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NOTA EXPLICATIVA

Hasta el año 1990, las “Actas Finales” y los ”Informes Anuales del Comité Jurídico Interamericano” han sido publicados por la Secretaría General de la OEA, en la serie denominada “Informes y Recomendaciones”. A partir de 1997, el Departamento de Derecho Internacional de la Secretaría de Asuntos Jurídicos reinició la publicación de los mencionados documentos, bajo el título de “Informe Anual del Comité Jurídico Interamericano a la Asamblea General”.

De acuerdo a lo que dispone el “Manual de clasificación para la serie de documentos oficiales de la OEA”, se adjudica al Comité Jurídico Interamericano la sigla OEA/Ser.Q, seguido de la sigla CJI, para clasificar los documentos emitidos por este Órgano (Véase listas de resoluciones y documentos anexos).
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INTRODUCCIÓN

El Comité Jurídico Interamericano tiene el honor de presentar a la Asamblea General de la Organización de los Estados Americanos su Informe Anual referido a las actividades realizadas durante el año 2010, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 91 f) de la Carta de la Organización de los Estados Americanos y 13 de su Estatuto, y a las instrucciones de las resoluciones de la Asamblea General AG/RES. 1452 (XXVII-O/97), AG/RES. 1586 (XXVIII-O/98), AG/RES. 1669 (XXIX-O/99), AG/RES. 1735 (XXX-O/00), AG/RES. 1839 (XXXI-O/01), AG/RES. 1787 (XXXI-O/01), AG/RES. 1853 (XXXII-O/02), AG/RES. 1883 (XXXII-O/02), AG/RES. 1909 (XXXII-O/02), AG/RES. 1952 (XXXIII-O/03), AG/RES. 1974 (XXXIII-O/03), AG/RES. 2025 (XXXIV-O/04), AG/RES. 2042 (XXXIV-O/04), AG/RES. 2136 (XXXV-O/05), AG/RES. 2197 (XXXVI-O/06), AG/RES. 2484 (XXXIX-O/09), y CP/RES. 847 (1373/03), relativas a la preparación de los informes anuales de los órganos, organismos y entidades de la Organización a la Asamblea General. 

Durante el año 2010, el Comité Jurídico Interamericano celebró dos períodos ordinarios de sesiones. En el transcurso de ambas reuniones, el Comité Jurídico tuvo en su agenda los siguientes temas: Formas Innovadoras del Acceso a la Justicia en las Américas; Corte Penal Internacional; Reflexiones sobre una Jurisdicción Interamericana de Justicia; Promoción y Fortalecimiento de la Democracia; Implementación del Derecho Internacional Humanitario en los Estados Miembros de la OEA; La Diversidad Cultural en el Desarrollo del Derecho Internacional; Temas Migratorios: Seguimiento de las Opiniones del Comité Jurídico Interamericano; Refugiados; Libertad de Pensamiento y Expresión; Temas de Derecho Internacional Privado: Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP). Cabe señalar también que durante el período bajo estudio se propusieron tres nuevos temas: Democracia Participativa y Participación Ciudadana; Paz, Seguridad y Cooperación”, y Sociedad por acciones simplificadas. Finalmente se culminaron los mandatos relativos al Fortalecimiento de la Capacidad Consultiva del Comité Jurídico Interamericano y al Proyecto de Convención Interamericana contra el Racismo y toda forma de Discriminación e Intolerancia.
El presente Informe Anual contiene principalmente el desarrollo de los estudios en los temas anteriormente citados y comprende tres capítulos. El primer capítulo se refiere al origen, bases jurídicas y estructura del Comité Jurídico Interamericano, así como al período que comprende el Informe Anual. El capítulo segundo desarrolla los temas tratados por el Comité Jurídico Interamericano durante los períodos ordinarios de sesiones correspondientes al año 2010 y contiene además los textos de las resoluciones aprobadas en ambos períodos de sesiones, acompañadas de los documentos específicos. Finalmente, el tercer capítulo se refiere a otras actividades desarrolladas por el Comité Jurídico, así como a las otras resoluciones aprobadas y a los asuntos presupuestarios. Acompañan al Informe Anual listas de resoluciones y documentos aprobados e índices onomástico y por asunto, con el fin de ayudar al lector a ubicarlos dentro de este Informe.

El Informe Anual ha sido aprobado en su redacción por el doctor Guillermo Fernández de Soto, Presidente del Comité Jurídico Interamericano.

CAPÍTULO I

1.
El Comité Jurídico Interamericano: origen, bases jurídicas, estructura y propósitos
El más antiguo antecedente del Comité Jurídico Interamericano lo constituye la Junta Internacional de Jurisconsultos de Rio de Janeiro, creada por la Tercera Conferencia Internacional Americana de 1906. Su primera reunión se efectuó en 1912, aunque el período de mayor importancia fue durante el año 1927 en el cual se aprobaron doce proyectos de convención de derecho internacional público y el Código Bustamante en el campo del derecho internacional privado.

Posteriormente en 1933, durante la VII Conferencia Panamericana de Montevideo, se establecieron las Comisiones Nacionales para la Codificación del Derecho Internacional así como la Comisión Interamericana de Expertos cuya primera sesión se celebró en la ciudad de Washington, D.C., en abril de 1937.

En 1939, del 26 de septiembre al 3 de octubre, se realizó la Primera Reunión de Ministros de Relaciones Exteriores de las Repúblicas Americanas en la cual se creó el Comité Interamericano de Neutralidad. Este Comité actuó durante más de dos años hasta que en 1942 fue transformado en el Comité Jurídico Interamericano por la Tercera Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, celebrada en Rio de Janeiro, mediante resolución XXVI. Se determinó además que el Comité Jurídico Interamericano tuviera su sede en la ciudad de Rio de Janeiro.

En 1948, la IX Conferencia Internacional Americana, reunida en Bogotá, adoptó la “Carta de la Organización de los Estados Americanos”, mediante la cual se creó el Consejo Interamericano de Jurisconsultos con un representante por cada Estado miembro con funciones de consulta y de promoción del desarrollo progresivo en los asuntos jurídicos de la OEA. Su comisión permanente sería el propio Comité Jurídico Interamericano, integrado por nueve juristas de los Estados miembros y encargado, con amplia autonomía técnica, de emprender los estudios y trabajos preparatorios que le fueran confiados por determinados órganos de la Organización.

Más tarde, en 1967, la III Conferencia Interamericana Extraordinaria, reunida en Buenos Aires, Argentina, aprobó el “Protocolo de Reformas a la Carta de la Organización de los Estados Americanos” o “Protocolo de Buenos Aires”, mediante el cual se elimina el Consejo Interamericano de Jurisconsultos cuyas funciones pasaron al Comité Jurídico Interamericano, elevándolo así al nivel de órgano principal de la OEA.

El Comité Jurídico Interamericano tiene como atribuciones básicas, según el artículo 99 de la Carta, las de:

...servir de cuerpo consultivo de la Organización en asuntos jurídicos, promover el desarrollo progresivo y la codificación del derecho internacional, y estudiar los problemas jurídicos referentes a la integración de los países en desarrollo del Continente y la posibilidad de uniformar sus legislaciones en cuanto parezca conveniente.

Le compete asimismo, según el artículo 100 de la Carta:

...emprender los estudios y trabajos preparatorios que le encomienden la Asamblea General, la Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores o los Consejos de la Organización. Además, puede realizar, a iniciativa propia, los que considere conveniente, y sugerir la celebración de conferencias jurídicas especializadas.

El Comité Jurídico Interamericano tiene su sede en la ciudad de Rio de Janeiro pero en casos especiales puede celebrar reuniones en cualquier otro lugar que oportunamente designe, previa consulta con el Estado miembro correspondiente. Además, está integrado por once juristas nacionales de los Estados miembros de la Organización, los cuales representan el conjunto de los Estados y tiene la más amplia autonomía técnica.
2.
Período que comprende el Informe Anual del Comité Jurídico Interamericano

A.
Septuagésimo sexto período ordinario de sesiones

El 76º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano se realizó del 15 al 24 de marzo de 2010 en Lima, Perú. 

Los miembros del Comité Jurídico Interamericano que estuvieron presentes durante dicho período ordinario de sesiones fueron los siguientes, según orden de precedencia determinado mediante sorteo durante la primera sesión, y de conformidad con el artículo 28 b del “Reglamento del Comité Jurídico Interamericano”:

Jorge Palacios Treviño

Hyacinth Evadne Lindsay

Freddy Castillo Castellanos

João Clemente Baena Soares

Fabián Novak Talavera

Mauricio Herdocia Sacasa

Miguel Aníbal Pichardo Olivier

Guillermo Fernández de Soto

David P. Stewart 
Ana Elizabeth Villalta Vizcarra

Jean-Paul Hubert

En representación de la Secretaría General brindaron soporte técnico y administrativo los doctores Jean-Michel Arrighi, Secretario de Asuntos Jurídicos; Dante M. Negro, Director del Departamento de Derecho Internacional; Manoel Tolomei Moletta, Secretario del Comité Jurídico Interamericano, y Luis Toro Utillano, Oficial Jurídico Principal. Actuó como redactora de actas la señora Maria Helena Lopes.

El Presidente del Comité Jurídico, doctor Guillermo Fernández de Soto, de conformidad con el artículo 12 del Reglamento del Comité Jurídico Interamericano, rindió su informe verbal sobre las actividades llevadas a cabo durante el receso del mismo. 

Al empezar los trabajos, el Presidente agradeció los esfuerzos desplegados por el doctor Fabián Novak para que dicha reunión se realizara en Lima, extendiendo su gratitud también al Gobierno del Perú por la cordial invitación con la seguridad que los trabajos se desarrollarán exitosamente bajo el eficiente apoyo que el Ministerio de Relaciones Exteriores ha brindado al Comité.

Acto seguido, el Presidente dio la bienvenida a los miembros del Comité Jurídico, y en especial al nuevo miembro, doctor Miguel Aníbal Pichardo Olivier de la República Dominicana, quien fue elegido en el XXXIX período ordinario de sesiones de la Asamblea General (2009). 

Al hacer uso de la palabra el doctor Fabián Novak expresó su complacencia en recibir a sus colegas en Lima, poniéndose a la disposición para cualquier orientación que se haga necesaria, esperando que todos tengan una buena estadía en esa ciudad.

Por su vez, el doctor Miguel Pichardo Oliver expresó su honor de pertenecer a la membresía del Comité Jurídico, al cual se comprometía a impartir su mejor empeño para la conclusión de los objetivos del Comité. 

En la oportunidad el Comité aprobó la resolución CJI/RES. 165 (LXXVI-O/10), “Fecha y sede del septuagésimo séptimo período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano”, mediante la cual resuelve celebrar su 77º período ordinario de sesiones en su sede, la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil, a partir del 2 de agosto de 2010.

CJI/RES. 165 (LXXVI-O/10) 

FECHA Y SEDE DEL SEPTUAGÉSIMO SÉPTIMO
PERÍODO ORDINARIO DE SESIONES DEL
COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO

EL COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO,

CONSIDERANDO que el artículo 15 de su Estatuto dispone la realización de dos períodos ordinarios de sesiones anualmente;

TENIENDO PRESENTE que el artículo 14 de su Estatuto establece que el Comité Jurídico Interamericano tiene su sede en la ciudad de Rio de Janeiro,

RESUELVE celebrar su 77° período ordinario de sesiones en su sede, la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil, a partir del 2 de agosto de 2010, facultando a su Presidente, que de acuerdo con las circunstancias fije la fecha de su conclusión.
La presente resolución fue aprobada por unanimidad en sesión ordinaria celebrada el 18 de marzo de 2010, por los siguientes miembros: doctores Jorge Palacios Treviño, Hyacinth Evadne Lindsay, Freddy Castillo Castellanos, João Clemente Baena Soares, Fabián Novak Talavera, Mauricio Herdocia Sacasa, Miguel Aníbal Pichardo Olivier, Guillermo Fernández de Soto, David P. Stewart, Ana Elizabeth Villalta Vizcarra y Jean-Paul Hubert. 

El Comité Jurídico Interamericano tuvo ante sí el siguiente temario aprobado mediante resolución CJI/RES. 161 (LXXV-O/09), “Temario para el septuagésimo sexto período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano”: 
CJI/RES. 161 (LXXV-O/09)

TEMARIO PARA EL SEPTUAGÉSIMO SEXTO
PERÍODO ORDINARIO DE SESIONES DEL
COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO
(Lima, Perú, 15 al 24 de marzo de 2010)
Temas en consideración

1.
Formas innovadoras del acceso a la justicia en las Américas 


Relator:
doctor Freddy Castillo Castellanos 

2.
Corte Penal Internacional


Relator: 
doctor Mauricio Herdocia Sacasa

3.
Reflexiones sobre una jurisdicción interamericana de justicia


Relator: 
doctor Guillermo Fernández de Soto 

4.
Promoción y fortalecimiento de la democracia 


Relator:
doctor Jean-Paul Hubert

5.
Implementación del derecho internacional humanitario en los Estados miembros de la OEA


Relator:
doctor Jorge Palacios Treviño 

6.
La diversidad cultural en el desarrollo del derecho internacional 


Relator:
doctor Freddy Castillo Castellanos 

7.
Fortalecimiento de la capacidad consultiva del Comité Jurídico Interamericano


Relator: 
doctor Fabián Novak Talavera

8.
Temas migratorios: seguimiento de las opiniones del Comité Jurídico Interamericano 


Relatores: 
doctores Ana Elizabeth Villalta Vizcarra y David P. Stewart 

9.
Refugiados


Relatora:
doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra 

10.
Libertad de pensamiento y expresión


Relator:
doctor Guillermo Fernández de Soto 

11.
Propuestas del Comité Jurídico Interamericano a la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP)


Relatores:
doctores Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, David P. Stewart y Guillermo Fernández de Soto 

12.
Proyecto de Convención Interamericana contra el Racismo y toda forma de Discriminación e Intolerancia 


Relator:
doctor Fabián Novak Talavera 

La presente resolución fue aprobada por unanimidad en sesión ordinaria celebrada el 13 de agosto de 2009, estando presentes los siguientes miembros: doctores Mauricio Herdocia Sacasa, Jorge Palacios Treviño, Hyacinth Evadne Lindsay, Fabián Novak Talavera, João Clemente Baena Soares, Freddy Castillo Castellanos, David P. Stewart, Ana Elizabeth Villalta Vizcarra y Jean-Paul Hubert.

El Comité Jurídico adoptó dos resoluciones que brindan homenajes a juristas del hemisferio. Mediante su resolución CJI/RES. 164 (LXXVI-O/10) el Comité rindió homenaje al doctor Jaime Aparicio Otero, ex Presidente y miembro del Comité, quien estuvo presente el último día de la sesión, además de haber dictado una clase en el XXXVII Curso de Derecho Internacional, 2010. 

CJI/RES. 164 (LXXVI-O/10)

HOMENAJE AL DOCTOR JAIME APARICIO OTERO

EL COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO,

CONSIDERANDO la culminación del mandato del doctor Jaime Aparicio Otero el 31 de diciembre de 2009 como miembro de este órgano; 

RECORDANDO, además, que el doctor Aparicio fue elegido Vicepresidente en el año 2006 y Presidente de este órgano el 8 de agosto de 2008. En dicha calidad representó al Comité en diversos foros internacionales;

TENIENDO EN CUENTA los estudios presentados por el doctor Aparicio y su destacada participación en el Comité Jurídico Interamericano,

RESUELVE:

1.
Manifestar su agradecimiento al doctor Jaime Aparicio por la labor desarrollada como miembro, Vicepresidente y Presidente del Comité Jurídico Interamericano.

2.
Tener en cuenta los estudios que realizó en el Comité Jurídico Interamericano tales como: los Elementos esenciales y fundamentales de la democracia representativa y su vinculación con la acción colectiva en el marco de la Carta Democrática Interamericana; el Seguimiento de la aplicación de la Carta Democrática Interamericana; la Directiva de Retorno aprobada por el Parlamento de la Unión Europea. Además de sus contribuciones en materia de Acceso a la información y protección de datos personales, la Cooperación jurídico-institucional con la República de Haití, la Lucha contra la discriminación y la intolerancia en las Américas.

3.
Desearle al doctor Jaime Aparicio el mayor de los éxitos en sus labores futuras.

4.
Transmitir la presente resolución al doctor Jaime Aparicio Otero y a los Órganos de la Organización.

La presente resolución fue aprobada por unanimidad en sesión ordinaria celebrada el 18 de marzo de 2010, por los siguientes miembros: doctores Jorge Palacios Treviño, Hyacinth Evadne Lindsay, Freddy Castillo Castellanos, João Clemente Baena Soares, Fabián Novak Talavera, Mauricio Herdocia Sacasa, Miguel Aníbal Pichardo Olivier, Guillermo Fernández de Soto, David P. Stewart, Ana Elizabeth Villalta Vizcarra y Jean-Paul Hubert. 

Por medio de la resolución CJI/RES. 166 (LXXVI-O/10), el Comité Jurídico realizó un homenaje póstumo a la memoria de la doctora Tatiana B. de Maekelt, jurista venezolana, profesora de Derecho Internacional y quien ocupó el cargo de Subsecretario de Asuntos Jurídicos de la Secretaria General de la OEA. 

CJI/RES. 166 (LXXVI-O/10)

HOMENAJE A LA MEMORIA DE LA 
DOCTORA TATIANA B. DE MAEKELT

EL COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO,

CONSTERNADO con el sensible fallecimiento de la doctora Tatiana B. de Maekelt, distinguida jurista venezolana, ocurrido en Caracas el 17 de agosto de 2009;

RECORDANDO que entre los años de 1978 y 1984, la doctora Maekelt ocupó el cargo de Consultor Jurídico y Subsecretario de Asuntos Jurídicos de la Organización de los Estados Americanos;

TENIENDO PRESENTE que al frente del área jurídica de la OEA, la doctora Maekelt siempre demostró una gran disposición para cooperar y facilitar el desempeño de este Órgano, en especial en lo que atañe a la realización del Curso de Derecho Internacional; 

RESALTANDO el legado intelectual dejado por la doctora Maekelt, el conjunto de su obra dedicado al ámbito del conflicto de leyes; su labor académica; habiendo sido profesora de la Universidad Central de Venezuela, de la Universidad Católica Andrés Bello, Universidad Simón Bolívar, asimismo con contribuciones al Washington College of Law de la American University en Estados Unidos, además de ocupar cargos de relevancia en su País,

RESUELVE:

1.
Expresar su más sentido homenaje y reconocimiento a la memoria de la doctora Tatiana B. de Maekelt.

2.
Transmitir la presente resolución como forma de expresión de condolencias del Comité Jurídico al Gobierno de la República Bolivariana de Venezuela y a la familia de la doctora Tatiana B. de Maekelt.

La presente resolución fue aprobada por unanimidad en sesión ordinaria celebrada el 18 de marzo de 2010, por los siguientes miembros: doctores Jorge Palacios Treviño, Hyacinth Evadne Lindsay, Freddy Castillo Castellanos, João Clemente Baena Soares, Fabián Novak Talavera, Mauricio Herdocia Sacasa, Miguel Aníbal Pichardo Olivier, Guillermo Fernández de Soto, David P. Stewart, Ana Elizabeth Villalta Vizcarra y Jean-Paul Hubert. 

Finalmente, el Comité Jurídico Interamericano aprobó una resolución para agradecer al Gobierno y al pueblo de la República de Perú por la celebración de la anterior sesión de trabajo celebrada en Lima mediante la resolución CJI/RES. 163 (LXXVI-O/10), “Agradecimiento al Gobierno y al Pueblo de la República de Perú”.

CJI/RES. 163 (LXXVI-O/10)

AGRADECIMIENTO AL GOBIERNO Y AL 
PUEBLO DEL PERÚ

EL COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO,

HABIENDO aceptado la cordial invitación del Gobierno del Perú para celebrar su 76° período ordinario de sesiones en Lima, del 15 al 24 de marzo de 2010;

RECONOCIENDO los esfuerzos desplegados por el Gobierno de Perú para que la organización y celebración del período ordinario de sesiones del Comité Jurídico se llevara a cabo exitosamente,

RESUELVE:

1.
Expresar su más profunda gratitud al Gobierno y pueblo de Perú, por su cálida y generosa acogida, manifestando su especial agradecimiento al doctor Fabián Novak Talavera.

2.
Dejar constancia de la importancia para el Comité Jurídico Interamericano de realizar su 76º período ordinario de sesiones en este País, destacando la oportunidad que tuvieron sus miembros de reunirse con las más destacadas autoridades políticas, jurídicas y académicas de Perú.

3.
Transmitir la presente resolución como expresión de su agradecimiento al Gobierno y al pueblo de Perú, al Excelentísimo señor Presidente de la República, doctor Alan García Pérez y al Excelentísimo señor Ministro de Relaciones Exteriores doctor José Antonio García Belaunde.

La presente resolución fue aprobada por unanimidad en sesión ordinaria celebrada el 18 de marzo de 2010, por los siguientes miembros: doctores Jorge Palacios Treviño, Hyacinth Evadne Lindsay, Freddy Castillo Castellanos, João Clemente Baena Soares, Fabián Novak Talavera, Mauricio Herdocia Sacasa, Miguel Aníbal Pichardo Olivier, Guillermo Fernández de Soto, David P. Stewart, Ana Elizabeth Villalta Vizcarra y Jean-Paul Hubert. 

B.
Septuagésimo séptimo período ordinario de sesiones

El 77º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano se realizó del 2 al 13 de agosto de 2010 en su sede, la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil. 

Los miembros del Comité Jurídico Interamericano que estuvieron presentes durante dicho período ordinario de sesiones fueron los siguientes, según orden de precedencia determinado mediante sorteo durante la primera sesión y de conformidad con el artículo 28 b del “Reglamento del Comité Jurídico Interamericano”:

Miguel Aníbal Pichardo Olivier

Hyacinth Evadne Lindsay

Ana Elizabeth Villalta Vizcarra

João Clemente Baena Soares

David P. Stewart

Guillermo Fernández de Soto

Fabián Novak Talavera

Mauricio Herdocia Sacasa

Jean-Paul Hubert

Freddy Castillo Castellanos

En representación de la Secretaría General brindaron soporte técnico y administrativo los doctores Dante Negro, Director del Departamento de Derecho Internacional; Luis Toro Utillano, Oficial Jurídico Principal de dicho Departamento; Manoel Tolomei Moletta, Secretario del Comité Jurídico y Maria Helena Lopes, redactora de actas.

El Presidente dio la bienvenida a los miembros del Comité y felicitó a los miembros reelectos durante la pasada Asamblea General de Lima, doctores Hyacinth Lindsay, Jorge Palacios y João Clemente Baena Soares. Los mandatos de estos tres miembros se inician el 1º de enero de 2011 por un período de cuatro años. Cabe hacer notar que el doctor Palacios no pudo comparecer a dicho período ordinario de sesiones por motivos de salud.
Acto seguido, el Presidente del Comité Jurídico Interamericano, de conformidad con el artículo 12 del Reglamento del Comité, rindió su informe verbal sobre las actividades llevadas a cabo durante el receso del mismo. En relación a la presentación del informe en el marco de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos (CAJP) del Consejo Permanente, se destacó el interés de las delegaciones en las labores desarrolladas sobre la Carta Democrática Interamericana, la Corte Penal Internacional, el Curso de Derecho Internacional. Añadió que fueron abordados otros temas significativos que han sido motivo de reflexiones, tales como la lucha contra la discriminación, diversidad cultural, temas migratorios, refugio, formas de acceso a la justicia, fortalecimiento del CJI, creación de una jurisdicción interamericana, libertad de expresión e información y por último el tratamiento del Comité Jurídico con relación a los temas de las CIDIPs. En esa oportunidad, el Presidente expresó preocupación frente a las restricciones presupuestarias del Comité para el cumplimiento de sus encargos y desarrollo de sus funciones de consultoría jurídica y codificación del derecho internacional, habiendo encontrado receptividad en lo que hace a la búsqueda de alternativas de captación de recursos adicionales. Al finalizar, el Presidente se refirió a la presentación del informe anual ante el LX período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA, celebrado en Lima, Perú, 8 de junio de 2010.
El viernes 6 de agosto se procedió a la elección de Presidente y Vicepresidente del Comité, tal como lo estipulan su Estatuto y Reglamento respectivamente. En la oportunidad se eligió por un período de dos años y por aclamación al doctor Guillermo Fernández de Soto como Presidente y al doctor João Clemente Baena Soares como Vicepresidente.
El doctor Guillermo Fernández de Soto agradeció la muestra de confianza expresada por los miembros y enfatizó su disposición de continuar fortaleciendo la imagen y la labor del Comité Jurídico. Igualmente reconoció el apoyo recibido por parte del doctor Baena Soares durante el período en el cual ejercieron los cargos directivos, así como de la Secretaría de Asuntos Jurídicos de la OEA en las personas de los doctores Arrighi, Negro, Moletta y Toro.

Por su parte, el doctor João Clemente Baena Soares también agradeció el apoyo de todos los miembros y de la Secretaría y se dispuso a aunar esfuerzos en el fortalecimiento del órgano jurídico de las Américas.

Durante su 77º período ordinario de sesiones, el Comité Jurídico Interamericano tuvo ante sí la siguiente agenda, aprobada mediante resolución CJI/RES. 167 (LXXVI-O/10), “Temario para el septuagésimo séptimo período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano”: 

CJI/RES. 167 (LXXVI-O/10)

TEMARIO PARA EL SEPTUAGÉSIMO SÉPTIMO 
PERÍODO ORDINARIO DE SESIONES DEL
COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO
(Rio de Janeiro, 2 – 13 de agosto de 2010)
Temas en consideración

1.
Formas innovadoras del acceso a la justicia en las Américas 


Relator:
doctor Freddy Castillo Castellanos 

2.
Corte Penal Internacional


Relator: 
doctor Mauricio Herdocia Sacasa

3.
Reflexiones sobre una jurisdicción interamericana de justicia


Relator: 
doctor Guillermo Fernández de Soto 

4.
Promoción y fortalecimiento de la democracia 


Relator:
doctor Jean-Paul Hubert

5.
Implementación del derecho internacional humanitario en los Estados miembros de la OEA


Relator:
doctor Jorge Palacios Treviño 

6.
La diversidad cultural en el desarrollo del derecho internacional 


Relator:
doctor Freddy Castillo Castellanos 

7.
Temas migratorios


Relatores: 
doctores Ana Elizabeth Villalta Vizcarra y David P. Stewart 

8.
Refugiados


Relatora:
doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra 

9.
Libertad de pensamiento y expresión


Relator:
doctor Guillermo Fernández de Soto 

10.
Temas de derecho Internacional Privado: Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP)


Relatores:
doctores Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, David P. Stewart y Guillermo Fernández de Soto 

La presente resolución fue aprobada por unanimidad en sesión ordinaria celebrada el 23 de marzo de 2010, por los siguientes miembros: doctores Jorge Palacios Treviño, Hyacinth Evadne Lindsay, Freddy Castillo Castellanos, João Clemente Baena Soares, Fabián Novak Talavera, Mauricio Herdocia Sacasa, Miguel Aníbal Pichardo Olivier, David P. Stewart, Ana Elizabeth Villalta Vizcarra y Jean-Paul Hubert. 

En su sesión de agosto el Comité Jurídico Interamericano decidió celebrar su próximo período de sesiones en la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil, a partir del 21 de marzo de 2011, “facultando a su Presidente que, de acuerdo con las circunstancias fije la fecha de su conclusión”, mediante la resolución CJI/RES. 168 (LXXVII-O/10), “Fecha y sede del septuagésimo octavo período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano”. También aprobó la resolución CJI/RES. 169 (LXXVII-O/10), “Temario para el septuagésimo octavo período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano”.
CJI/RES. 168 (LXXVII-O/10)

FECHA Y SEDE DEL SEPTUAGÉSIMO OCTAVO
PERÍODO ORDINARIO DE SESIONES DEL
COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO

EL COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO,

CONSIDERANDO que el artículo 15 de su Estatuto dispone la realización de dos períodos ordinarios de sesiones anualmente;

TENIENDO PRESENTE que el artículo 14 de su Estatuto establece que el Comité Jurídico Interamericano tiene su sede en la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil, 

RESUELVE celebrar su 78° período ordinario de sesiones en su sede, la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil, a partir del 21 de marzo de 2011, facultando a su Presidente que, de acuerdo con las circunstancias fije la fecha de su conclusión.

La presente resolución fue aprobada por unanimidad en sesión ordinaria celebrada el 11 de agosto de 2010, por los siguientes miembros: doctores Miguel Aníbal Pichardo Olivier, Hyacinth Evadne Lindsay, João Clemente Baena Soares, Freddy Castillo Castellanos, David P. Stewart y Jean-Paul Hubert.

CJI/RES. 169 (lxxvii-O/10)

TEMARIO PARA EL SEPTUAGÉSIMO OCTAVO
PERÍODO ORDINARIO DE SESIONES DEL
COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO
(Rio de Janeiro, a partir del 21 de marzo de 2011)

Temas en consideración

1.
Paz, seguridad y cooperación


Relator:
doctor Mauricio Herdocia Sacasa 

2.
Democracia participativa y participación ciudadana

Relator:
doctor Fabián Novak Talavera 

3.
Acceso a la justicia en las Américas 


Relator:
doctor Freddy Castillo Castellanos 

4.
Corte Penal Internacional


Relator: 
doctor Mauricio Herdocia Sacasa

5.
Reflexiones sobre una jurisdicción interamericana de justicia


Relator: 
doctor Guillermo Fernández de Soto 

6.
Implementación del derecho internacional humanitario en los Estados miembros de la OEA


Relator:
doctor Jorge Palacios Treviño 

7.
La diversidad cultural en el desarrollo del derecho internacional 


Relator:
doctor Freddy Castillo Castellanos 

8.
Temas migratorios


Relatores: 
doctores Ana Elizabeth Villalta Vizcarra y David P. Stewart 

9.
Refugiados


Relatora:
doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra 

10.
Libertad de pensamiento y expresión


Relator:
doctor Guillermo Fernández de Soto 

11.
Temas de derecho Internacional Privado: Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP)


Relatores:
doctores Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, David P. Stewart y Guillermo Fernández de Soto 

La presente resolución fue aprobada por unanimidad en sesión ordinaria celebrada el 11 de agosto de 2010, por los siguientes miembros: doctores Miguel Aníbal Pichardo Olivier, Hyacinth Evadne Lindsay, João Clemente Baena Soares, Freddy Castillo Castellanos, David P. Stewart y Jean-Paul Hubert.

CAPÍTULO II

TEMAS TRATADOS POR EL COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO
DURANTE LOS PERÍODOS ORDINARIOS DE SESIONES
CORRESPONDIENTES AL AÑO 2010
Durante el año 2010, el Comité Jurídico Interamericano celebró dos períodos ordinarios de sesiones. En el transcurso de ambas reuniones, el Comité Jurídico tuvo en su agenda los siguientes temas: Formas Innovadoras del Acceso a la Justicia en las Américas; Corte Penal Internacional; Reflexiones sobre una Jurisdicción Interamericana de Justicia; Promoción y Fortalecimiento de la Democracia; Implementación del Derecho Internacional Humanitario en los Estados Miembros de la OEA; Diversidad Cultural en el Desarrollo del Derecho Internacional; Temas Migratorios; Refugiados; Libertad de Pensamiento y Expresión; Temas de Derecho Internacional Privado. Cabe señalar también que durante el período bajo estudio se propusieron tres nuevos temas: Democracia Participativa y Participación Ciudadana; Paz, Seguridad y Cooperación, y Sociedad por Acciones Simplificadas. Finalmente se culminaron los mandatos relativos al Fortalecimiento de la Capacidad Consultiva del Comité Jurídico Interamericano y al Proyecto de Convención Interamericana Contra el Racismo y Toda Forma de Discriminación e Intolerancia.

A continuación se presentan los temas mencionados y se incluyen, de ser el caso, los documentos preparados y aprobados por el Comité Jurídico Interamericano sobre el particular

1.
Formas innovadoras del acceso a la justicia en las Américas

Documentos
CJI/doc.353/10 
Formación integral de los jueces: una necesidad de la justicia


(presentado por el doctor Freddy Castillo Castellanos)

CJI/doc.361/10 
Formas innovadoras de acceso a la justicia


(presentado por el doctor Freddy Castillo Castellanos)

Durante su 66º período ordinario de sesiones (Managua, Nicaragua, 28 de febrero–11 de marzo, 2005), el Comité Jurídico Interamericano incluyó en su agenda el tema Principios de Ética Judicial. 

La Asamblea General, durante su XXXV período ordinario de sesiones (Fort Lauderdale, Estados Unidos de América, junio, 2005), mediante resolución AG/RES. 2069 (XXXV-O/05), “Observaciones y recomendaciones al informe anual del Comité Jurídico Interamericano”, resolvió alentar las iniciativas que pueda adoptar el Comité Jurídico para realizar estudios con otros órganos del sistema interamericano, y en particular con el CEJA, en distintos aspectos tendientes al fortalecimiento de la administración de justicia y de la ética judicial.

Durante el 70º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (San Salvador, El Salvador, febrero-marzo, 2007), la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, relatora del tema, presentó el informe CJI/doc.238/07, “Principios de Ética Judicial”, y el Comité Jurídico Interamericano aprobó la resolución CJI/RES. 126 (LXX-O/07), “Administración de Justicia en las Américas: Ética Judicial y Acceso a la Justicia”, mediante la cual designó como co-relatores del tema, junto a la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, a los doctores Ricardo Antônio Silva Seitenfus y Freddy Castillo Castellanos. También destacó el estrecho vínculo que existe entre la ética judicial y el acceso a la justicia como temas fundamentales para la administración de la justicia y el fortalecimiento del Estado de Derecho en las Américas. Igualmente resolvió mantener el tema en su agenda con el título: “Administración de Justicia en las Américas: ética judicial y acceso a la justicia” y solicitó a los relatores que continúen actualizando el informe presentado con miras a la elaboración de un texto que recoja los principios de ética judicial en el sistema interamericano.

La Asamblea General durante su XXXVII período ordinario de sesiones (Panamá, junio, 2007), no realizó ninguna solicitud al Comité Jurídico Interamericano sobre este tema.

Durante el 71º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2007), el Comité decidió encomendar a los relatores un informe acerca de los alcances del tema de la ética judicial y acceso a la justicia en el contexto del derecho internacional, incluyéndose las formas alternativas.

Durante el 72º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, marzo, 2008), se decidió cambiar el título por “formas innovadoras del acceso a la justicia en las Américas”. 

En la oportunidad, el doctor Freddy Castillo sugirió una reformulación del tema, eliminándose lo referido a “ética judicial”. Enfatizó que el enfoque debía estar situado en los mecanismos de acceso a la justicia, que por su dimensión amplia podría desarrollarse en el marco de otros temas, incluso a la luz de la Carta Democrática Interamericana.

El doctor Ricardo Seitenfus propuso que se delimitara el tema de acceso a la justicia. Recordó la gran debilidad del Estado frente a la lucha contra los crímenes transnacionales, como el tráfico de armas, de mujeres, de niños, temas muy presentes en donde es necesario y urgente aunar esfuerzos orientados a fortalecer la cooperación judicial entre los Estados de la región. En tal sentido consideró que el tema de la cooperación judicial es más sensible e importante que el intentar elaborar un código de ética. 

La doctora Hyacinth Evadne Lindsay constató que la elaboración de códigos de ética judicial debe estar en manos de los jueces y ser acorde al propio derecho interno. Opinó que el acceso a la justicia es un tema de mayor relevancia, en razón de la permanente construcción del derecho y por consiguiente a la formulación de nuevos métodos alternativos de solución de conflictos para permitir más fácil acceso a los juzgados. 

Con fecha 25 de junio de 2008, en cumplimiento a la solicitud planteada por el doctor Guillermo Fernández de Soto, el Departamento de Derecho Internacional envió a los miembros del Comité Jurídico Interamericano un resumen de los trabajos que sobre el tema se han desarrollado en los últimos años en el seno del Banco Interamericano de Desarrollo y del Banco Mundial, con las respectivas referencias a las páginas web donde se puede encontrar mayor información sobre dichos trabajos, así como el Informe Final del Proyecto “Lineamientos y Buenas Prácticas para un Adecuado Acceso a la Justicia en las Américas”, realizado en el marco de la Secretaría General de la OEA.

Durante el 73º período ordinario del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2008), el doctor Freddy Castillo Castellanos, relator del tema, presentó el documento CJI/doc.315/08, “El Acceso a la Justicia: consideraciones preliminares”, con miras a compilar observaciones de los demás miembros sobre el enfoque del tema y, posteriormente, presentar un informe más detallado. 

Durante el 74º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Bogotá, Colombia, marzo, 2009), el doctor Dante Negro, Director del Departamento de Derecho Internacional, recordó que en agosto de 2008 el Comité discutió el tema sobre la base de un documento presentado por el relator y que se esperaba algún tipo de profundización sobre el tema en el presente período de sesiones. El doctor Negro informó que el Departamento de Derecho Internacional había iniciado en enero de 2009 la ejecución de un proyecto financiado por CIDA-Canadá con relación al apoyo a consultorías gratuitas de dos universidades del hemisferio, una en Honduras y otra en Paraguay, en aras de reforzar el acceso a la justicia por parte de los sectores menos favorecidos. El objetivo del proyecto, indicó, es dotar a dichas consultorías de herramientas más eficientes en su funcionamiento, y utilizarlas como proyectos piloto para su difusión en otros países de las Américas, además de elaborar, con base a dicha experiencia, un informe con recomendaciones de cómo mejorar el acceso a la justicia por parte de sectores pobres y sin acceso real a dicho sistema.

Por su parte, el doctor Freddy Castillo recordó los antecedentes del tema contenido en su informe anterior, manifestando que le gustaría conocer con mayor detalle las actividades que la Secretaría de Asuntos Jurídicos viene desarrollando sobre la materia, en particular, los enlaces con las facultades de derecho, consultorías jurídicas y sobre la implementación del programa de facilitadores judiciales, con el fin de avanzar en su estudio.

El doctor Jean-Michel Arrighi, Secretario de Asuntos Jurídicos, destacó que uno de los proyectos que se está desarrollando es el programa de facilitadores judiciales en zonas rurales, que tuvo su origen en Nicaragua y que hoy se está extendiendo a Panamá, Paraguay, Ecuador y próximamente Honduras. También dio a conocer el trabajo con Ecuador en la implementación de centros de mediación en material civil.

Como complemento, el doctor Dante Negro informó que próximamente se llevará a cabo una evaluación de estos programas con el fin de reformular aquellos asuntos donde se encuentren recomendaciones, aprovechando las experiencias del programa de facilitadores judiciales y el de los consultorios jurídicos.

A raíz de una consulta del doctor Fabián Novak Talavera sobre cuáles son las líneas y metas determinadas para el tema de acceso a la justicia, el doctor Freddy Castillo se refirió al origen del tema, explicando que estaba dirigido a la elaboración de un código de ética para los Estados miembros de la Organización. 

Tras un intercambio de opiniones, el Comité Jurídico estableció que el asunto más importante consiste en abordar el acceso a la justicia en formas innovadoras para ampliar los canales de acceso a la misma y que el rol del Comité en la materia sería semejante al que el Comité ha brindado en el tema del derecho al acceso a la información, es decir, aprobar pautas generales para promover el acceso a la justicia, que sería un tema de seguimiento del Comité Jurídico Interamericano.

El doctor Jean-Paul Hubert opinó que el Comité Jurídico no es un órgano ejecutor o evaluador de programas de la OEA. Adicionalmente, manifestó que el Comité debe tener claro cuál es su rol en el tema de Haití. Consideró que el Comité Jurídico debería orientar su trabajo únicamente a elaborar pautas generales, pero evitar involucrarse en la implementación de programas en concreto. Solicitó que se circulara el documento Making the law work for everyone de la Commission on Legal Empowerment of the Poor (v.1, 2008) el cual destaca cuatro pilares para el acceso a la justicia de los menos favorecidos en coincidencia con el tema en discusión.

El doctor Fabián Novak propuso al Comité aprovechar el trabajo mencionado por el doctor Negro, elaborando un listado de las dificultades que se presentan en nuestros países en materia de acceso a la justicia y así mismo las soluciones y mecanismos innovadores que vienen consagrándose en las legislaciones internas, información que puede servir de base para la elaboración de una guía sobre la materia. 

El doctor Jean-Michel Arrighi recordó las diferentes formas en que el Comité Jurídico Interamericano había abordado este tema de acceso a la justicia en el pasado, enfocándose en un inicio a la independencia del poder judicial en los países, y cuya relatoría estuvo a cargo del doctor Jonathan T. Fried de Canadá, informe que fue presentado al Consejo Permanente y la Asamblea General, con una serie de recomendaciones finales. Señaló que en una segunda etapa el relator del tema, el doctor Luis Marchand Stens, de Perú, había hecho un informe con base en su experiencia como consultor del BID en el área de reforma del Estado, refiriéndose al tema de sectores de la sociedad que no tienen acceso a la justicia. Indicó que el próximo estudio del Comité Jurídico debería entonces tener en cuenta lo que ya se ha tratado anteriormente ya sea para hacer una actualización de los informes anteriores o para proponer nuevos enfoques. Añadió que con respecto a Haití se inició un estudio en conjunto con el doctor Ricardo Seitenfus, ex miembro del Comité Jurídico, acerca del tema sobre normativas legales de acceso a la justicia de personas con discapacidad. En el caso en que se concrete esta iniciativa, el tema podría avanzar con la cooperación del Comité.

El doctor Jaime Aparicio Otero comentó sobre un trabajo desarrollado por el Banco Mundial que trata del acceso a la justicia, en el que se evidencia la problemática de las prisiones preventivas al poner en la cárcel personas que por un delito quedan detenidas por más tiempo del debido y sin juzgamiento. Este tema es fundamental y hasta el momento no se ha encontrado solución, por lo que podría ser objeto de estudio para el Comité, indicó.

La doctora Ana Elizabeth Villalta recordó que el tema ha sido abordado por las Cumbres Judiciales Ibero-Americanas y Centroamericanas, en dos formas: la primera, la justicia que se tiene que brindar de forma ágil y eficaz, y que significa un desafío para los órganos judiciales, y la segunda, en cómo las personas pueden acceder a la justicia. Afirmó que los programas desarrollados por la Secretaría de Asuntos Jurídicos de la OEA vienen al encuentro de esos dos objetivos, y por ende, le parecía difícil determinar en estos momentos qué rumbos podría tomar el Comité en la conducción de la materia.

El doctor Guillermo Fernández de Soto recomendó al Presidente del Comité Jurídico Interamericano que, con la colaboración la Secretaría de Asuntos Jurídicos, examine el programa sobre métodos alternativos de solución de conflictos, con énfasis en la conciliación comunitaria, realizado por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), el cual se ha implementado con leyes modelo o de prototipo en diferentes legislaciones de América Latina para proteger a las clases menos favorecidas. Opinó que el Comité no podría dejar de lado el examen de los métodos de solución de controversias en materia comercial, proponiendo examinar lo que está pasando sobretodo en el área de inversiones y comercio, en escenarios distintos de carácter bilateral o multilateral, dado que a los Estados se les está tratando cada vez más como particulares.

La doctora Hyacinth Lindsay apoyó la propuesta del doctor Fernández de Soto, resaltando que en los métodos alternativos de controversias el aspecto más positivo es que las partes lleguen a una conformidad, sin las interminables disputas de los tribunales.

El doctor Mauricio Herdocia Sacasa recordó que hay ya un trabajo avanzado dentro del proyecto de facilitadores judiciales, y destacó que por tal motivo el Comité Jurídico debería retomar esa experiencia para encargarle al relator la elaboración de un estudio general sobre las formas alternativas o complementarias de acceso a la justicia y de solución de controversias, acudiendo a los trabajos ya hechos por el Comité y contando con un inventario comentado. Lo anterior con el fin de que el Comité Jurídico Interamericano pueda destacar un área en especial para definir los rumbos del tema.

Durante el 75º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2009), el doctor Freddy Castillo Castellanos presentó el informe CJI/doc.336/09, “Formas innovadoras del acceso a la justicia en las Américas”, el cual enuncia principios y formula alternativas con miras a una futura orientación del Comité. Luego de un rico intercambio se solicitó al relator presentar un primer borrador de principios para la apreciación del órgano en marzo de 2010.

Durante el 76º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Lima, Perú, marzo, 2010), el relator del tema, doctor Freddy Castillo Castellanos, presentó el informe CJI/doc.353/10 sobre la “Formación Integral de los Jueces: una necesidad de la justicia” elaborado a la luz de la guía de principios presentada en el anterior período ordinario de sesiones y de los debates habidos. En la ocasión se subrayó la importancia de impartir mayor solidez en la formación de los jueces. Se refirió a la cuestión del perfil del juez que por lo general asciende de abogado litigante, hecho que lo conduce muchas veces al exceso de formalismo en la administración de justicia, poniendo en segundo plano a la justicia. Asimismo el relator abordó la situación de la independencia de los jueces constatando la presencia de deficiencias, puesto que en algunos países el nombramiento de jueces es político y no guardan una autonomía amplia y total. Por otro lado, el relator sostuvo que la actividad judicial se rescinde de la adopción de métodos alternativos de justicia, con excesiva judicialización de los conflictos que al fin y al cabo terminan por convertirse en una barrera para la administración de la justicia. Concluyó su informe solicitando a los miembros que le hagan llegar el estado de esos puntos en sus respectivos países, para un mejor encause de la guía de principios.

Acto seguido los miembros presentaron sus comentarios sobre la formación y elección de jueces en sus países y reafirmaron que la guía de principios que apruebe el Comité debe subrayar el carácter fundamental de la independencia del Poder Judicial, su modernización y accesibilidad a todas las comunidades en un plano de igualdad, oportunidad y proporcionalidad.

Cabe hacer mención que el Comité recibió la visita del doctor Javier La Rosa (22 marzo, 2010), responsable del área “Acceso a la Justicia” del Instituto de Defensa Legal del Perú (IDL). El doctor La Rosa puntualizó sobre la importancia del tema del acceso a la justicia en la región y las acciones que se imponen dentro de cada país para superar barreras no sólo geográficas, sino lingüísticas, económicas y culturales. En ese sentido, corroboró la relevancia y el impacto de la guía de principios que apruebe el Comité. Consideró que la guía le dará una fuerza adicional a las declaraciones y normas destinadas a proteger a las poblaciones que no acceden tradicionalmente a la justicia.

Durante el 77º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2010) el relator del tema, doctor Freddy Castillo Castellano, presentó su informe sobre las “Formas Innovadoras de Acceso a la Justicia”, documento CJI/doc.361/10. En su entender se ha tratado de seguir lo dispuesto en distintos instrumentos internacionales que reafirman el derecho de acceso a la justicia como inherente a los derechos humanos, al régimen del estado de derecho y al principio de justicia social. Entre los antecedentes, se señalan los documentos elaborados y revisados hasta ahora por el relator, en especial el decálogo de principios presentado por el mismo en la sesión de agosto de 2009 bajo el documento CJI/doc.336/09, además de nutrirse de los intercambios realizados con organizaciones abocadas al estudio del tema de acceso a la justicia, principalmente con el Instituto de Defensa Legal de Perú y la Fundación Debido Proceso Legal.
De igual manera, el relator aclaró que su documento pretende orientar las acciones del Estado en la implementación y mejoramiento de las vías de acceso a la justicia. En este contexto, destacó el rol de la función educativa que permita desarrollar una conciencia entre la ciudadanía y el goce de los derechos. Asimismo, el relator reafirmó el enfoque de la interculturalidad en cada país, la independencia de la administración de justicia, la atención a los grupos más vulnerables (indígenas, migrantes, personas con discapacidad), la adopción de medios alternativos de conciliación, antes de acceso a la vía judicial. Subrayó también la formación de los operadores del sistema de justicia, la formación continuada de los jueces y la disponibilidad de recursos para promover la simplificación de los procesos judiciales. En resumen, un conjunto de acciones que deberían tomarse no sólo para desburocratizar el acceso a la justicia, sino que comprende también acciones educativas permanentes, dirigidas tanto a los operadores de justicia como a la sociedad en general. 
El doctor Fabián Novak, luego de felicitar al relator por el trabajo, opinó que por tratarse de un proyecto de declaración, contribuiría a la riqueza del documento la inclusión de una introducción, a fin de aclarar el camino recorrido en las discusiones del tema, los fundamentos, los objetivos perseguidos por la declaración, la problemática que se enfrenta en la región que motivó al Comité Jurídico a ocuparse del tema. Igualmente le parecía importante conocer los caminos seguidos por las dos organizaciones no gubernamentales citadas por el relator para llegar a una declaración. Finalmente instó el análisis y las propuestas sobre las “formas innovadoras de acceso a la justicia” en lugar de las formas clásicas de acceso. 
El doctor Freddy Castillo recordó las discusiones preliminares cuando se inició el tema en el Comité Jurídico, su desarrollo bajo la relatoría de otros miembros y el abundante material sobre el asunto. Agradeció la sugerencia de inclusión de una breve introducción que compilara lo recogido por el Comité hasta llegar al proyecto de declaración. Añadió que tratar formas innovadoras no excluye continuar analizando las formas tradicionales de justicia, y que ese título había sido dado para dar énfasis a los procedimientos más modernos, que por cierto podrán merecer un capítulo aparte en la próxima versión del proyecto. Aclaró, por último, que la propuesta de declaración presentada por las dos organizaciones se basó en su informe anterior, y dado que había sido enriquecido, lo consideraba como un trabajo de coautoría.

El doctor Mauricio Herdocia agradeció al relator el esfuerzo de síntesis al identificar los principios que podrían hacer parte de una declaración. En ese sentido, indagó si la propuesta de declaración tenía como finalidad ser adoptada por los Estados miembros, o si sería una guía de principios adoptada por el Comité Jurídico, opción que le parecía más apropiada. Se sumó a la propuesta del doctor Novak para incorporar una introducción mencionando los fallos de la Corte y opiniones de otros organismos, lo que le daría más peso al proyecto.

La doctora Hyacinth Lindsay se sumó a las felicitaciones anteriores y agregó que en cuanto al punto 18, le parecía apropiado resaltar más el entrenamiento que la calificación de los operadores de los sistemas de justicia.

La doctora Elizabeth Villalta sugirió eliminar en el punto 4 el término decisiones “políticas” que podría perjudicar el principio de independencia de los poderes.

El Presidente subrayó que el tema no se había originado de un mandato de la Asamblea General, sino en una recomendación del Comité para avanzar en el tema, a fin de tratar de adoptar una guía de principios, posición que fue secundada por los doctores Jean-Paul Hubert y João Clemente Baena Soares.
El doctor João Clemente Baena Soares además propuso en el punto 7 modificar la palabra “libertad” por “autonomía” de las decisiones. Con relación al punto 11, expresó que los Estados deben respetar el derecho consuetudinario y no vulnerar las formas tradicionales de acceso. Asimismo, sugirió que se eliminase la expresión “como contrapartida” del punto 12, y en el punto 21 declarar que “los Estados garantizarán” incluyendo “tecnológicas” en el rol de limitaciones. Finalmente, sugirió que la redacción del proyecto hiciera hincapié a las formas innovadoras del acceso a la justicia.

El doctor David Stewart sugirió dividir el documento en tres partes distintas: el primer punto agruparía a los artículos que tratan de la importancia del acceso a la justicia; el segundo, abordaría los principios que el Comité Jurídico considera importantes con miras a orientar a los Estados y, finalmente, el tercer punto trataría de algunas medidas que los Estados deberían tomar a fin de implementar tales principios. 
El relator del tema agradeció y acogió los aportes de los miembros. En relación a la naturaleza del documento, aclaró que se trataba de una guía de principios de acceso a la justicia, donde se haría énfasis a las formas innovadoras. Finalmente, el relator propuso presentar un documento con las modificaciones sugeridas en la próxima sesión.
A continuación se transcriben los dos informes presentados por el relator durante el año 2010, “Formación integral de los jueces: una necesidad de la justicia”, documento CJI/doc.353/10, y “Formas innovadoras de acceso a la justicia”, documento CJI/doc.361/10. 

CJI/doc.353/10

FORMACIÓN INTEGRAL DE LOS JUECES:
UNA NECESIDAD DE LA JUSTICIA

(presentado por el doctor Freddy Castillo Castellanos)
En nuestro anterior informe incluimos una especie de guía de principios, entre los cuales se mencionaba la necesidad de una formación integral de los jueces. Lo expresamos así: 

La formación jurídica y ética de los jueces debe ser preocupación permanente de la sociedad y del Estado. Sabemos que las Escuelas de Derecho están orientadas básicamente a la formación de abogados litigantes y que los programas de estudios judiciales se limitan a cursos esporádicos impartidos por la Judicatura. Debe crearse un sistema de formación judicial integral desde los pregrados de Derecho. (CJI/doc.336/09)

Antes de referirme a este aspecto que estimo clave en el tema de acceso a la justicia, quiero recordar la conveniencia de fortalecer por parte del Comité Jurídico los vínculos con organizaciones que, como el Instituto de Defensa Legal (IDL) de Perú y la Fundación Debido Proceso Legal (DPLF), vienen trabajando en diversos aspectos del tema, así como en un proyecto de Declaración sobre Acceso a la Justicia en las Américas. Estos vínculos nos permiten conocer mejor el avance que nuestros países registran principalmente en materia de medios alternativos de justicia. Cada vez más se comprueba que un elevado porcentaje de litigios podría ser resuelto por vías conciliatorias o amistosas, lo que redundaría en una benéfica descarga de trabajo para los tribunales y demás organismos auxiliares de la justicia. La excesiva judicialización de los conflictos se convierte en un peso enorme para la administración de justicia. De allí que la exploración de mecanismos alternativos constituya una de las vías más idóneas para avanzar con eficacia en el tema.

Los jueces, la ley y la justicia

En virtud de que la mayoría de los jueces egresan de Escuelas de Derecho cuyos planes de estudio acentúan el perfil del abogado litigante, nos encontramos con funcionarios que se dedican a resolver los asuntos judiciales sólo con criterios de estricta legalidad. Como se sabe, “hacer justicia” no es nada más que aplicar la ley. Es, muchas veces, un desafiante ejercicio de inteligencia que obliga al juez a conciliar el sentido de justicia con los no siempre justos y previsivos dispositivos legales. Pero este desiderátum no suele cumplirse en una administración de justicia mecánica, integrada por jueces que velan más por el respeto a los trámites procesales que a la justicia misma. El autor español Alejandro Nieto en su provocador libro “Balada de la Justicia y la Ley” (Madrid: Ed. Trotta, 2002), nos decía: “La formación profesional del juez es tendencialmente perversa en cuanto que la enseñanza se concentra en un respeto escrupuloso, farisaico, de los trámites procesales, que parecen ser la quintaesencia de la actividad judicial. Las llamadas garantías procesales se han convertido en un fetiche de la ideología jurídica democrática oficial”. Con jueces limitados a la aplicación inercial de normas de procedimiento no podemos hablar propiamente de acceso a la justicia en el sentido no funcional de este vocablo. 

Seguramente esta realidad no es exactamente igual en todos nuestros países, pero en buena parte de ellos sabemos que se registran deficiencias en la formación integral de los jueces, como también en su selección e independencia, temas que deben ser abordados simultáneamente al anterior, pues nada ganaríamos si mejoramos la calidad de los aspirantes a la judicatura, pero no garantizamos su ingreso por la pervivencia de criterios más políticos que profesionales para su selección. Como vemos, se trata de una realidad compleja que debe ser afrontada con un conjunto armónico de medidas y no con soluciones aisladas y parciales.

La existencia de numerosos materiales que diagnostican el problema y dan cuenta de algunos avances, no nos releva de su permanente actualización. A tal fin, se propone una revisión rigurosa de dos aspectos básicos que podrían redundar en un aporte intelectual y práctico para nuestros países, sin perjuicio de otras aristas del tema que necesariamente serán atendidas por el relator: 

1. 
Perfil formativo de los jueces.

2. 
Independencia funcional de jueces y tribunales, independencia profesional del juez e independencia del Poder Judicial.

Aparte de analizar el estado actual de esos dos puntos, mediante una muestra significativa de nuestros países, se elaborará una guía de principios que constituyan un aporte del Comité Jurídico Interamericano a un tema vital para el fortalecimiento de la democracia en las Américas. 

CJI/doc.361/10

FORMAS INNOVADORAS DE ACCESO A LA JUSTICIA

(presentado por el doctor Freddy Castillo Castellanos)

PROPUESTA PARA UNA DECLARACIÓN

Buena parte del material elaborado y revisado hasta ahora por esta relatoría se ha orientado a la formulación de una guía de principios sobre las formas innovadoras de acceso a la justicia en las Américas. Los intercambios realizados con organizaciones como el Instituto de Defensa Legal (IDL) de Perú y la Fundación Debido Proceso Legal (DPLF), así como el examen de las diversas propuestas consultadas, permiten considerar la actual pertinencia de un proyecto de Declaración sobre Acceso a la Justicia que incorpore los principios básicos enunciados por este órgano consultivo. Así, contamos con una propuesta de las organizaciones mencionadas, donde se incluyen ya algunos de los planteamientos formulados por esta relatoría. A los fines de su discusión, paso a transcribir dicha propuesta de declaración, con ligeras adiciones y retoques realizados por nosotros:

“Nosotros, los Estados de las Américas representados por la Organización de los Estados Americanos,

Considerando que la concreción del derecho de acceso a la justicia es un paso ineludible para el fortalecimiento de la democracia y el estado de derecho en la región, y la disminución de la desigualdad social,

Considerando que la problemática del acceso a la justicia en nuestros países es muy compleja y responde a diversas barreras institucionales, económicas, geográficas, culturales, lingüísticas, y de género, y

Considerando la gran diversidad social, cultural y étnica que nos enriquece,

Declaramos lo siguiente:

1. El acceso a la justicia es un derecho humano.

2. La concreción del derecho de acceso a la justicia es fundamental para la consolidación del Estado Democrático de Derecho y la justicia social.

3. El acceso a la justicia supone el desarrollo de las capacidades de los ciudadanos para el disfrute de sus derechos. Las políticas públicas necesarias no deben tender al asistencialismo judicial, sino al empoderamiento de los ciudadanos.

4. La reforma del sistema judicial dirigida a garantizar el pleno acceso a la justicia requiere decisiones políticas que deben ser exigidas de manera prioritaria en todos los ámbitos del derecho internacional.

5. Las políticas públicas de acceso a la justicia deberán considerar en su diseño un enfoque de género e interculturalidad, tomando en cuenta la realidad de cada país y las necesidades jurídicas de sus ciudadanos.

6. El acceso a la justicia garantiza la legitimidad de las instituciones públicas y promueve mayores niveles de gobernabilidad.

7. Debe garantizarse la independencia efectiva de la administración de justicia. No sólo independencia de los otros poderes públicos, sino también de los poderes fácticos que menoscaban mediante presiones de diversa índole la libertad de las decisiones.

8. Los Estados deben promover iniciativas en coordinación con la sociedad civil para el levantamiento de las barreras que impiden el acceso a la justicia.

9. Los Estados garantizarán el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

10. Los Estados priorizarán la atención a los grupos vulnerables existentes.

11. Los Estados reconocen la existencia de la pluriculturalidad. El deber del Estado de garantizar el acceso a la justicia no se agota en la provisión de un sistema judicial letrado, sino que supone el reconocimiento y respaldo de jurisdicciones especiales basadas en la identidad cultural de los pueblos indígenas, para lo cual se establecerán mecanismos de coordinación. Los Estados respetarán el derecho consuetudinario y las formas tradicionales de resolver conflictos, siempre que no se vulneren los derechos fundamentales.

12. El derecho de acceso a la justicia supone, como contrapartida, el derecho de los ciudadanos a acceder a instancias comunales de solución de conflictos y/o administración de justicia. 

13. Debe propiciarse una cultura jurídica que abra el cauce para la convivencia, mediante formas de conciliación en casos que no tienen por qué llegar a los estrados judiciales. Y aún si llegan, procurar que in limine litis, sean resueltos mediante arreglos o acuerdos reparatorios.

14. Los órganos de la administración pública también están en capacidad de evitar la judicialización de los asuntos que requieren de la decisión de un tercero. Muchas decisiones justas pueden y deben ser tomadas en sede administrativa. Todo esto sin perjuicio de la garantía irrenunciable de que toda decisión administrativa debe estar sometida a control jurisdiccional.
15. Los Estados garantizarán el acceso a traductores judiciales y peritos antropológicos siempre que sea necesario.

16. Los Estados garantizarán un soporte profesional interdisciplinario durante todas las etapas de los procesos judiciales.

17. El acceso a la justicia implica la promoción de métodos alternativos de resolución de conflictos distintos al litigio judicial, dentro del marco del fomento de una cultura de la paz.

18. La formación de los operadores del sistema de justicia debe promover una cultura de paz y la superación de la desigualdad social.

19. Se debe fomentar una educación legal para la población que le permita conocer sus derechos ciudadanos y facilitar así el efectivo disfrute de los mismos.

20. La formación jurídica y ética de los jueces debe ser preocupación permanente de la sociedad y del Estado y deberá estar concebida de manera integral. En sus programas o planes curriculares los contenidos técnicos estarán orientados por principios y valores humanísticos.
21. Los Estados procurarán suministrar los recursos necesarios para superar limitaciones logísticas, técnicas y de infraestructura que suelen aquejar a los sistemas estatales de justicia.

22. Los Estados procurarán brindar asistencia legal gratuita, con soporte interdisciplinario.

23. Los Estados promoverán la reducción de costos judiciales.

24. Los Estados garantizarán una infraestructura óptima que permita el acceso de discapacitados a los servicios de justicia.

25. Los Estados promoverán condiciones adecuadas para el acceso de personas en situación de vulnerabilidad producto de la migración o desplazamientos internos, que garanticen un nivel de igualdad material en relación a los nacionales o personas originarias de cada país o región.

26. Los Estados buscarán la simplificación de los procedimientos judiciales, disminución de la burocratización de procesos, enfatizando los que afecten a personas privadas de su libertad.

2.
Corte Penal Internacional

Documentos
CJI/doc.348/10
Corte Penal Internacional


(presentado por la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra)

CJI/doc.349/10
Los tribunales penales internacionales


(presentado por el doctor Jorge Palacios Treviño)

CJI/doc.352/10 rev.1
Informe sobre avance en materia de impulso a la adopción de legislación nacional sobre la base de la guía de principios del Comité Jurídico Interamericano y de capacitación de funcionarios para la cooperación de los Estados miembros de la OEA con la Corte Penal Internacional así como en la elaboración de leyes modelo para los crímenes previstos en el Estatuto de Roma


(presentado por el doctor Mauricio Herdocia Sacasa)

CJI/doc.360/10 rev.1 
Informe de avance sobre las actividades de promoción de la Corte Penal Internacional y guía preliminar de textos modelo para crímenes contemplados en el Estatuto de Roma

(presentado por el doctor Mauricio Herdocia Sacasa)

Durante su 67º período ordinario de sesiones (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2005), el Comité Jurídico Interamericano aprobó la inclusión en su temario del tema “Corte Penal Internacional”, tal que requerido por mandato de la Asamblea General de la OEA, que en su resolución AG/RES. 2072 (XXXV-O/05), solicitó al Comité Jurídico que elabore un cuestionario que será presentado a los Estados miembros de la OEA, sobre la forma en la que su legislación está habilitada para cooperar con la Corte Penal Internacional y que, sobre los resultados de dicho cuestionario, presente un informe al Consejo Permanente, y que éste a su vez lo haga llegar al trigésimo sexto período ordinario de la Asamblea General de la Organización.

En el transcurso de dicho período ordinario de sesiones, el Comité Jurídico Interamericano aprobó el documento CJI/doc.198/05, “Cuestionario relativo a la Corte Penal Internacional”, presentado por los doctores Mauricio Herdocia Sacasa, Luis Herrera Marcano, Antonio Fidel Pérez, Stephen C. Vasciannie y Ana Elizabeth Villalta Vizcarra. 

El Comité Jurídico Interamericano también aprobó la resolución CJI/RES. 98 (LXVII-O/05), “Promoción de la Corte Penal Internacional”, mediante la cual se aprueba el documento CJI/doc.198/05 rev.1 que contiene el “Cuestionario relativo a la Corte Penal Internacional”, en atención al mandato emanado de la Asamblea General. También se resolvió remitir dicho documento a los Estados miembros de la OEA a través de la Secretaría General, para que sobre los resultados del mismo, el Comité Jurídico pueda presentar un informe al Consejo Permanente de la OEA antes del XXXVI período ordinario de sesiones de la Asamblea General. En tal sentido se fijó como fecha límite para la recepción de las respuestas el 30 de enero de 2006. Finalmente se designó como relator al doctor Mauricio Herdocia Sacasa y se le solicitó la presentación de un informe de avance durante el 68º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano. El cuestionario fue enviado a los Estados miembros por la Oficina de Derecho Internacional en septiembre de 2005. 

Asimismo, con fecha 27 de febrero de 2006, la Oficina de Derecho Internacional remitió a los miembros del Comité Jurídico Interamericano el informe del relator de la Sesión de Trabajo celebrada por la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos sobre la Corte Penal Internacional el día 3 de febrero de 2006.

Durante su 68º período ordinario de sesiones (Washington, D.C., Estados Unidos de América, marzo, 2006), el Comité Jurídico Interamericano tuvo ante sí el documento CJI/doc.211/06, “Corte Penal Internacional”, presentado por el doctor Mauricio Herdocia, en virtud del párrafo resolutivo 6 de la resolución de la Asamblea General AG/RES. 2072 (XXXV-O/05).

El Comité Jurídico Interamericano aprobó la resolución CJI/RES. 105 (LXVIII-O/06), “Promoción de la Corte Penal Internacional” por la que se aprueba el documento CJI/doc.211/06 presentado por el relator y solicita a la Secretaría General que transmita dicho documento al Consejo Permanente de la OEA para que éste a su vez lo haga llegar al XXXVI período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA. También se solicita a los Estados miembros, por conducto de la Secretaría General, que aún no hayan respondido al cuestionario elaborado por el Comité, que completen dicho cuestionario, y a aquellos Estados Partes del “Estatuto de la Corte Penal Internacional” que hayan cumplido el proceso de aprobación de leyes e implementación de las partes IX y X de dicho Estatuto, que remitan al Comité Jurídico Interamericano tal información. Además, se solicita a los Estados que hayan concluido el proceso de aprobación de leyes que incorporen, modifiquen o adicionen los tipos penales consagrados en el Estatuto de Roma, que brinden dicha información actualizada al Comité Jurídico Interamericano y se solicita a los Estados Partes del Estatuto de Roma, informar sobre cualquier otra reforma que habilite la cooperación con la Corte Penal Internacional. Finalmente, el Comité Jurídico Interamericano decidió mantener en su agenda, dentro de los temas en consideración, el asunto relativo a la “Promoción de la Corte Penal Internacional”, y solicitar al relator del tema que, en la medida en que se reciba nueva información por parte de los Estados miembros de la OEA con relación a los puntos anteriores, presente un informe actualizado en el siguiente período ordinario de sesiones del Comité. El 19 de abril de 2006, el Presidente del Comité, doctor Mauricio Herdocia Sacasa, transmitió al Consejo Permanente de la OEA la resolución CJI/RES. 105 (LXVIII-O/06), adjuntando el informe CJI/doc.211/06, “Corte Penal Internacional”. Mientras que la Oficina de Derecho Internacional remitió dicha resolución a las Misiones Permanentes ante la OEA el 18 de mayo de 2006. 

La Asamblea General de la OEA, durante su XXXVI período ordinario de sesiones (Santo Domingo, República Dominicana, junio, 2006), mediante resoluciones AG/RES. 2218 (XXXVI-O/06) y AG/RES. 2176 (XXXVI-O/06), solicitó al Comité Jurídico Interamericano que se siga ocupando del tema. Además, solicitó al Comité que, sobre la base de los resultados del informe presentado (CP/doc.4111/06), elabore un documento de recomendaciones a los Estados miembros de la OEA, sobre la forma de fortalecer la cooperación con la Corte Penal Internacional, así como los avances que se registren al respecto y que lo presente al Consejo Permanente para que éste a su vez lo haga llegar al 37º período ordinario de sesiones de la Asamblea General.

Durante su 69º período ordinario de sesiones (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2006), y en función a las resoluciones de la Asamblea General AG/RES. 2218 (XXXVI-O/06) y AG/RES. 2176 (XXXVI-O/06), el Comité Jurídico Interamericano discutió el tema. El relator del tema, doctor Mauricio Herdocia Sacasa, hizo un resumen de los insumos recibidos en la sesión de trabajo que la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos de la OEA sostuvo con la representante de la Corte Penal Internacional, evento realizado el 3 de febrero de 2006, y explicó que con los resultados de dicha sesión procedería al estudio y elaboración de los documentos necesarios para cumplir con los mandatos sobre la materia. Por otro lado, le solicitó a la Secretaría General que nuevamente remita el cuestionario que se elaboró sobre la Corte Penal Internacional y la implementación del Estatuto de Roma a los Estados miembros que no han dado aún debida contestación al mismo.

Sólo Uruguay había enviado una actualización a la respuesta que anteriormente remitiera al Comité Jurídico Interamericano, la misma que fue oportunamente circulada entre los miembros del Comité. Mediante ella, Uruguay transmitió copia de la ley 18.026, “Genocidio, Crímenes de Lesa Humanidad y Cooperación con la Corte Penal Internacional”, así como copia de la ley que aprueba el “Acuerdo sobre los Privilegios e Inmunidades" de la Corte Penal Internacional. 

La Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos del Consejo Permanente celebró el día 2 de febrero de 2007 una sesión de trabajo sobre la Corte Penal Internacional organizada por la Oficina de Derecho Internacional. Dicha Oficina elaboró un informe que resume los debates efectuados en dicha sesión, así como las conclusiones derivadas de la misma, el cual fue enviado a todos los miembros del Comité Jurídico Interamericano con fecha 9 de febrero de 2007. Posteriormente, con fecha 15 de febrero, se distribuyeron las intervenciones transcritas de los panelistas en dicha sesión.

Durante el 70º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (San Salvador, El Salvador, febrero-marzo, 2007), el doctor Mauricio Herdocia Sacasa presentó la actualización de su informe CJI/doc.256/07 rev.1, “Promoción de la Corte Penal Internacional”, el cual brinda una detallada presentación de la estructura y contenido de los capítulos de su informe. En las conclusiones, el relator resaltó la importancia de las respuestas al Cuestionario puesto que éstas proporcionan información sobre la experiencia de los países en cuanto a la adopción de normas de cooperación con la Corte Penal Internacional y a la aplicación del Estatuto. Consideró importante que se reitere a los países que no lo han hecho que contesten el Cuestionario elaborado por el Comité Jurídico. Asimismo que aquellos que han aprobado leyes o modificado sus legislaciones nacionales brinden información actualizada al respecto.

Finalmente, el relator hizo recomendaciones a los Estados miembros y a la OEA, proponiendo la intensificación de actividades de cooperación con la Corte Penal Internacional y la participación en los foros de discusión y en la Asamblea General de Estados Partes de la Corte.

El Comité Jurídico Interamericano aprobó la resolución CJI/RES. 125 (LXX-O/07), “Promoción de la Corte Penal Internacional”, mediante la cual destacó especialmente la parte del informe del relator referida a las recomendaciones preliminares. Mediante dicha resolución el Comité Jurídico resolvió trasladar dicho informe al Consejo Permanente y reiteró la solicitud a los Estados miembros de la OEA que aun no hayan respondido al Cuestionario elaborado por el Comité, que lo completen, y a aquellos Estados Partes del Estatuto de la Corte Penal Internacional que hayan cumplido el proceso de aprobación de leyes de implementación del mismo, que remitan al Comité Jurídico Interamericano tal información. También reiteró la solicitud a los Estados que hayan concluido el proceso de aprobación de leyes que incorporen, modifiquen o adicionen los tipos penales consagrados en el Estatuto de Roma, que brinden dicha información actualizada al Comité Jurídico Interamericano. Por último, solicitó al relator del tema que, sobre la base de la nueva información que se reciba por parte de los Estados, elabore un informe que registre los avances que se hayan producido en la materia, actualice y, en su caso, desarrolle las consideraciones y las recomendaciones preliminares contenidas en sus informes anteriores. La Oficina de Derecho Internacional, con fecha 21 de marzo de 2007, remitió al Consejo Permanente la resolución del Comité Jurídico Interamericano, así como el informe del relator, el cual quedó clasificado como documento CP/doc.4194/07, “Nota del Comité Jurídico Interamericano remitiendo resolución CJI/RES. 125 (LXX-O/07), “Promoción de la Corte Penal Internacional”, anexando el informe CJI/doc.256/07 rev.1.”

La Asamblea General de la OEA, durante su XXXVII período ordinario de sesiones (Panamá, junio, 2007), aprobó la resolución AG/RES. 2279 (XXXVII-O/07), “Promoción de la Corte Penal Internacional”, mediante la cual solicitó al Comité Jurídico Interamericano que, conforme a la información recibida y actualizada proporcionada por los Estados miembros, así como las recomendaciones contenidas en el informe CP/doc.4194/07 y las legislaciones de cooperación existentes, elabore una legislación modelo sobre cooperación de los Estados con la Corte Penal Internacional, tomando en cuenta los diferentes sistemas jurídicos que existen en el hemisferio y que la haga llegar al XXXVIII período ordinario de sesiones de la Asamblea General.

Durante el 71º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2007), se solicitó a la Secretaría General que compile las leyes existentes en el continente, con el fin de que el Comité Jurídico Interamericano presente un proyecto de ley modelo que atienda a los países del derecho civil y también del common law. 

Con fecha 30 de agosto de 2007, la Oficina de Derecho Internacional volvió a enviar a las Misiones Permanentes ante la OEA la resolución CJI/RES. 105 (LXVIII-O/06) y el Cuestionario contenido en el documento CJI/doc.198/05 rev.1. Asimismo, con fecha 4 de diciembre de 2007, la Oficina de Derecho Internacional remitió al relator del tema, doctor Mauricio Herdocia Sacasa, el documento ODI/doc.13/07 titulado “Promoción de la Corte Penal Internacional en el seno de la OEA” que responde al mandato del Comité Jurídico Interamericano durante su período anterior. Finalmente, con fecha 14 de febrero de 2008, la Oficina de Derecho Internacional remitió a los miembros del Comité Jurídico Interamericano el informe final de la sesión de trabajo sobre las medidas adecuadas que los Estados deben tomar para cooperar con la Corte Penal Internacional que celebró la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos con el apoyo de la Oficina de Derecho Internacional el día 28 de enero de 2008, y en la cual participó el relator, doctor Mauricio Herdocia.

Durante el 72º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, marzo, 2008), el doctor Dante Negro, Director del Departamento de Derecho Internacional, informó que debido a una solicitud realizada en el marco de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos, dicho Departamento había circulado una vez más el cuestionario que sobre el tema había elaborado el Comité Jurídico. Indicó además que el Departamento de Derecho Internacional elaboró y distribuyó el documento ODI/doc.03/08 referido a la sesión de trabajo sobre la Corte Penal Internacional, celebrada el 28 de enero de 2008 en el marco de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos que, además de contener información sobre los resultados de dicha reunión, contiene legislación de Argentina, Ecuador, Costa Rica y Venezuela en esta materia.

El doctor Mauricio Herdocia hizo comentarios sobre la reunión antes mencionada y sobre otra reunión celebrada el mismo día por la tarde, auspiciada por México, con relación a los avances sobre la ley modelo en materia de cooperación entre los Estados y la Corte Penal Internacional, produciéndose una discusión sobre el último mandato de la Asamblea General. Opinó que ambas reuniones fueron muy positivas, y por ende sugirió que en adelante el Comité Jurídico asignara la participación de alguno de los relatores a las reuniones sobre los respectivos temas en el seno de la CAJP, lo cual permitiría mayor participación y proyección del trabajo del Comité Jurídico Interamericano y de su función de desarrollo progresivo del derecho internacional. 

El doctor Herdocia presentó además los documentos CJI/doc.290/08 rev.1, “Informe sobre las perspectivas de una legislación modelo sobre cooperación de los Estados con la Corte Penal Internacional” y CJI/doc.293/08 rev.1, “Guía de principios generales y pautas en materia de cooperación de los Estados con la Corte Penal Internacional”.

El Comité Jurídico decidió aprobar la resolución CJI/RES. 140 (LXXII-O/08), “Promoción de la Corte Penal Internacional”, mediante la cual se acogen los dos informes presentados por el relator, destacando la importancia de que los Estados tomen en cuenta sus consideraciones, principios y pautas con miras a fortalecer la cooperación con la Corte Penal Internacional, y trasladando dichos informes al Consejo Permanente para que éste los haga llegar a su vez a la Asamblea General. Asimismo reiteró la solicitud hecha a los Estados miembros en previas resoluciones y resaltó la importancia de las sesiones especiales de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos, alentando a dicha Comisión a que siga propiciando marcos para la discusión sobre las medidas adecuadas que los Estados deben tomar para cooperar con la Corte Penal Internacional. 

Con fecha 24 de marzo de 2008, el Departamento de Derecho Internacional encaminó los documentos mencionados al Consejo Permanente de la Organización.

Durante su XXXVIII período ordinario de sesiones, la Asamblea General de la OEA (Medellín, Colombia, junio, 2008), mediante resolución AG/RES. 2364 (XXXVIII-O/08), solicitó al Comité Jurídico Interamericano, con base en su propuesta de elaborar una legislación modelo sobre cooperación de los Estados con la Corte Penal Internacional, que impulse la adopción de esa legislación modelo, en la medida de sus posibilidades y con el apoyo de la sociedad civil, entre los Estados que aún no cuenten con una ley en la materia, y con la colaboración de la Secretaría General y la Secretaría de Asuntos Jurídicos apoyen y promuevan en los Estados miembros la capacitación de funcionarios administrativos, judiciales y académicos para tal efecto, e informe de los avances que se desarrollen al respecto a la Asamblea General en su 40º período ordinario de sesiones.

Durante el 73º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2008), el relator del tema, doctor Mauricio Herdocia, propuso que las discusiones sobre este tema quedaran reflejadas en actas de manera textual. Dichas discusiones aparecen en el acta número 6 correspondiente al día lunes 11 de agosto de 2008.

Con fecha 17 de febrero de 2009, se distribuyó entre los miembros del Comité Jurídico Interamericano el informe de la Sesión de Trabajo sobre la Corte Penal Internacional que organizó el Departamento de Derecho Internacional en el marco de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos el 8 de diciembre de 2008, por mandato de la Asamblea General de la OEA. 

Durante el 74º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Bogotá, Colombia, marzo, 2009), el doctor Dante Negro recordó que el mandato de la Asamblea General al Comité en este tema es que con base a su propuesta de elaborar una legislación modelo sobre cooperación de los Estados con la Corte Penal Internacional, el Comité Jurídico impulse la adopción de dicha legislación modelo, en la medida de sus posibilidades y con el apoyo de la sociedad civil, entre los Estados que aún no cuenten con una ley en la materia, y con la colaboración de la Secretaría General y la Secretaría de Asuntos Jurídicos, apoyen y promuevan en los Estados miembros la capacitación de funcionarios administrativos, judiciales y académicos para tal efecto, e informe de los avances que se desarrollen al respecto a la Asamblea General en su XL período ordinario de sesiones. El doctor Negro informó que con fecha 8 de diciembre de 2008, el Departamento de Derecho Internacional organizó, en el marco de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos, la sesión de trabajo sobre el tema y que el informe final de dicha sesión, elaborado también por ese Departamento, fue distribuido entre los miembros del Comité el 17 de febrero de 2009. El doctor Negro recordó que en la mencionada sesión de trabajo, se hizo posible la participación del relator del tema, y sugirió que, como una buena práctica a seguir, el Comité continuara financiando la participación de al menos uno de los relatores una vez al año, en algunas de estas sesiones especiales, como un esfuerzo de fortalecer los vínculos entre el Comité Jurídico y los Órganos políticos de la OEA. En ese sentido, el doctor Negro se puso a disposición para facilitar dicha participación una vez que el Comité decida a qué sesiones desea enviar a sus relatores. Finalmente el doctor Negro indicó que en el marco de la resolución de la Asamblea General, el Departamento de Derecho Internacional había elaborado un borrador de proyecto para conseguir financiamiento para que conjuntamente con el Comité Jurídico, se pueda llevar adelante la tarea de difundir la legislación modelo sobre cooperación con la Corte Penal Internacional. Dicho proyecto fue compartido con el relator del tema durante aquel período de sesiones, cuya versión final será presentada a la Comisión de Evaluación de Proyectos de la Secretaría General.

El Presidente del Comité Jurídico Interamericano, doctor Jaime Aparicio, constató un renovado interés para que el Comité pueda proseguir sus estudios en la materia, exteriorizado especialmente por parte de la Fundación para el Debido Proceso Legal, cuyo presidente es el doctor Buergenthal, muy conocido por los miembros del Comité. Adicionalmente, afirmó que sería bueno aproximarse a ellos con miras a obtener recursos para las actividades del Comité en la materia.

El relator, el doctor Mauricio Herdocia, aludió a los antecedentes del tema e hizo un breve recuento sobre los informes elaborados por el Comité Jurídico Interamericano en cumplimiento de los mandatos de la Asamblea General. Finalmente el Comité Jurídico Interamericano aprobó la resolución CJI/RES. 157 (LXXIV-O/09), “Corte Penal Internacional”, mediante la cual se encomienda al Presidente del Comité Jurídico que se dirija a los Estados Partes del Estatuto de Roma que no hayan adoptado legislación sobre cooperación con la Corte Penal Internacional, a fin de poner a su disposición los trabajos del Comité Jurídico en la materia, y de igual forma, los servicios de asistencia técnica que la Secretaría y, en su caso, el relator y otros miembros del Comité puedan brindar. También encargó a la Secretaría del Comité Jurídico Interamericano que establezca comunicación con las Secretarías de CARICOM, CAN, SICA, MERCOSUR y UNASUR, con el fin de evaluar la posibilidad de celebrar seminarios regionales de formación y capacitación de funcionarios administrativos, judiciales y académicos en materia de cooperación con la Corte Penal Internacional para los Estados Partes del Estatuto de Roma, y encargó al Presidente del Comité, al relator y a la Secretaría, el establecimiento de relaciones de colaboración con la sociedad civil interesada en colaborar con los esfuerzos de impulsar la adopción de legislación en materia de cooperación con la Corte Penal Internacional en los Estados Partes del Estatuto de Roma, tales como la coalición de ONGs por la Corte Penal Internacional, CICR, Acción Mundial de Parlamentarios, Comisión Andina de Juristas y Fundación Due Process of Law, entre otros. Asimismo les encargó establecer relaciones de colaboración con sectores de gobierno en cada país vinculados al tema de la cooperación con la Corte Penal Internacional, incluyendo los Ministerios de Justicia y Ministerios de Relaciones Exteriores, entre otros, y según sea el caso, con miras a impulsar la adopción de las correspondientes leyes de cooperación y los esfuerzos de capacitación en la materia. Por último encargó a la Secretaría del Comité Jurídico Interamericano presentar e impulsar ante la Comisión de Evaluación de Proyectos de la OEA un perfil dirigido a la búsqueda de financiamiento para la realización de procesos de formación y de implementación de una estrategia de difusión y promoción de leyes modelo en materia de cooperación con la Corte Penal Internacional. 

Con fecha 28 de abril de 2009, el Departamento de Derecho Internacional remitió al relator del tema una lista de contacto con las personas que participaron en las cuatro reuniones de trabajo de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos sobre el tema. Con fecha 21 de mayo de 2009, el Departamento de Derecho Internacional envió también a las Misiones Permanentes una carta firmada por el Presidente del Comité Jurídico Interamericano en ocasión de informarles sobre las acciones iniciadas por el Comité en materia de cooperación con la Corte Penal Internacional, anexando la resolución CJI/RES. 157 (LXXIV-O/09) y todos los trabajos que sobre la materia ha realizado el Comité, y ofreciendo los servicios de asistencia técnica que pueda brindar, dentro de sus posibilidades, en cuanto a la adopción de legislación sobre cooperación con la Corte Penal Internacional. En dicha comunicación solicitó la asistencia de los países para identificar y establecer relaciones de colaboración con los sectores de gobierno vinculados al tema, incluyendo los Ministerios de Justicia y de Relaciones Exteriores, con miras a impulsar la adopción de las correspondientes leyes de cooperación y los esfuerzos de capacitación en la materia. Finalmente, con fecha 15 de junio de 2009, se envió una carta similar a los organismos mencionados en el punto 2 y 3 de la citada resolución.

La Asamblea General de la OEA durante su XXXIX período ordinario de sesiones (San Pedro Sula, Honduras, junio, 2009), mediante resolución AG/RES. 2505 (XXXIX-O/09), solicitó al Comité Jurídico Interamericano que, teniendo como base la Guía de Principios de la OEA en materia de cooperación con la Corte Penal Internacional, impulse la adopción de legislación nacional en la materia, en la medida de sus posibilidades y con el apoyo de la sociedad civil, entre los Estados que aún no cuentan con ella; así como que, con la colaboración de la Secretaría General y la Secretaría de Asuntos Jurídicos, continúe apoyando y promoviendo en los Estados miembros la capacitación de funcionarios administrativos, judiciales y académicos para tal efecto, e informe a los Estados Partes de los avances que se desarrollen al respecto en su próxima sesión de trabajo sobre la Corte Penal Internacional y a la Asamblea General en su XL período ordinario de sesiones. También solicitó al Comité Jurídico Interamericano que elabore una legislación modelo en materia de implementación del Estatuto de Roma, particularmente en lo referente a la tipificación de los crímenes que con competencia de la Corte Penal Internacional y que presente un informe sobre los avances registrados.

Durante el 75º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2009), el doctor Mauricio Herdocia se refirió a los mandatos de la Asamblea General contenidos en el punto 11 de la resolución AG/RES. 2505 (XXXIX-O/09). Al respecto propuso presentar al Comité un proyecto de ley modelo en algunos de los tres crímenes en materia previstos en el Estatuto de Roma, a saber, el genocidio, los crímenes de lesa humanidad y los crímenes de guerra. 

Recordó que, en consonancia a lo acordado en la sesión de Bogotá, el Presidente había enviado nota a todas las misiones de los Estados miembros para hacer presente la disposición del Comité Jurídico Interamericano de colaborar en los procesos de impulso a la adopción de leyes y en los procesos de formación. Con el mismo propósito, el Presidente se dirigió a las principales organizaciones internacionales que trabajan en el tema de la Corte Penal Internacional precisamente para solicitarles su apoyo. Hasta el momento se ha recibido respuesta por parte del gobierno de Belice con relación a las autoridades que están a cargo del tema en ese país; se ha recibido también un ofrecimiento de colaboración o de trabajo conjunto por parte de la Organización Parlamentarios para la Acción Global que estaría realizando en octubre una visita a Jamaica, con el propósito de impulsar la ratificación del Estatuto de Roma, en la cual debería estar presente un miembro del Comité. En este sentido, el relator instó a los miembros del Comité a participar en sus respectivos países en dichos eventos de promoción.

Asimismo, resaltó que la Secretaría de Asuntos Jurídicos había concluido un perfil de proyecto a presentarse a instituciones que financien la realización de talleres y seminarios sobre la materia. 

Finalmente indicó que en la Resolución aprobada por la Asamblea General se subrayó la importancia de presentar un informe durante la próxima Sesión de Trabajo de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos, a fin de evidenciar los avances que se han producido en torno de la planificación de estos cursos y por supuesto la propuesta de retomar el proyecto de legislación modelo en materia de identificación de los crímenes establecidos en el Estatuto de Roma.

Los doctores Castillo y Lindsay propusieron aunar esfuerzos con miras a cooperar en los seminarios que se produzcan en sus países. Por su parte, el doctor Novak propuso que el seminario que se lleve a cabo en Perú se realice en las fechas del próximo período de sesiones en Lima, como parte de las actividades académicas del Comité en esa oportunidad.

Respecto a su exposición oral, el doctor Herdocia anunció que presentaría un informe por escrito, el cual incluirá los aportes de los miembros, incluso la disposición de cooperar en los seminarios que el grupo de trabajo lleve a cabo en diferentes países. A ese particular, solicitó que dicho informe sea parte del Informe Anual, por tal razón la Secretaría del Comité registró con fecha 14 de agosto de 2009, el documento “Informe sobre preparativos y avances en materia de impulso a la adopción de legislación nacional sobre la base de la guía de principios del Comité Jurídico Interamericano y de capacitación de funcionarios para la cooperación de los Estados miembros de la OEA con la Corte Penal Internacional”, CJI/doc.337/09.

Durante el 76º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Lima, Perú, marzo, 2010), el relator doctor Mauricio Herdocia se refirió al documento CJI/doc.352/10 el cual contiene tres puntos del mandato de la resolución AG/RES 2505 (XXXIX-O/09) de la Asamblea General: 1) implementación de medidas que visen a impulsar la adopción de legislación nacional en la materia; 2) apoyo y promoción de la capacitación de funcionarios en colaboración con la Secretaría General de la OEA, y 3) presentación de un informe de avance al XL período ordinario de sesiones de la Asamblea General.

En cuanto al primer mandato, el relator aludió al origen y desarrollo de la labor del CJI, las respuestas recibidas al Cuestionado elaborado por el Comité que fuera enviado tanto a los Estados Partes como a los no Partes del Estatuto de Roma; la Guía de Principios Generales, y finalmente, las Pautas en Materia de Cooperación de los Estados con la Corte Penal Internacional. De igual manera hizo alusión a la nota enviada por el Presidente del Comité a los Estados Partes del Estatuto de Roma que aun no habían adoptado legislación sobre cooperación con la Corte Penal, a fin de ofrecer la asistencia técnica que el órgano les puede brindar a tal efecto.

En lo que respecta al segundo mandato, el relator describió su participación en la IV Sesión Especial de Trabajo sobre la Corte Penal Internacional en el marco de la CAJP, celebrada el 27 de enero de 2010 en Washington, D.C. En esa oportunidad el Departamento de Derecho Internacional organizó un encuentro entre las organizaciones participantes con motivo de aunar esfuerzos y estrechar la comunicación entre los diversos actores. Asimismo, informó que el 18 de febrero participó en El Salvador en un Seminario Especial sobre los desafíos y soluciones para la ratificación del Estatuto de Roma al cual concurrieron cerca de 200 personas del más alto nivel de la Oficina del Procurador de la Corte, del gobierno y de la sociedad civil de El Salvador. En el presente período de sesiones el relator ha participado en encuentros con Universidades en donde se han abordado temas relativos a la Corte Penal. Finalmente se refirió a su participación en la Sesión Especial sobre Derecho Internacional Humanitario que tuvo lugar en Washington, D. C. el 29 de enero de 2010, cuyos temas tienen una estrecha relación con los mandatos referidos a la Corte Penal Internacional. Al respectó, constató que las leyes modelo en relación al Estatuto de Roma deben tomar en cuenta los cuatro Convenios de Ginebra y los demás instrumentos internacionales que figuran en su Informe.

En relación al tercer aspecto del trabajo del Comité Jurídico sobre la elaboración de legislación modelo relativa a los crímenes de guerra, lesa humanidad y genocidio, el relator ha propuesto desarrollar tipos penales que incorporen el Estatuto de Roma, además de lo dispuesto por los Convenios de Ginebra y sus Protocolos con carácter complementario, tesis que ha cobrado vigencia en América Latina. Adicionalmente, manifestó la necesidad de trabajar sobre la base de la labor desarrollada por el Comité Internacional de la Cruz Roja. En ese sentido, su informe recoge los 22 tipos penales propuestos a los Estados por el CICR y también ha considerado soluciones logradas por algunas legislaciones nacionales que constituyen un modelo de referencia en la adopción del Estatuto de Roma y de la legislación complementaria. 

Para la celebración de la próxima sesión del Comité en Rio de Janeiro, el relator propuso presentar un informe sobre una propuesta de ley modelo sobre crímenes de lesa humanidad y sobre genocidio. El tratamiento del crimen de lesa humanidad impone tener en cuenta las numerosas convenciones que existen sobre la materia, incluyendo las interamericanas, y los temas que participan en su análisis tales como tortura, desaparición forzada e involuntaria, ejecución extrajudicial, entre otros, además de los elementos de derecho humanitario y las situaciones de paz.

Finalmente explicó que su informe recoge de manera detallada todas las acciones que el Comité Jurídico viene desarrollando en materia de promoción de la cooperación con la Corte Penal Internacional. Al respecto hizo alusión al proyecto de cooperación elaborado por el Departamento de Derecho Internacional de la OEA, en consulta con el mismo Comité Jurídico y a la propuesta de los 22 puntos elaborados por el Comité Internacional de la Cruz Roja.

La doctora Villalta por su parte aclaró que la propuesta del Seminario en El Salvador tenía por objeto facilitar un debate interno en razón de que El Salvador aún no es Parte del Estatuto de Roma, y por eso se contó con la participación de los más altos representantes de niveles gubernamentales, la Corte Suprema, el Ministerio de Relaciones Exteriores, la sociedad civil y la academia. Al respecto, presentó un documento informativo titulado “Corte Penal Internacional” (CJI/doc.348/10). 
El doctor Castillo informó sobre su participación en un evento celebrado en la Corte Suprema de Venezuela cuyo objetivo fue la promoción de la Corte Penal Internacional. En la ocasión se contó con la presencia de representantes de las más altas instancias de gobierno y del mismo relator del Comité, doctor Mauricio Herdocia. 

El doctor Hubert, tras felicitar al relator por el informe, subrayó la importancia de enviarlo a la Asamblea General, para que los representantes de las misiones vean el tipo de trabajo que se está realizando.

El doctor Palacios enfatizó la importancia de aplicar los elementos estipulados en el artículo 21 del Estatuto de Roma que ayudan a interpretar los crímenes de guerra, genocidio y lesa humanidad.
El doctor Stewart planteó que uno de los problemas que se presenta en cuanto a la Corte Penal es su carácter reciente. En su opinión, el Comité debería tener presente los aspectos procesales por encima de las ratificaciones. Otra cuestión importante y compleja es la que trata de la jurisdicción universal y en ese sentido el proceso de incorporación del Estatuto de Roma en las legislaciones nacionales representa un desafío de talla, en particular cuando se pretende extender la jurisdicción interna a acciones que no guardan relación con un Estado. El Estatuto dispone que aquellos individuos que han cometido crímenes de guerra o genocidio o lesa humanidad deben ser juzgados por su país o por la Corte Penal de La Haya. En algunos casos existen países que han utilizado su propia legislación para asegurar jurisdicción sobre individuos que han cometido crímenes en otros países, pero que no son ciudadanos de estos países, ni han cometido crímenes contra sus ciudadanos. Se está dando una jurisdicción global al Estatuto de Roma sin vínculo con el país, lo cual es un asunto muy polémico para los abogados y puede conducir al caos jurídico.
El doctor Herdocia agradeció las expresiones de los colegas. En su trabajo ha tratado de integrar los estudios realizados por los demás relatores, y las contribuciones que han hecho los países en las seis Sesiones Especiales de la CAJP, además de la inestimable cooperación del Departamento de Derecho Internacional. Aclaró que de acuerdo al mandato de la resolución de la Asamblea General, el informe tendría que ser elevado a la Asamblea General. En cuanto a la ponencia del doctor Palacios, aclaró que el informe cita todos los instrumentos que se deberían tomar en consideración, inclusive los artículos que hacen referencia a los elementos de los crímenes. En relación al problema planteado por el doctor Stewart, recordó que los Estados Partes del Estatuto han insistido mucho en el respeto de las garantías judiciales y la observancia de los grandes principios de derecho interno como de derecho internacional. En cuanto a la jurisdicción universal, la jurisdicción complementaria implica la obligación de juzgar universalmente cuando el país no quiere o no puede más allá del Estatuto. Enfatizó que estos son temas de interés para la doctrina, como para el desarrollo del Estatuto de Roma. Finalmente, el relator invitó a los miembros a promover el trabajo del Comité en sus países.

El documento del relator fue remitido por la Presidencia al Consejo Permanente en marzo de 2010, y distribuido entre los Estados miembros el 8 de abril bajo la clasificación CP/INF.6028/10.
Durante el XL período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA (Lima, junio, 2010), la resolución AG/RES. 2611 (XL-O/10) instó al Comité a continuar trabajando en tres aspectos particulares, uno referido al impulso de la adopción de legislación nacional en la materia, otro relativo a la capacitación de funcionarios administrativos, judiciales y académicos, y un tercero sobre la elaboración de una legislación modelo en materia de implementación del Estatuto de Roma, particularmente en lo referente a la tipificación de los crímenes que son competencia de la Corte Penal Internacional.
Durante el 77º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, junio, 2010), el relator del tema, doctor Mauricio Herdocia, sometió a la consideración del Comité Jurídico el documento CJI/doc.360/10 “Informe de avance sobre las actividades de promoción de la Corte Penal Internacional y guía preliminar de textos modelo para crímenes contemplados en el Estatuto de Roma”, en virtud del mandato contenido en la resolución AG/RES. 2577 (XL-O/10). 

En términos de avance, subrayó que no se habían producido cambios en el número de Estados americanos que habían ratificado el Estatuto de Roma y tampoco con relación a la ratificación del Acuerdo de Privilegios e Inmunidades de la Corte (APIC).

En la ocasión constató la realización de tres reuniones relativas al tema de la Corte Penal Internacional que tuvieron lugar con posterioridad al período de sesiones en marzo. La primera había sido la Reunión de Kampala de la Conferencia de Revisión del Estatuto de Roma, cuyos resultados se encuentran bien detallados en el Informe preparado por el Departamento de Derecho Internacional (DDI/doc.03/10), que figura como Anexo a su Informe. Sin perjuicio de ello, destacó las resoluciones que tratan de la complementariedad del Estatuto de Roma con la legislación y jurisdicción nacionales; el tema del impacto del sistema del Estatuto de Roma sobre las víctimas y las comunidades afectadas; el cumplimiento del artículo 124, las enmiendas al artículo 8 del Estatuto de Roma y el crimen de agresión. Bajo el artículo 124, un Estado podría abstraerse de la jurisdicción de la Corte Penal Internacional por un período de 7 años, en tanto se concluya la revisión. La Corte había decidido mantener esa situación relativa al artículo 124, de tal manera que los Estados continuarán manteniendo su estatus al margen de dicha Corte.

También se refirió a la aprobación en la reunión de Kampala de una enmienda al artículo 8 del Estatuto de Roma, respecto del empleo de sustancias químicas, armas biológicas y otros tipos de armamento, que causan daño innecesario a la víctima. Se debe recordar aquí que tal como lo había sostenido esta relatoría en sus informes anteriores, los crímenes de guerra aparecían tanto en conflictos armados internacionales como en la esfera nacional, tal es el caso del uso de armamento que se indica más arriba, y que en definitiva causa el mismo daño al ser humano, aunque no sea producto de conflictos internacionales. Finalmente hizo alusión al logro respecto a la definición de crimen de agresión, que recoge lo dispuesto en la resolución 3314 de la 29ª Asamblea General de las Naciones Unidas, la cual transforma actos de agresión en crímenes de agresión, dependiendo de la gravedad y medios utilizados en su acción, concepto que ha sido incorporado al Estatuto de Roma.

La segunda reunión tuvo lugar en México durante la Conferencia Internacional de Comisiones Nacionales de Derecho Internacional Humanitario de América Latina y el Caribe, celebrada bajo los auspicios de la Secretaría de Relaciones Exteriores de México y del Comité Internacional de la Cruz Roja, en la cual el relator expuso sobre la labor desarrollada por el Comité Jurídico.

Cumpliendo con la labor de divulgación de los trabajos del Comité en esta materia, agregó que había comparecido a la reunión de la Convención de Abogados de El Salvador, cuyo objetivo era promover el conocimiento sobre la Corte Penal Internacional, a la cual también había concurrido la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra. 

Acto seguido, el relator presentó una guía de textos modelo para los crímenes de guerra, aún de forma preliminar, tomando en cuenta los trabajos de la Cruz Roja y los propios del Comité, plenamente reconocidos a la luz de los resultados de Kampala. Propuso difundirlos en la próxima sesión de trabajo de la CAJP y esperar conocer las opiniones de los Estados, con el fin de avanzar y perfeccionar los estudios sobre la materia. Respecto a los crímenes de genocidio, el relator propone en su documento que los mismos sean incorporados al Estatuto de Roma, cuyo texto ya incluye la prohibición del uso de la apología para ese fin. Finalmente, presentó el tema de legislación modelo en materia de crímenes de lesa humanidad, que ocurren bajo ataques sistemáticos contra la población civil. 
El doctor João Clemente Baena Soares felicitó al relator por su actuación, asimismo en cuanto a las propuestas vanguardistas que planteaba. Observó que la comunidad internacional ha avanzado mucho en los últimos años en asuntos que antes ni siquiera formaban parte de las preocupaciones de los gobiernos. 

El doctor Freddy Castillo subrayó que se debe hacer énfasis sobre el aporte del CJI en la doctrina, a través de los informes del relator. El ejemplo que había traído sobre Kampala cobra especial relevancia en lo relativo a la divulgación de los trabajos del Comité Jurídico, en los cuales se sostienen opiniones, principios y preceptos adoptados por la comunidad internacional en el caso específico del Estatuto de Roma. A esta moción se sumaron los demás miembros del Comité.

El doctor Luis Toro aclaró que la realización de la próxima Sesión de Trabajo de la CAJP está prevista para realizarse antes de junio de 2012, no habiéndose fijado aún la fecha exacta.

El doctor David Stewart explicó que, sin perjuicio de la excelente calidad del informe del relator, le parecía importante profundizar algunos puntos en caso de que el mismo sea presentado a la próxima Asamblea General. En cuanto al punto 2.2.1.1 que trata de los crímenes de agresión, indagó si el Comité recomendará su adopción por las legislaciones nacionales. Con relación al punto 2.2.1.2 no había quedado claro si dicho texto era la propuesta del relator, o si se trataba del aprobado por Kampala. Asimismo indicó que sería de su agrado explorar algunos puntos de los textos modelo. Por ejemplo, apoyaba el uso de la expresión “conflicto armado” sin particularizar si se trataba de un conflicto internacional o no. En cuanto al artículo 1, consideraba que su texto era demasiado amplio, lo cual podría abarcar otros tipos de conflictos armados, no necesariamente relacionados con la guerra. En la discusión de genocidio, la propuesta del relator iba más allá de la definición de la convención sobre genocidio, a la cual no se oponía, pero sugería que debía aclararse en el informe cuando los textos propuestos sobrepasaban el contenido en convenciones sobre la materia.

El doctor Mauricio Herdocia opinó que este informe debía ser considerado como un texto preliminar, dado que sería de su agrado escuchar las opiniones de los Estados miembros en la Sesión Especial. De todos modos, se daría a conocer a la Asamblea General en cumplimiento del mandato, siempre con carácter preliminar. Luego de ello, el relator recogería los planteamientos del presente período de sesiones, aquellos que se deriven de los Estados miembros, o de otras reuniones eventuales con la finalidad de ajustar el texto para su consideración en las próximas sesiones. 

En lo que se refiere a los planteamientos del doctor Stewart, aclaró que la enmienda al artículo 8 recoge la tesis del Comité Jurídico, no constituyendo un texto del relator, sino que básicamente se refiere a lo aprobado por la Comisión de Revisión. Con relación a la expresión “en ocasión de un conflicto armado” (artículo 1 – p. 6) explicó que se hace referencia aquí a las dos categorías de conflicto armado, o sea, homicidio intencional contra una persona protegida por el derecho internacional humanitario, en consonancia con los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales.

En cuanto a si el Comité Jurídico se proponía preparar legislación sobre crímenes, ello implicaría que en algún momento se hiciera también referencia al crimen de agresión.
En lo relativo al tema de la apología al genocidio, la idea recogida en algunas legislaciones era que, si bien se hacía referencia al crimen de apología, el mismo no constaba en la tipificación del artículo 6, habiendo sido incluido en el informe como reflejo de los avances en la materia. 

El doctor João Clemente Baena Soares resumió las opiniones de todos los miembros, sugiriendo que el informe del relator fuese enviado a la Asamblea General en cumplimiento del mandato, pero resaltando su carácter preliminar, ya que el mismo será objeto de continua apreciación en la medida en que se vaya avanzando en el tema.

A continuación se transcriben los documentos presentados por la doctora Elizabeth Villalta, documento CJI/doc.348/10, y el doctor Jorge Palacios, documento CJI/doc.349/10. También se incluyen los dos informes del relator, doctor Mauricio Herdocia, documentos CJI/doc.352/10 rev.1 y CJI/doc.360/10 rev.1:

CJI/doc.348/10

CORTE PENAL INTERNACIONAL

(presentado por la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra)
Durante el 75º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano celebrado en Río de Janeiro, Brasil, en agosto de 2009, se determinó la importancia de realizar seminarios o talleres para la promoción de la Corte Penal Internacional, por lo que varios de los miembros propusieron aunar esfuerzos con miras a cooperar en Seminarios que se produzcan en sus países.

En ese sentido, se informa que el día 18 de febrero de 2010, el Ministerio de Relaciones Exteriores de El Salvador llevó a cabo el evento denominado “Seminario sobre la Corte Penal Internacional”, el cual tuvo lugar en el Auditorium Doctor Alfredo Martínez Moreno de dicho Ministerio, siendo inaugurado por el Señor Ministro de Relaciones Exteriores de El Salvador, Ingeniero Hugo Roger Martínez Bonilla y en el cual participaron la doctora Miriam Spittler de la Fiscalía de la Corte Penal Internacional, con la conferencia “El Estatuto de Roma: una visión general”; la doctora Francesca Varda, de la Coalición de ONGs por la Corte Penal Internacional con el tema “Casos prácticos de acciones y medidas adoptadas por los Estados para facilitar la ratificación o adhesión del Estatuto de Roma”; el doctor Patrick Zahnd, Asesor Jurídico para América Latina y el Caribe del CICR, quien disertó sobre “La labor del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) con énfasis en la Corte Penal Internacional”.

Por el Comité Jurídico Interamericano (CJI) estuvieron presentes el doctor Mauricio Herdocia Sacasa, y relator del tema de la Corte Penal Internacional con la conferencia “Mecanismos Utilizados por los Estados para Solventar los Problemas Planteados para la Ratificación del Estatuto de Roma y, Ley Modelo de Cooperación con la Corte Penal Internacional” y la suscrita con la conferencia “Los Aportes del Comité Jurídico Interamericano de la OEA en la Promoción de la Corte Penal Internacional”. 

El texto de dicha Conferencia fue el siguiente:

LOS APORTES DEL COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO DE LA OEA 

EN LA PROMOCIÓN DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Antecedentes

Como consecuencia de las atrocidades cometidas tanto en la Primera como en la Segunda Guerra Mundial, la Comunidad Internacional se comprometió a liberar a las generaciones futuras de esos crímenes y es así como el mundo gritó “Nunca más” ante la enormidad del holocausto vivido.

Congruentes con tal compromiso y con el Principio de Jurisdicción Universal, es que se crearon cinco Comisiones Internacionales de Investigación y cuatro Tribunales Internacionales Ad-hoc, siendo éstos: El Tribunal Militar Internacional para perseguir a los grandes criminales de la Guerra de la escena Europea de 1945, mejor conocido como los Tribunales de Nüremberg y de Tokyo; el Tribunal Militar Internacional para perseguir a los criminales de guerra del Lejano Este de 1946; El Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia de 1993 y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda de 1994. 

La labor de estos Tribunales fue limitada y solo parcialmente fueron mecanismos para el establecimiento de una responsabilidad penal internacional. Es por esta razón y porque además la justicia penal había carecido de órganos jurisdiccionales de alcance mundial permanente, que la Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas concibió la necesidad de establecer en la comunidad internacional un Tribunal Penal Permanente. En 1992 la Asamblea General de la ONU solicitó a la Comisión de Derecho Internacional, la preparación de un Proyecto de estatuto de una Corte Penal Internacional.

El proceso de creación de este Tribunal tiene como principal antecedente la resolución No. 50/46 de 11 de septiembre de 1995, por medio de la cual la Asamblea General de las Naciones Unidas decide constituir un Comité Preparatorio para el establecimiento de una Corte Penal Internacional, el cual tendría como función principal la de revisar el proyecto de Estatuto para la creación de un Tribunal Penal Permanente, elaborado por la Comisión de Derecho Internacional de la ONU en 1994.

Después de una serie de reuniones de dicho Comité Preparatorio, la Asamblea General de las Naciones Unidas en su 52º Período ordinario de sesiones y por resolución No. 52/160 de fecha 15 de diciembre de 1997, convocó a la “Conferencia Diplomática de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el Establecimiento de una Corte Penal Internacional”, la cual se celebró en Roma, Italia, del 15 de junio al 17 de julio de 1998. Dicha Conferencia Diplomática aprobó el 17 de julio el Acta Final que adopta el Estatuto de Roma por el cual se constituye la Corte Penal Internacional. Dicha Acta contiene la votación de los Estados presentes, que fue de la siguiente manera: 120 Estados a favor, 21 abstenciones y 7 en contra, en dicha sesión se decide que la Sede de la misma sea la ciudad de La Haya, Países Bajos. 

Por el Estatuto de Roma, la Corte Penal Internacional es una institución permanente con jurisdicción sobre personas físicas o naturales y no sobre Estados, teniendo competencia para conocer los crímenes más graves de trascendencia internacional, como lo son: el genocidio, el de lesa humanidad, los crímenes de guerra y los de agresión (pendientes de definición), codificando por primera vez estos crímenes de manera orgánica y detallada y haciendo efectiva la responsabilidad penal individual.

El Estatuto de Roma, es consecuencia de una larga evolución de la comunidad internacional por establecer una jurisdicción penal permanente con competencia para conocer crímenes internacionales, constituyendo además una instancia jurisdiccional internacional en contra de la impunidad, contribuyendo también a la prevención de nuevos crímenes.

Congruente con lo anterior, vale la pena resaltar que la Corte Penal Internacional constituye, por sí misma, una jurisdicción especialísima, que actuará sólo en los casos más graves de violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario y de manera subsidiaria o complementaria a la justicia nacional.

La Corte Penal Internacional es un organismo complementario de las jurisdicciones nacionales, y solamente es competente en caso de que el Estado no pueda o no quiera juzgar a personas acusadas de estos crímenes. La Corte Penal Internacional, es una institución permanente, que está facultada para ejercer su jurisdicción sobre personas respecto a los crímenes más graves de trascendencia internacional de conformidad con su Estatuto y tendrá carácter complementario de las jurisdicciones penales nacionales.

El Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional entró en vigencia el 1º de julio de 2002, y se instaló formalmente el 11 de marzo de 2003, en su sesión inaugural que se llevó a cabo en La Haya, Holanda. A partir de su vigencia podrán ser juzgados los autores de los peores crímenes contra la humanidad, combatiendo así la impunidad.

El Comité Jurídico Interamericano (CJI) y el Estatuto de Roma

El Comité Jurídico Interamericano (CJI) incorporó en su Agenda, el tema de la Corte Penal Internacional en su 67o período ordinario de sesiones celebrado en agosto de 2005, por resolución de la Asamblea General de la Organización de los Estados Americanos (OEA) AG/RES. 2072 (XXXV-O/05) de 7 de junio de 2005, correspondiente a su trigésimo quinto período ordinario de sesiones, por medio del cual le solicita al Comité Jurídico elaborar un cuestionario para presentarlo a los Estados Miembros de la OEA, a fin de obtener información de cómo sus respectivas legislaciones nacionales están habilitadas para cooperar con la Corte Penal Internacional.

El tema se incluyó en el temario del Comité Jurídico como “Promoción de la Corte Penal Internacional”, nombrando como relator del mismo al doctor Mauricio Herdocia Sacasa.

El cuestionario relativo a la Corte Penal Internacional, fue aprobado por el Comité Jurídico Interamericano durante su 67º período ordinario de sesiones del CJI, celebrado del 1 al 19 de agosto de 2005 en Río de Janeiro, Brasil, por resolución CJI/RES. 98 (LXVII-O/05) y cubrió tanto a los Estados Partes como no Partes del Estatuto de Roma, en el proceso de contestación de dicho Cuestionario se recibieron respuestas de 17 países, de los cuales 11 eran Partes del Estatuto (Canadá, Argentina, Ecuador, Bolivia, Colombia, México, Uruguay, República Dominicana, Costa Rica, Brasil y Paraguay) y 6 no lo eran en ese entonces (Suriname, El Salvador, Nicaragua, Chile, Guatemala y los Estados Unidos de América), sobre la base de esta información el relator presentó el informe solicitado, en el cual destacó el gran interés de los Estados Miembros de la OEA en el tema de la cooperación con la Corte Penal Internacional, al haber respondido 17 Estados; determinándose en dicho Cuestionario que la mayoría de los Estados tienen incorporado en su legislación interna el crimen de genocidio, seguido están los crímenes de guerra, teniendo un menor número de tipificaciones en la legislación interna el crimen de lesa humanidad.

Asimismo, se determinó que no todos los países han incorporado en sus legislaciones internas los crímenes establecidos en el Estatuto de Roma, pero que muchos de ellos están actualmente trabajando en dicha incorporación.

Algunos de los Estados expresaron que cuentan con normas internas para implementar la cooperación con la Corte Penal, por lo tanto, que están preparados para atender las solicitudes de cooperación de la Corte bajo el orden legal existente. Otros Estados expresaron que actualmente están preparando la legislación correspondiente para cooperar con la Corte Penal. 

En dicho Cuestionario también se determinó algunos puntos que los Estados podían plantear como posibles conflictos entre el Estatuto de Roma de cara a sus legislaciones internas, siendo éstos: la cosa juzgada, la improcedencia del cargo oficial, las funciones y atribuciones del Fiscal con respecto a las investigaciones; el procedimiento de detención en el Estado de Detención; entrega de personas a la Corte; prisión perpetua e indultos y amnistías.

Para resolver esta problemática en los Estados Miembros de la OEA que aún no son Parte del Estatuto de Roma, se han determinado ciertos mecanismos que podrían resolver esta situación, siendo éstos los siguientes:

· Una sola reforma constitucional global que supera toda contradicción u oposición, acompañada o no de declaraciones interpretativas.

· Solicitud a los respectivos Órganos de Control de Constitucionalidad de un dictamen, declaración u opinión que permita en algunos casos la simple interpretación conforme al Estatuto y a la Constitución y, en su caso, el requerimiento directo de una reforma constitucional previa.

· Estudios y consultas que permitan la ratificación o adhesión directa, sin mayores inconvenientes.

Entre las principales medidas de cooperación previstas en el Estatuto, tenemos los relativos a: 

La Parte IX. De la Cooperación Internacional y la Asistencia Judicial, a saber:

· Los Estados deben cooperar con la investigación y enjuiciamientos de los crímenes sometidos a la competencia de la Corte.

· Los Estados deben asegurarse de que el derecho interno contenga los procedimientos para aplicar las formas de cooperación que especifica el Estatuto.

· Los Estados deberán cumplir con las solicitudes de detención y entrega de personas, según establece el Estatuto y los procedimientos del derecho interno.

· En los casos de Cosa Juzgada, la Corte determinará si debe admitir la causa, y de ser admisible, el Estado deberá cumplir la solicitud.

· El Estado Parte autorizará el tránsito por su territorio de una persona que otro Estado entregue a la Corte.

· Si además de la Corte hay otro Estado requirente de una determinada persona, entonces se le dará prioridad a la Corte, salvo en algunos casos específicos.

· La Corte podrá solicitar la detención provisional de la persona en caso de urgencia, reuniendo luego las formalidades necesarias.

· Los Estados deberán cumplir con las solicitudes formuladas por la Corte en relación con investigaciones o enjuiciamientos penales siempre que éstas no sean contrarias a la ley del requirente y sirvan para facilitar las investigaciones y enjuiciamientos.

· La Corte también podrá cooperar con los Estados Partes o no Partes (a petición de los mismos) en los asuntos que constituyan un crimen sometido a la competencia de la Corte o un crimen grave con arreglo al derecho interno del Estado requirente.

Parte X. De la Ejecución de la Pena

· La pena privativa de libertad se cumplirá en un Estado designado por la Corte sobre la base de una lista de Estados que hayan manifestado a la Corte que están dispuestos a recibir condenados.

· Las multas u órdenes de decomiso decretadas por la Corte se harán efectivas por los Estados Partes, y de no poder hacerlo, el Estado adoptará medidas para cobrar el valor del producto, los bienes o haberes cuyo decomiso hubiere decretado la Corte. Los bienes o el producto de venta de los mismos serán transferidos a la Corte.

Se tomó también en cuenta, el documento CJI/doc.199/05 de 15 de agosto de 2005, en el cual el Comité Jurídico Interamericano abordó el tema “Aspectos Jurídicos del Cumplimiento en el Ámbito Interno de los Estados de las Decisiones de Tribunales o Cortes Internacionales u otros Órganos Internacionales con Funciones Jurisdiccionales”, en el cual se incluía una serie de respuestas brindadas por los Estados en relación al tema de la Corte Penal Internacional.

Como consecuencia de los resultados de este informe, la Asamblea General de la OEA, el 6 de junio de 2006 por resolución AG/RES. 2176 (XXXVI-O/06) tomó nota con satisfacción del Informe y solicitó al Comité Jurídico Interamericano elaborase un documento de recomendaciones a los Estados Miembros de la OEA, sobre la forma de fortalecer la cooperación con la Corte Penal Internacional, así como los avances que se registren al respecto, que dicho documento sea presentado al Consejo Permanente para que éste a su vez lo haga llegar al trigésimo séptimo período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA. Dicho informe fue presentado por el relator del tema en el 70º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano celebrado en San Salvador, El Salvador, del 26 de febrero al 9 de marzo de 2007 en el documento CJI/doc.256/07 “Promoción de la Corte Penal Internacional”, el cual fue aprobado por el Comité y remitido al Consejo Permanente para que éste lo enviara a la Asamblea General de la OEA.

En razón de lo anterior, la Asamblea General de la OEA, por resolución AG/RES. 2279 (XXXVII-O/07) denominada “Promoción de la Corte Penal Internacional”, de 5 de junio de 2007, solicitó al Comité Jurídico Interamericano que elabore una legislación modelo sobre la cooperación de los Estados con la Corte Penal Internacional, tomando en cuenta los diferentes sistemas jurídicos que existen en el Hemisferio (civil law y common law) y que la haga llegar al 38º período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA.

El relator del tema presentó su informe en el 72º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano, celebrado en Río de Janeiro, Brasil, del 3 al 24 de marzo de 2008, en el mismo se expresa la conveniencia de recoger las experiencias de las legislaciones nacionales existentes sin limitarse a ellas, siendo éstas: Crímenes contra la Humanidad y Crímenes de Guerra, Ley de 2000 de Canadá; Ley No 18.026 Cooperación con la Corte Penal Internacional en materia de lucha contra el Genocidio, los Crímenes de Guerra y de Lesa Humanidad de la República Oriental del Uruguay de 2006; Ley No 26.200, Ley de Implementación del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 2006 de la República Argentina; Decreto No 957 Código Procesal Penal de Perú de 2004, que contiene normas sobre la cooperación judicial internacional con la Corte Penal Internacional; Ley No 8272 sobre Represión Penal como castigo por los crímenes de guerra de Costa Rica y la Ley de la Corte Penal Internacional de Trinidad y Tobago de 2006.

La cooperación con la Corte Penal Internacional en cada una de las legislaciones tendrá las modalidades que son propias de su régimen jurídico interno. En ese sentido, en algunas ocasiones corresponderá al Comité Jurídico Interamericano indicar que en determinados campos se requeriría de un desarrollo de los procedimientos nacionales, lo que le correspondería precisarlos a la propia legislación nacional, basándose en su propia institucionalidad democrática.

Se debe contar también con una solución que trate de armonizar los distintos sistemas jurídicos del common law y del civil law que existen en el hemisferio, partiendo del hecho de que ya existe un elemento unificador que es el Estatuto de Roma, convirtiéndose en el puente normativo entre uno y otro sistema.

Se tiene que tomar en cuenta que una ley de cooperación con la Corte no sustituye el texto del Estatuto de Roma, ni lo desplaza ya que el mismo constituye un tratado internacional, por lo que, estas leyes únicamente tratan de complementarlo, debido a que las normas del Estado no son suficientes, haciéndose necesario dotarlo de procedimientos internos donde se requiera realmente de disposiciones nacionales con el objeto de facilitar, agilizar y hacer efectivas las normas del Estatuto de Roma.

En consecuencia, la legislación modelo debe señalar principios y pautas sobre asuntos que puedan necesitar de un refuerzo de la maquinaria institucional nacional para que pueda funcionar en todos los sistemas jurídicos, las medidas de cooperación con la Corte están prácticamente concretadas en la Parte IX del Estatuto de Roma, relativas a la Cooperación Internacional y la Asistencia Judicial. La Cooperación con la Corte Penal Internacional debe entenderse en sentido amplio no solamente los Estados cooperan con ella sino también la Corte coopera con los Estados prestando asistencia a la solicitud de un Estado Parte que lleve a cabo una investigación o diligencie un juicio por una conducta que constituya un crimen grave con arreglo al Derecho Interno del Estado requirente, conforme al artículo 93, párrafo 10 del Estatuto de Roma.

También los Estados no Parte del Estatuto de Roma, no están excluidos de cooperar con la Corte Penal Internacional y así lo establece el artículo 87 párrafo 5.a) del Estatuto cuando expresa que: “La Corte podrá invitar a cualquier Estado que no sea Parte del Estatuto a prestar la asistencia prevista en la presente Parte IX sobre la base de un arreglo especial, de un acuerdo con ese Estado o de cualquier otra manera que se estime adecuada”.

La legislación modelo y los desarrollos legislativos nacionales deben guardar conformidad al Estatuto, en cumplimiento del deber de cooperar, por lo que los procedimientos que establezcan estas leyes de cooperación tendrán un carácter fundamentalmente supletorio y complementario del Estatuto. En ese sentido, los Estados Parte del Estatuto de acuerdo con el artículo 88 del mismo deben asegurarse que en su derecho interno existan procedimientos aplicables a todas las formas de cooperación con la Corte.

Debe tomarse en cuenta que no es pretensión de la Corte Penal Internacional sustituir la administración nacional de justicia, sino que ésta pueda estar en condiciones de salvaguardar y tutelar la persecución, enjuiciamiento y castigo de los culpables de los crímenes establecidos en el Estatuto, por lo que el juez nacional es un juez capaz de aplicar su jurisdicción en el campo del Derecho Penal Internacional.

Las leyes emitidas hasta ahora en el Sistema Interamericano para cooperar con la Corte Penal Internacional no han seguido un procedimiento uniforme, algunas han sido leyes específicas exclusivamente relacionadas con el tema; otras tratan de inclusiones en los Códigos Sustantivos o Procesales y en algunos casos se han utilizado las técnicas mixtas, por lo que no ha existido una sola forma de implementar las formas de cooperación con el Estatuto.

En razón de lo anterior, es que el relator del tema el doctor Mauricio Herdocia Sacasa, consideró que en esta etapa de los trabajos del Comité Jurídico lo más conveniente era preparar una “Guía de Principios Generales y Pautas en Materia de Cooperación de los Estados con la Corte Penal Internacional”, de características generales para que sean las propias leyes nacionales que contando con un marco de referencia, implementen sus respectivas normas de conformidad a sus ordenamientos internos. 

En su 39º período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA, adoptó la resolución AG/RES. 2505 (XXXIX-O/09) de 4 de junio de 2009, bajo el título de “Promoción de la Corte Penal Internacional”, en la cual solicitó al Comité Jurídico Interamericano que teniendo como base la Guía de Principios de la OEA en materia de cooperación con la Corte Penal Internacional, impulse la adopción de legislación nacional en la materia, en la medida de sus posibilidades y con el apoyo de la Sociedad Civil, entre los Estados que aún no cuentan con ella; que con la colaboración de la Secretaría General y la Secretaría de Asuntos Jurídicos continúe apoyando y promoviendo en los Estados Miembros la capacitación de funcionarios administrativos, judiciales y académicos.

Asimismo le solicito al Comité Jurídico Interamericano que elabore una legislación modelo en materia de implementación del Estatuto de Roma, particularmente en lo referente a la tipificación de los crímenes que son competencia de la Corte Penal Internacional.

Este mandato de la Asamblea General de la OEA al Comité Jurídico Interamericano, tiene un característica muy especial al solicitarle colaboración en la capacitación de funcionarios, lo que implica una forma más dinámica de cumplir con sus funciones.

Con este nuevo mandato el Comité Jurídico Interamericano está trabajando en la elaboración de una legislación modelo en materia de implementación del Estatuto de Roma, para lo cual se coordinará con el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) y con otras organizaciones que tiene relación con el tema. De igual manera, tomar en cuenta los trabajos propios del Comité Jurídico en materia de Derecho Internacional Humanitario.

Situación actual

En la actualidad, son 25 Estados miembros del Sistema Interamericano los que han ratificado el Estatuto de Roma, siendo éstos: Antigua y Barbuda; Argentina, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Canadá, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominica, Ecuador, Guyana, Honduras, México, Panamá, Paraguay, Perú, República Dominicana, Saint Kitts y Nevis, San Vicente y las Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela. Los países del Sistema que no han ratificado el Estatuto son 10, a saber: Bahamas, Cuba, El Salvador, Estados Unidos de América, Guatemala, Grenada, Haití, Jamaica, Nicaragua y Santa Lucía.

En cuanto al “Acuerdo sobre los Privilegios e Inmunidades de la Corte Penal Internacional”, son 13 países del Sistema Interamericano los que lo han ratificado: Argentina, Belice, Bolivia, Canadá, Colombia, Ecuador, Guyana, Honduras, México, Panamá, Paraguay, Trinidad y Tobago, y Uruguay.

Lo anterior demuestra un compromiso serio de los Estados Miembros de la Organización de los Estados Americanos (OEA) de cooperar con la Corte Penal Internacional.

En cuanto al ámbito universal, el Estatuto de Roma cuenta con 110 Estados Partes, lo que demuestra la voluntad de los Estados Miembros de la Comunidad Internacional por cooperar con la Corte Penal Internacional.

Actualmente el Comité Jurídico Interamericano, a través de su Miembro y relator del tema, doctor Mauricio Herdocia Sacasa, participó el día 27 de enero del presente año, en la sede de la Organización de los Estados Americanos (OEA) en Washington, D.C., en una reunión de trabajo sobre la Corte Penal Internacional, en cumplimiento a la resolución AG/RES. 2505 (XXXIX-O/09) de la Asamblea General de la OEA, de 4 de junio de 2009, en la cual se estableció el mandato al Consejo Permanente de la Organización con el apoyo del Departamento de Derecho Internacional de la Secretaría de Asuntos Jurídicos de celebrar una sesión de trabajo con un segmento de diálogo de Alto Nivel, en el que se discutan “los temas de interés para la región a ser tratados en las negociaciones previas y durante la Conferencia de Revisión, particularmente en lo relativo a las enmiendas de fondo del Estatuto, como lo es la definición del crimen de agresión”.

Durante el 76º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (CJI), a celebrarse en Lima, Perú, del 15 al 24 de marzo del presente año, el relator del tema presentará los avances del tema, en torno al cumplimiento de los mandatos instruidos por la Asamblea General de la OEA, con sus respectivas resoluciones, así como la manera de que el Comité seguirá avanzando en el tema”.

Este tipo de Seminarios conlleva a los Estados Miembros de la OEA, a cooperar con la Promoción de la Corte Penal Internacional, de conformidad a las resoluciones de la Asamblea General de la OEA, en esta materia, así como a lo establecido por el Comité Jurídico Interamericano en su 75º período ordinario de sesiones.
CJI/doc.349/10

LOS TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES

(presentado por el doctor Jorge Palacios Treviño)

Cuando el 17 de julio de 1998 la Conferencia Diplomática de Roma adoptó el tratado que contiene el Estatuto por el que se crea la Corte Penal Internacional, se hizo realidad la vieja aspiración de establecer una corte penal internacional permanente con el fin de evitar la impunidad de los crímenes de que han sido víctimas millones de personas y que por su gravedad constituyen “una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad” como lo dice el Preámbulo del mismo Estatuto de Roma. La Corte Penal Internacional, en cierta manera, constituye la culminación de la llamada jurisdicción universal, es decir, el deber que tienen los Estados de castigar o extraditar, de conformidad con lo que disponen las convenciones internacionales atinentes. Los antecedentes del establecimiento de la Corte se remontan a los finales de la Primera Guerra Mundial pues el Tratado de Paz de Versalles preveía ya el establecimiento de tribunales ad hoc –aunque no se estableció ninguno- “para procesar a personas acusadas de haber cometido actos en violación a la leyes y usos de la guerra”; incluso, el artículo 227 de dicho tratado disponía el procesamiento del Kaiser Guillermo II por el “delito supremo contra la moral internacional”, es decir, por considerar que fue el principal responsable de la guerra, pero el gobierno holandés, que le había dado asilo, se negó a extraditarlo; por ello, sólo se llevaron a cabo procesos de unos cuantos criminales en Alemania, los cuales han sido calificados de simbólicos. 

A partir de ese entonces, se comenzó a extender la opinión de que el Derecho Internacional podía imponer directamente a los individuos obligaciones y en consecuencia responsabilidad por la comisión tanto de esos crímenes de guerra como por los de lesa humanidad y por esa razón se les calificó de crímenes internacionales. Dicha opinión se recogió en el Acuerdo de Londres, del 8 de agosto de 1945, que creó el Tribunal Internacional de Nuremberg, a fin de juzgar a los criminales de guerra de las potencias del Eje. Sobre este acuerdo, que fue tachado de violar el principio de no retroactividad, dice Alfred Verdross, “rebasa los límites del Derecho Internacional común, por cuanto abarca no sólo crímenes de guerra y delitos contra la humanidad, que ya eran punibles anteriormente con arreglo a las leyes de todos los Estados, sino también los crímenes contra la paz los cuales se definen como “la planeación, preparación, iniciación y ejecución de guerras de agresión” y los cuales sólo estaban previstos como crímenes cometidos por Estados no por individuos.

En todo caso, la jurisprudencia del Tribunal Internacional Militar de Nuremberg consolidó la opinión de que las personas físicas deberían ser responsables y por tanto castigadas por dichos crímenes a pesar de que las sentencias de dicho tribunal fueron incluso calificadas de antijurídicas y se dijo que el castigo de las autoridades culpables sólo se basaba en lege ferenda.

El Tribunal de Nuremberg justificó su actuación de la siguiente manera:

Que el Derecho Internacional impone deberes y responsabilidades tanto a los individuos como a los Estados ha sido reconocido durante mucho tiempo… Los crímenes contra el Derecho Internacional son cometidos por hombres, no por entidades abstractas y sólo mediante el castigo de los individuos que cometieron tales crímenes pueden ejecutarse las previsiones del Derecho Internacional… El principio de Derecho Internacional que, bajo ciertas circunstancias, protege a los representantes de sus Estados no puede aplicarse a actos condenables como crímenes según el Derecho Internacional. Los autores de estos actos no pueden ampararse en su posición oficial para eludir el castigo en procesos apropiados.

Por su parte, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en resoluciones adoptadas por unanimidad, en 1946, reconoció el valor jurídico de los principios contenidos en el Convenio de Londres de 1945 y en las sentencias del Tribunal de Nuremberg como derecho consuetudinario y le encomendó a la Comisión de Derecho Internacional que los formulase.

Dichos principios son los siguientes:

I. Toda persona que cometa un acto que constituya delito de derecho internacional es responsable del mismo y está sujeta a sanción.

II. El hecho de que el derecho interno no imponga pena alguna por un acto que constituya delito de derecho internacional no exime de responsabilidad en derecho internacional a quien lo haya cometido.

III. El hecho de que la persona que haya cometido un acto que constituya delito de derecho internacional haya actuado como Jefe de Estado o como autoridad del Estado, no la exime de responsabilidad conforme al derecho internacional.

IV. El hecho de que una persona haya actuado en cumplimiento de una orden de su Gobierno o de un superior jerárquico no la exime de responsabilidad conforme al derecho internacional, si efectivamente ha tenido la posibilidad moral de opción.

V. Toda persona acusada de un delito de derecho internacional tiene derecho a un juicio imparcial sobre los hechos y sobre el derecho.

VI. Los delitos enunciados a continuación son punibles, como delitos en derecho internacional:


Delitos contra la paz:

a)
Planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de agresión o una guerra que viole tratados, acuerdos o garantías internacionales. b) Participar en un plan común o conspiración para la perpetración de cualquiera de los actos mencionados en el inciso a). Delitos de guerra:

Las violaciones de las leyes o usos de la guerra, que comprenden, sin que esta enumeración tenga carácter limitativo, el asesinato, el maltrato, o la deportación para trabajar en condiciones de esclavitud o con cualquier otro propósito, de la población civil de territorios ocupados o que en ellos se encuentre, el asesinato o el maltrato de prisioneros de guerra o de personas que se hallen en el mar, la ejecución de rehenes, el saqueo de la propiedad pública o privada, la destrucción injustificable de ciudades, villas o aldeas, o la devastación no justificada por las necesidades militares. Delitos contra la humanidad: El asesinato, el exterminio, la esclavitud, la deportación y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier población civil, o las persecuciones por motivos políticos, raciales o religiosos, cuando tales actos sean cometidos o tales persecuciones sean llevadas a cabo al perpetrar un delito contra la paz o un crimen de guerra, o en relación con él.

VII. La complicidad en la comisión de un delito contra la paz, de un delito de guerra o de un delito contra la humanidad, de los enunciados en el principio VI, constituye asimismo delito de derecho internacional.

En la actualidad, está fuera de discusión que desde hace tiempo el Derecho Internacional posee normas que se aplican directamente a los individuos. 

Una vez establecida la legitimidad de la jurisprudencia de los tribunales de Nuremberg y de Tokio, --este último creado para juzgar a los criminales japoneses de la Segunda Guerra Mundial--, sirvieron de importantes precedentes para el establecimiento, en Roma, de la Corte Penal Internacional.

Nguyen Quoc Dinh, Patrick Dailler y Alain Pellet, en su “Droit International Public”, Paris, 1980, consideran que aunque en la actualidad ya no hay duda de que los individuos son sujetos de derecho de la comunidad internacional, su participación como tal se limita a dos casos: cuando la comunidad internacional “les asigna deberes y los castiga penalmente si los transgreden y cuando los protege y les confiere derechos”. Ejemplos de dichas hipótesis podrían ser los siguientes: de la primera, el castigo de los crímenes que son competencia de la Corte Penal Internacional, -a los que más adelante se hará referencia- y, de la segunda, los derechos humanos.

Para que la comunidad internacional pueda desempeñar esa función de castigar, el Derecho Internacional establece la competencia o jurisdicción universal para castigar esos actos, o sea, como lo dicen los autores citados en último término, “la ubicuidad del castigo, que es el principio primordial del derecho penal internacional”. 

Hasta ahora, la función de castigar esos crímenes es competencia de los Estados si bien limitada a casos concretos señalados por el Derecho Internacional consuetudinario o por tratados específicos; sin embargo, a fin de poder castigarlos, los Estados deben promulgar las normas penales correspondientes; es decir, que el Derecho Internacional es el que impone al Estado la obligación de castigar un delito determinado pero éste, sólo puede ser castigado en virtud del derecho interno. Si bien lo anterior es cierto, debe recordarse que hay dos excepciones pues, en 1933, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas estableció un tribunal penal internacional ad hoc para juzgar a los responsables de las violaciones al Derecho Internacional Humanitario y a las leyes y usos de la guerra durante el conflicto de la antigua Yugoslavia y, en 1994, estableció otro semejante al anterior, con motivo de la guerra civil en Ruanda. Debe señalarse, sin embargo, que el establecimiento de esos tribunales ad hoc fue impugnado por varios países, entre ellos México, por considerar que el Consejo de Seguridad no tiene autoridad para crear esos tribunales.

Aunque para algunos internacionalistas no existen normas de Derecho Internacional que en general regulen la responsabilidad internacional del individuo, sino únicamente para casos concretos, como el genocidio, la piratería, la trata de esclavos y el apartheid; para otros, la mayoría, los crímenes de guerra, los crímenes contra la paz y los crímenes de lesa humanidad son crímenes para los que se acepta, en virtud del Derecho Internacional consuetudinario, que para una corriente de opinión es derecho general internacional, es decir, jus cogens, no sólo la responsabilidad del individuo sino también la jurisdicción universal para castigarlos. Inclusive, se considera que estos crímenes son imprescriptibles conforme al Derecho Internacional consuetudinario y a la Convención sobre la imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad, adoptada bajo los auspicios de las Naciones Unidas, en 1968.

Muchos países apoyan la jurisdicción universal, y así, algunos países europeos han adoptado legislación que les permite juzgar en sus tribunales nacionales a extranjeros por crímenes de lesa humanidad cometidos en el extranjero; por ejemplo, una Corte belga condenó a 4 hutus de Ruanda por genocidio; Fiscales de ese país investigaron al primer Ministro de Israel, Ariel Sharon y magistrados franceses externaron su deseo de citar a Henry Kissinger para interrogarlo acerca de los crímenes cometidos durante el golpe de Estado que derrocó a Allende. Por su parte, Israel utilizó el principio mencionado para juzgar y condenar a muerte al criminal de guerra Rudolf Eichman, secuestrado por un comando en Argentina y un tribunal de Nuremberg solicitó la extradición del ex General argentino Carlos Guillermo Gutiérrez Manso por la desaparición y asesinato de una estudiante alemana en Argentina, en 1977. Un juez argentino dictó prisión preventiva contra ese individuo para fines de extraditarlo y una Corte italiana también sentenció a ese individuo en ausencia por la desaparición de 8 italianos durante el gobierno de Videla. 

En Estados Unidos los tribunales han igualmente esgrimido el principio de jurisdicción universal por casos de violación de derechos humanos ocurridos fuera de ese país.

Fue con base también en el principio de jurisdicción universal, que el juez Garzón de España solicitó de las autoridades británicas la detención y entrega de Augusto Pinochet. Chile, por su parte, invocó el principio de territorialidad y la inmunidad diplomática.

Algunos tratados que ejemplifican la tendencia a la generalización del principio de jurisdicción universal, son los que a continuación se señalan: 

Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada en Nueva York el 10 de diciembre de 1984. De acuerdo con lo establecido en la Convención, la tortura es un delito que los Estados Partes están obligados a castigarlo o a extraditar al indiciado pues así lo ordena su artículo 6 que dispone:

Todo Estado Parte en cuyo territorio se encuentra la persona de la que se supone que ha cometido cualquiera de los delitos a que se hace referencia en el artículo 4 (actos de tortura), si tras examinar la información de que dispone, considera que las circunstancias lo justifican, procederá a la detención de dicha persona o tomará otras medidas para asegurar su presencia. La detención y demás medidas se llevarán a cabo de conformidad con las leyes del tal Estado y se mantendrán solamente por el período que sea necesario a fin de permitir la iniciación de un procedimiento penal o de extradición.

Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas, adoptada en Belém, Brasil, el 9 de junio de 1994. Esta Convención establece que la desaparición forzada de personas es un delito considerado como continuado o permanente y que su práctica sistemática constituye un crimen de lesa humanidad; asimismo, dispone que no es delito político para los efectos de extradición y que ni la acción penal ni la pena está sujetas a prescripción excepto en aquellos países donde una norma fundamental lo impida y, en ese caso, el período de prescripción deberá ser igual al del delito más grave en la legislación interna del país de que se trate.

Convención para la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio (que es delito de lesa humanidad), del 9 de diciembre de 1948. La Convención señala que el genocidio es un delito de derecho internacional que los Estados Partes se comprometen a intervenir y a sancionar y que las personas que hayan cometido genocidio serán castigadas, ya se trate de gobernantes, funcionarios o particulares. La Convención contiene un artículo, el 5, que es conveniente citar porque dispone que el delito de genocidio debe ser juzgado por el Estado en que se cometió o por la corte penal competente pues se considera que con esta disposición un Estado parte en la Convención y en el Estatuto que creó la Corte Penal Internacional estaría obligado a entregar a ésta a la persona que se encontrara en su jurisdicción y que fuera requerida por dicha Corte aunque no se haya tenido en cuenta la posibilidad de que existiera la Corte ya que ésta se estableció justamente 50 años después de que se adoptó la Convención que se comenta. 

Estatuto de la Corte Penal Internacional. Es, esencialmente, una lista de crímenes graves de trascendencia para la comunidad internacional que los Estados Partes se comprometen a castigar o sólo que no quieran o no puedan hacerlo, la Corte lo haría supletoriamente. En consecuencia, el sistema establecido por el Estatuto no impide que los tribunales nacionales continúen funcionando normalmente y sigan teniendo la responsabilidad primaria de prevenir y castigar todos los crímenes sobre los que tengan jurisdicción incluyendo los que, supletoriamente, sean jurisdicción de la Corte, es decir, que ésta, no sustituye los sistemas judiciales penales de los Estados Partes sino que los complementa. Por ahora, la Corte sólo tendrá jurisdicción sobre algunos de los crímenes graves y si los tribunales nacionales los castigan debidamente jamás intervendrá; por ello, se dice que sólo los gobiernos que protegen sistemas judiciales corruptos o ineficientes son los que se oponen al establecimiento de la Corte.

Los crímenes sobre los que la Corte tendrá inicialmente jurisdicción son tres: el genocidio, los crímenes que ofenden a la humanidad (lesa humanidad) y los crímenes de guerra. Sobre estos últimos cabe aclarar que la Corte tendrá jurisdicción sobre los que se cometan tanto en un conflicto armado de carácter internacional como los que se cometan en un conflicto que, sin tener carácter internacional, tiene lugar en el territorio de un Estado pero es un conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos. La Corte, en cambio no tendrá jurisdicción sobre situaciones de disturbios y tensiones internas, tales como motines, actos aislados esporádicos de violencia u otros de carácter similar.

Lamentablemente la Corte no tendrá jurisdicción, al menos por ahora, sobre el más atroz de los crímenes, la agresión, no obstante el deseo de la mayoría de los países de que la tuviera pues el Estatuto dispone que Corte sólo podrá ejercerla trascurridos 7 años a partir de que entre en vigor el tratado y siempre y cuando se llegue a un acuerdo para la definición del crimen así como sobre las condiciones en las que la Corte tendría jurisdicción sobre él.

El que la Corte no tenga desde ahora jurisdicción sobre el crimen de agresión es una consecuencia de la influencia que tienen las grandes potencias en los foros internacionales, como lo es también la injerencia que se le concedió al Consejo de Seguridad el cual puede ordenarle a la Corte detener un proceso o un juicio que haya iniciado no obstante que aquél es un órgano eminentemente político y la Corte es un órgano jurisdiccional; sin embargo, se estima que ese es el precio que se está pagando por tener la Corte del mismo modo que el propio Consejo de Seguridad es el precio que se paga por tener la Organización de las Naciones Unidas. Otro ejemplo que ilustra lo que se acaba de decir acerca de la influencia de las grandes potencias, es la omisión de incluir en el tratado, como crimen de guerra, el empleo de las armas destrucción masiva (químicas, bacteriológicas y nucleares).

Ahora bien, para que la Corte pueda cumplir con su papel de complemento de los tribunales nacionales debe de tener suficiente autoridad decisoria para intervenir y juzgar al autor de un crimen que es de su jurisdicción si el Estado que tiene jurisdicción original no lo juzga o no lo juzga adecuadamente.

En relación con esa facultad de la Corte se ha dicho que se violaría el principio de que nadie puede juzgado dos veces por el mismo delito; sin embargo, se considera que en los casos que prevé el Estatuto no ha habido un juicio o si lo ha habido ha sido un simulacro y por tanto la Corte no lo estaría juzgando por segunda vez.

También se critica esa facultad de la Corte porque se piensa que equivale a tener un tribunal supranacional de revisión. Ello es verdad, sin embargo, debe de tenerse en cuenta que esa es la única manera de evitar que un crimen pueda quedar impune además de que esa facultad emana del poder que tiene la comunidad internacional de Estados en su conjunto de crear normas imperativas de derecho internacional, según lo señala el artículo 53 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969.

Los crímenes que son jurisdicción de la Corte Penal Internacional no prescriben pero la Corte sólo tendrá jurisdicción respecto de crímenes cometidos después de la entrada en vigor del Estatuto; no obstante, ha de considerarse también si la Corte podrá juzgar los delitos llamados permanentes, por ejemplo, los secuestros o la desaparición forzada de personas. 
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INFORME SOBRE AVANCES EN MATERIA DE
IMPULSO A LA ADOPCIÓN DE LEGISLACIÓN NACIONAL SOBRE
LA BASE DE LA GUÍA DE PRINCIPIOS DEL COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO
Y DE CAPACITACIÓN DE FUNCIONARIOS PARA LA COOPERACIÓN
DE LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA OEA CON LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL ASI COMO EN LA
ELABORACION DE LEYES MODELO PARA LOS CRÍMENES
PREVISTOS EN EL ESTATUTO DE ROMA

(presentado por el doctor Mauricio Herdocia Sacasa)

I.
INTRODUCCIÓN

La Asamblea General de la OEA, en resolución AG/RES. 2505 (XXXIX-O/09), “Promoción de la Corte Penal Internacional”, aprobada en la cuarta sesión plenaria, celebrada el 4 de junio de 2009 decidió: 

11. Solicitar al Comité Jurídico Interamericano que, teniendo como base la Guía de Principios de la OEA en materia de cooperación con la Corte Penal Internacional, impulse la adopción de legislación nacional en la materia, en la medida de sus posibilidades y con el apoyo de la sociedad civil, entre los Estados que aún no cuenten con ella; así como que con la colaboración de la Secretaría General y la Secretaría de Asuntos Jurídicos continúe apoyando y promoviendo en los Estados Miembros de la OEA la capacitación de funcionarios administrativos, judiciales y académicos para tal efecto, e informe a los Estados Partes de los avances que se desarrollen al respecto en su próxima Sesión de Trabajo sobre la Corte Penal Internacional y a la Asamblea General en su cuadragésimo período ordinario de sesiones.

12. Solicitar también al Comité Jurídico Interamericano que elabore una legislación modelo en materia de implementación del Estatuto de Roma, particularmente en lo referente a la tipificación de los crímenes que son competencia de la Corte Penal Internacional y que presente un informe sobre los avances registrados, antes del cuadragésimo período ordinario de sesiones de la Asamblea General.

II.
ORIGEN Y DESARROLLO DE LA LABOR DEL COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO Y STATUS JURIDICO DEL ESTATUTO DE ROMA Y DEL APIC

Tal como ha sido reseñado en informes anteriores, la labor del Comité Jurídico Interamericano sobre este tema, ya en una época más reciente, se remonta al mandato recibido por la Asamblea General de la Organización de los Estados Americanos, el 7 de junio del año 2005, cuando se le solicitó elaborar un cuestionario para su presentación a los Estados miembros de la OEA. El citado Cuestionario pretendía obtener información sobre la forma en que las respectivas legislaciones nacionales estaban habilitadas para cooperar con la Corte Penal Internacional. 

Aproximadamente dos meses después, en agosto de 2005, el Comité Jurídico Interamericano aprobó la inclusión en su temario del tema Corte Penal Internacional.

Es importante destacar que el “Cuestionario relativo a la Corte Penal Internacional” cubrió tanto a los Estados Partes del Estatuto de Roma como a aquellos que no lo eran en aquel momento.

En un tiempo muy corto, el “Cuestionario relativo a la Corte Penal Internacional” recibió respuesta de 17 países, de los cuales 11 eran Parte y 6 no eran Parte del Estatuto de Roma. Sobre la base de esta información, el relator presentó el Informe solicitado.

El 6 de junio de 2006, la Asamblea General de la OEA resolvió solicitar al Comité Jurídico Interamericano que, tomando en cuenta los resultados del informe presentado elaborase un documento de recomendaciones a los Estados miembros de la OEA, sobre la forma de fortalecer la cooperación con la Corte Penal Internacional. Dicho Informe CJI/doc.256/07 rev.1, “Promoción de la Corte Penal Internacional”, fue remitido al Consejo Permanente y éste -a su vez- lo envió a la Asamblea General. 

Atendiendo una nueva solicitud de la Asamblea General contenida en resolución AG/RES. 2279 (XXXVII-O/07), con fecha 10 de marzo de 2008 el relator presentó un “Informe sobre las Perspectivas de una Legislación Modelo sobre Cooperación de los Estados con la Corte Penal Internacional”, CJI/doc.290/08 rev.1. Dicho Informe se hacía acompañar de una “Guía de Principios Generales y Pautas en Materia de Cooperación de los Estados con la Corte Penal Internacional”, CJI/doc.293/08 rev.1. 

El Informe del relator y la Guía de Principios se envió al Consejo Permanente con fecha 24 de marzo del año 2008. 

Con fecha 14 de agosto de 2009, el relator emitió su último informe titulado: Informe sobre Preparativos y Avances en Materia de Impulso a la Adopción de Legislación Nacional sobre la Base de la Guía de Principios del Comité Jurídico Interamericano y de Capacitación de Funcionarios para la Cooperación de los Estados Miembros de la OEA con la Corte Penal Internacional, CJI/doc.337/09. 

El presente Informe reseña los avances ocurridos desde entonces, de tal manera que el Cuadragésimo período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA pueda conocer los progresos realizados de conformidad con el mandato recibido.

A partir del último informe, permanecen en 25 los países del Sistema Interamericano que ya han ratificado el Estatuto de Roma. Ellos son:

Antigua y Barbuda (18 de junio de 2001), Argentina (8 de febrero de 2001), Barbados (10 de diciembre de 2002), Belice (5 de abril de 2000), Bolivia (27 de junio de 2002), Brasil (14 de junio de 2002), Canadá (7 de julio de 2002), Colombia (5 de agosto de 2002), Costa Rica (7 de junio de 2001), Dominica (12 de febrero de 2001), República Dominicana (12 de mayo de 2005) Ecuador (5 de febrero de 2002), Guyana (24 de septiembre de 2004), Honduras (1 de julio de 2002), México (28 de octubre de 2005), Panamá (21 de marzo de 2002), Paraguay (14 de mayo de 2001), Perú (10 de noviembre de 2001), Saint Kitts y Nevis (22 de agosto de 2006) San Vicente y las Granadinas (3 de diciembre de 2002), Trinidad y Tobago (6 de abril de 1999), Uruguay (28 de junio de 2002) Venezuela (7 de junio de 2000), Suriname (15 de julio de 2008) y Chile (29 de junio de 2009).

Los 10 países del Sistema Interamericano que no han ratificado el Estatuto de Roma son: Bahamas, Cuba, Haití, Jamaica, Santa Lucía, Estados Unidos de América, Grenada, Guatemala, Nicaragua y El Salvador.

Ratificaciones del APIC 

En cuanto al Acuerdo sobre los Privilegios e Inmunidades de la Corte Penal Internacional (APIC) se ha agregado República Dominicana luego del último informe. 

El Acuerdo sobre los Privilegios e Inmunidades de la CPI ha sido ratificado por 14 países del Sistema Interamericano. Ellos son: Argentina (1 de febrero de 2007), Belice (14 de septiembre de 2005), Bolivia (20 de enero de 2006), Canadá (22 de junio de 2004), Ecuador (19 de abril de 2006), Guyana (16 de noviembre de 2005), Panamá (16 de agosto de 2004), Paraguay (19 de julio de 2005), Trinidad y Tobago (6 de febrero de 2003), Uruguay (1 de noviembre de 2006), México (27 septiembre de 2007), Honduras (1 de abril de 2008), Colombia (15 de abril de 2009) y República Dominicana (10 septiembre de 2009). 

III. 
CONTENIDO GENERAL DE LA GUÍA DE PRINCIPIOS GENERALES Y PAUTAS EN MATERIA DE COOPERACIÓN DE LOS ESTADOS CON LA CORTE PENAL INTERNACIONAL”, PRESENTADO POR EL CJI

A manera de recordatorio, la Guía tuvo como puntos de partida los siguientes: 

1.
El proyecto debe recoger –sin limitarse a ellas– la experiencia ya existente en las legislaciones nacionales, las cuales fueron reseñadas brevemente.

2. 
El tratamiento del tema de la cooperación con la Corte en cada una de las legislaciones tendrá ciertas modalidades que son propias del régimen jurídico interno, por lo que, en ocasiones, únicamente corresponderá al Comité indicar que determinados campos requieren un desarrollo de los procedimientos nacionales, pero que es a la propia ley doméstica a la que le corresponderá precisarlos, basándose en su propia institucionalidad democrática.

La diversidad y diferencia de órganos e instituciones que en cada Estado pueden estar eventualmente vinculados al cumplimiento de las disposiciones en materia de cooperación con la Corte y las modalidades propias de actuación de los mismos, aconsejan una perspectiva general al momento de redacción de un instrumento modelo, a fin de evitar una proliferación de posibilidades que, además, no cubrirían, necesariamente, toda la gama de opciones existente en los Estados. 

3. 
Siempre en esta dimensión, debe tenerse presente la necesidad de armonizar una solución que responda a los distintos sistemas jurídicos de common law y de civil law que existen en el hemisferio, prevaleciéndose del hecho de que ya existe un elemento unificador que es precisamente el Estatuto de Roma. Tomando en cuenta los diferentes sistemas jurídicos que existen en el Hemisferio, el puente entre un Sistema y otro es entonces la normativa de la Corte Penal Internacional, como régimen común uniforme.

4. 
No está de más indicar que el Sistema Interamericano y la práctica de los Estados muestran mecanismos de cooperación, asistencia mutua, ejecución de sentencias, etc. que reflejan una cierta dinámica de cooperación que podría facilitar las avenidas de una ley de implementación sobre la base -mutatis mutandi- de tales experiencias, sin olvidar que la cooperación con la Corte requiere muchas veces de un tratamiento especial que no necesariamente se logra utilizando -tal cuales-, las figuras y marcos de referencia tradicionales contenidas en otros tratados, sin las necesarias adecuaciones. 

5. 
El sentido de una ley de cooperación con la Corte debe estar muy claro. No sustituye el texto del Estatuto ni desplaza lo que ya está convenido en un tratado internacional como es el Estatuto de Roma. No se pretende modificarlo restrictivamente. Se pretende complementarlo, hacerlo efectivo, dotarlo de procedimientos internos en aquellas áreas donde se requiera realmente de disposiciones nacionales. Ahí donde hacen falta medidas de implementación nacional y las normas del Estatuto no son suficientes, es que se revela en todo su esplendor la verdadera utilidad de la ley. Tales procedimientos no podrían contradecir, obstaculizar ni volver inoperantes o nugatorias las disposiciones del Estatuto.

6. 
Desde esa óptica, no se trata de leyes de cooperación que puedan, por un exceso de reglamentación, ni hacer más engorroso ni difícil de alcanzar los objetivos sustantivos del Estatuto. Se trata por supuesto, de instrumentos para facilitar, agilizar y hacer efectivas las normas del propio Estatuto en materia de colaboración. Al adoptar un procedimiento determinado, la primera pregunta que debe hacerse es si ella facilita y favorece realmente la cooperación establecida. Una respuesta afirmativa, constituye el mejor “test” de efectividad.

7. 
Para la efectividad de la cooperación, debe tenerse presente que ésta no descansa sólo en procedimientos mecánicamente establecidos, sino que tiene como un eje de carácter transversal un sistema de consultas que responderá a situaciones nacionales muy específicas y que es medular por cuanto permite, en un espíritu de colaboración y creatividad, encontrar soluciones adecuadas ante problemas puntuales e impedir la paralización de los procedimientos en caso de dificultades.
. 

8. 
Otro punto de partida es que, dada la complejidad del tema, es importante simplificar cuando sea posible. Algunas de las leyes ya emitidas muestran un alto grado de precisión, austeridad y certeza, aunque otras muestran un gran desarrollo y han abordado con extensión, generosidad y rigor la materia. Posiblemente sea mejor que la legislación modelo se beneficie de un equilibrio que, sin dejar por fuera temas torales, señale principios y pautas sobre asuntos que pueden necesitar de un refuerzo de la maquinaria institucional doméstica para hacer efectiva una determinada norma de cooperación del Estatuto y llenar vacíos y complementar la tela de los procesos cuando sean insuficientes.

Pretender ir más lejos, sin tomar en cuenta las particularidades que tiene cada ordenamiento nacional, expone a ofrecer soluciones que eventualmente podrían funcionar en un determinado régimen jurídico y no necesariamente para otros o bien mostrar inconsistencias.

9. 
La identidad de normas penales, ya sea vía remisión al Estatuto o mediante su incorporación completa es un elemento de gran utilidad para la cooperación, pero especial cuidado debe tenerse de complementarlas con el conjunto de reglas y principios relativos, por ejemplo, a la Cosa Juzgada (art. 20); el Derecho Aplicable (art. 21); la Exclusión de los Menores de 18 años de la Competencia de la Corte (art. 26); la Improcedencia del Cargo Oficial (art. 27); la Responsabilidad de los Jefes y otros Superiores (art. 28); la Imprescriptibilidad (art. 29) y las Circunstancias Eximentes de Responsabilidad Penal (art. 31), a fin de evitar inconsistencias entre la norma penal y su forma de aplicación. 

10. 
Las medidas de cooperación, si bien están concentradas básicamente en la Parte IX relativas a la cooperación internacional y la asistencia judicial, en realidad se encuentran complementadas por una gran cantidad de situaciones y disposiciones en otras partes del Estatuto que también requieren de colaboración de los Estados o bien de normas de implementación nacional. El Estatuto de Roma, texto al fin y al cabo integral e indivisible, no puede ver sólo hacia una de sus partes, sin tener en cuenta las demás y la interacción que se genera entre ellas como eslabones de un todo indisolublemente unido en objeto y propósito común.

11. 
La cooperación con la Corte debe entenderse en un sentido amplio, donde los esfuerzos por adecuar la legislación interna al Estatuto son también formas de cooperación con los fines de la justicia penal internacional. Igualmente, debe recordarse que los Estados pueden ser sujetos activos de la cooperación de la Corte, en un proceso de doble vía. En tal sentido, conforme al art. 93 párrafo 10.a) la Corte podrá cooperar y prestar asistencia a solicitud de un Estado Parte que lleve a cabo una investigación o sustancia un juicio por una conducta que constituya un crimen grave con arreglo al derecho interno del Estado requirente. 

12. 
Al adecuar las legislaciones internas debe tenerse presente la necesidad de atender el conjunto de las obligaciones internacionales asumidas por cada Estado, lo cual es particularmente importante en el ámbito del Derecho Internacional Humanitario con los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional I, teniendo en cuenta que no necesariamente coinciden los crímenes con las infracciones en todos los casos y que el Estatuto codifica crímenes de guerra que no figuran en la lista de las infracciones graves y, especialmente que el Protocolo Adicional I enumera algunos crímenes que no aparecen en el Estatuto de Roma o bien contempla elementos más amplios. 

13. 
Los Estados no Partes del Estatuto no están excluidos de la cooperación con la Corte. El artículo 87 párrafo 5 a) establece que la Corte podrá invitar a cualquier Estado que no sea parte en el presente Estatuto a prestar la asistencia prevista en la Parte IX sobre la base de un arreglo especial, un acuerdo con ese Estado o de cualquier otra manera adecuada. A juicio del relator, algunas de las llamadas “Otras formas de cooperación”, pueden ejecutarse utilizando –mutatis mutandi– mecanismos convencionales e internos propios de la cooperación penal internacional general.

14.
El artículo 86 del Estatuto establece una obligación general para los Estados Parte de cooperar “plenamente con la Corte en relación con la investigación y el enjuiciamiento de crímenes de su competencia”; pero ello se realiza “de conformidad con lo dispuesto en el presente Estatuto”. Es decir, en estricta conformidad con sus disposiciones. De ahí que los desarrollos legislativos nacionales deban guardar esa misma conformidad, en cumplimiento del deber de cooperar. 

Conformidad no significa que no puedan ir más lejos, sino que deben resguardar al menos los estándares mínimos ahí fijados. Incluso podría ser deseable que los Estados pudieran traspasar esos linderos en la medida en que constituyan verdaderos enriquecimientos y aportaciones al Derecho Penal Internacional, si así lo estiman conveniente.

15.
El valor de una legislación modelo estaría en ofrecer principios y pautas que hagan posible nacionalmente una mayor efectividad del funcionamiento de la cooperación con la Corte, cuando sea posible o bien indicar dónde y para que temas se requiere de un desarrollo doméstico. Pero la idea podría no limitarse a hacer más efectivo el funcionamiento de la Corte sino, además, el fundamental ejercicio preeminente de las jurisdiccionales penales domésticas frente a esos crímenes, bajo un concepto más amplio de la cooperación. El Preámbulo del Estatuto de la Corte recuerda en su párrafo sexto que “es deber de todo Estado ejercer su jurisdicción penal contra los responsables de crímenes internacionales”.

16.
Ya se ha indicado que no es pretensión de la Corte Penal Internacional sustituir la administración nacional de la justicia, sino que esta pueda estar en condiciones de salvaguardar y tutelar la persecución, enjuiciamiento y castigo de los culpables de crímenes a la luz del Estatuto. En lo posible, para decirlo de alguna manera, el juez nacional es también el juez capaz de aplicar su jurisdicción en el campo del derecho penal internacional. 

17.
La legislación de Argentina en la línea de la legislación española, por ejemplo, confirman esta aseveración al afirmarse que la ley tiene su radio de acción “en lo no previsto en el Estatuto de Roma” y su normativa complementaria. Los procedimientos que establezcan las leyes tienen entonces un carácter fundamentalmente supletorio del Estatuto, esto es, desarrollan aquello que no está previsto dentro del mismo ya que de otra forma, prevalece el procedimiento indicado en el instrumento creador de la Corte Penal Internacional. 

18.
Es importante también deducir de estas normas que la inexistencia de una ley interna de cooperación, no debe impedir ni alegarse a manera de justificación para incumplir con las obligaciones del Estatuto. Lo que se busca es que lo acordado en el ámbito internacional se refleje adecuadamente en la ley interna. 

19.
No podría dejar de indicarse que en el caso de los Estados que se tiene noticias que han emitido algún tipo de leyes, no todos han seguido un procedimiento uniforme. Mientras en unos casos se trata de leyes específicas exclusivamente relacionadas con el tema, en otros se trata de inclusiones en códigos sustantivos y procesales o bien técnicas mixtas. No ha existido una sola forma de implementar las formas de cooperación del Estatuto y así lo han mostrado las diferentes iniciativas. En algunos casos se ha recurrido a la técnica de remisión a lo dispuesto en el Estatuto, en tanto que en otras se ha optado por una legislación única y especial, concurriendo además, la técnica de la implementación sistemática en diversos cuerpos de leyes. 

Con mayor o menor desarrollo, las leyes adoptadas coinciden en el propósito básico de asegurar la existencia de procedimientos internos que garanticen la cooperación, guardando –en general- conformidad con el Estatuto, en esfuerzos dignos de todo reconocimiento y elogio. 

20.
En su momento, el relator consideró más conveniente, en esa etapa de los trabajos del Comité, preparar un instrumento de características generales, centrado en grandes principios
 e identificando algunas de las áreas dónde existe la necesidad de un desarrollo legislativo nacional y brindando, cuando sea el caso, pautas o directrices generales para que sean las propias leyes internas las que –teniendo un marco de referencia – implementen sus respectivas normas a la luz de las particularidades propias de los ordenamientos internos. 

Esta orientación se ve reforzada ante la idea de estar en presencia de sistemas jurídicos de naturaleza distinta, como son los sistemas de common law y de derecho civil en el hemisferio.

21.
La Guía, como su nombre y contenido lo indica, no se trata de un tratado internacional, sino de un instrumento modelo susceptible de revisión continua y perfeccionamiento, concebido para funcionar como un parámetro y marco de referencia que los Estados pueden adaptar, cuando sea necesario, a sus propias y legítimas particularidades, siempre y cuando no afecten la normativa contenida en el Estatuto de Roma, los Elementos de los Crímenes y sus Reglas de Procedimiento y Prueba.

La Guía de Principios Generales y Pautas en Materia de Cooperación de los Estados con la Corte Penal Internacional
 establece el propósito de asegurar la existencia de procedimientos internos para la plena cooperación entre los Estados y la Corte Penal Internacional en ejercicio de la jurisdicción, competencia y funciones atribuidas a dicha institución permanente en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 y normativa complementaria, incluyendo los Elementos de los Crímenes y las Reglas de Procedimiento y Prueba.

· 
Atribuye las competencias correspondientes a órganos de los Estados para tales fines y establece procedimientos aplicables a la cooperación, en lo no previsto en el Estatuto de Roma y sus normas complementarias.

· 
Su Naturaleza es de carácter adicional a lo dispuesto en el Estatuto de Roma y normativa complementaria, contemplando que deberá respetarse la integridad de los procedimientos ya previstos.
· En sus Alcances, el instrumento es aplicable a los tipos penales competencia de la Corte Penal Internacional referidos a los siguientes crímenes: el crimen de Genocidio; los crímenes de Lesa Humanidad; los crímenes de Guerra y el crimen de Agresión, éste último una vez que se apruebe una disposición que lo defina y se enuncien las condiciones para su aplicación de conformidad con el Estatuto de Roma.

· Es aplicable igualmente a los Delitos contra la Administración de Justicia, establecidos en el artículo 70 del Estatuto de Roma.

· Los tipos penales establecidos en los artículos 6, 7, 8 y 70 del Estatuto de Roma constituyen los estándares mínimos a los cuales deberán adecuarse las respectivas legislaciones nacionales.

· No obstante, la adecuación de los tipos penales en el derecho interno, debe guardar armonía con las obligaciones que dimanan de los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional I de 1977.

En cuanto a su ámbito de aplicación contempla la Obligación Universal de Juzgar, según la cual los Estados ejercerán su jurisdicción en relación con cualquier persona vinculada a los crímenes indicados en el artículo 5 del Estatuto de Roma que se encuentre en su territorio, independientemente de la nacionalidad o del lugar de la comisión del crimen, cuando dicho Estado no proceda ya sea a su extradición a un tercer Estado o bien a su entrega a la Corte Penal Internacional.

Contiene una obligación general de cooperación según la cual los órganos del Estado a los cuales se atribuye competencia cumplirán con las solicitudes de cooperación provenientes de la Corte Penal Internacional, de acuerdo con los términos y condiciones establecidas en el Estatuto de Roma, su normativa complementaria y el presente instrumento.

· Las solicitudes de cooperación se cumplirán de forma expedita y de buena fe. 

· La ausencia total o parcial de procedimientos en el orden interno para cooperar con la Corte Penal Internacional no podrá utilizarse como excusa para negar la cooperación solicitada, por lo que se implementarán los mecanismos legales necesarios para cumplir con dichas solicitudes, asegurando el derecho de defensa de la persona imputada.

· Se procurarán procedimientos ágiles y efectivos que no constituyan obstáculos innecesarios para la plena cooperación o que impongan condiciones incompatibles con el Estatuto de Roma.

· Los procesos de consulta establecidos en el Estatuto de Roma, serán llevados o conducidos con miras a llegar a un entendimiento, de tal manera que procuren ya sea resolver las cuestiones que han motivado la consulta o bien encontrar otras maneras y mecanismos de prestar la asistencia o facilitar su prestación. 

· Al prestar cooperación, se tomarán en cuenta posibles arreglos para la protección de personas, incluidos victimas y testigos.

· Se contemplará un régimen de divulgación amplia en materia de entrega de información, sin perjuicio de las limitadas excepciones establecidas previamente en la ley.

Los Estados podrán solicitar a la Corte (por medio del órgano competente según la ley y bajo la modalidad que fije la misma) cooperación y asistencia, cuando lleve a cabo una investigación o sustancie un juicio por una conducta que constituya un crimen de la competencia de la Corte o que constituya un crimen grave con arreglo a su derecho interno.

La Guía contempla igualmente la designación de órganos competentes por los Estados; la remisión de una situación al Fiscal; el requerimiento de inhibición del Fiscal; la Impugnación de la competencia de la Corte o de la admisibilidad de la causa; las solicitudes de detención y entrega de personas a la Corte Penal Internacional; la investigación en el terreno por agentes de la Corte Penal Internacional; el cumplimiento de la pena en el territorio de un Estado Parte del Estatuto de Roma; la imprescriptibilidad y la cuestión de las Amnistías e indultos.

· Contiene, igualmente, pautas sobre responsabilidad del superior y obediencia jerárquica; el régimen de inmunidades y las cuestiones relativas a educación y entrenamiento.

· La Parte II de la Guía está dedicada a aquellos Estados que todavía no son parte en el Estatuto de Roma. Tales Estados pueden brindar cooperación a la Corte Penal Internacional de conformidad con lo dispuesto en el Estatuto de Roma, ya sea mediante la declaración prevista en el artículo 12 párrafo 3, o bien sobre la base de un arreglo especial, un acuerdo o de cualquier otra manera adecuada prevista en el art. 87, párrafo 5.a) de dicho Estatuto.

· Contempla también que los Estados puedan adaptar, con las modificaciones que se juzguen necesarias y en lo pertinente, tomando en cuenta su condición de no Parte en el Estatuto de Roma, las disposiciones anteriores pertinentes de la Guía 

· Pueden igualmente designar un órgano (de conformidad con la ley y las modalidades prevista en ella) para atender e impulsar la cooperación con la Corte Penal Internacional.

· Se sugiera a los Estados en esta condición la realización de estudios, sobre la base legal interna e instrumentos internacionales que lo vinculan jurídicamente para brindar cooperación y asistencia a la Corte en las áreas previstas en la Parte IX del Estatuto de Roma, en tanto se produce la ratificación, en su caso.

IV.
SESIÓN ESPECIAL DE TRABAJO DE LA CAJP

Con fecha 27 de enero se celebró la VI Sesión de Trabajo sobre la Corte Penal Internacional organizada por la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos (CAJP) con el apoyo del Departamento de Derecho Internacional de la Secretaría de Asuntos Jurídicos de la OEA, cuyo desarrollo consta en documento OEA/Ser. G CP/CAJP-2811/10. 

Esta sesión tuvo en cuenta el mandato siguiente contenido en AG/RES. 2505 (XXXIX-O/09) cuyo párrafo décimo cuarto lee: 

14. Solicitar al Consejo Permanente que, con el apoyo del Departamento de Derecho Internacional, celebre, antes de que tenga lugar la Conferencia de Revisión del Estatuto de Roma, una sesión de trabajo, que deberá incluir un segmento de diálogo de alto nivel entre los Representantes Permanentes de todos los Estados Miembros, en el que se discuta, entre otros asuntos, los temas de interés para la región a ser tratados en las negociaciones previas y durante la Conferencia de Revisión, particularmente en lo relativo a las enmiendas de fondo del Estatuto, como lo es la definición del crimen de agresión. Se invitará a la Corte Penal Internacional, a organizaciones e instituciones internacionales y a la sociedad civil a que cooperen y participen en esta sesión de trabajo. 

Durante la Sesión de Trabajo el relator hizo la siguiente Presentación sobre la labor del Comité en materia de impulso a la adopción de legislación nacional sobre la base de la Guía de Principios del Comité Jurídico Interamericano y de Capacitación de Funcionarios para la Cooperación de los Estados Miembros de la OEA con la Corte Penal Internacional (texto parcial): 

“En nombre del Comité Jurídico Interamericano y en mi calidad de relator, es un motivo de gran satisfacción estar en esta Sesión de Trabajo que se ha convertido ya en una actividad anual institucionalizada de la OEA de gran valor y actualidad que permite un intercambio de ideas fresco e innovador, ofrece información imprescindible para impulsar la cooperación con la Corte Penal Internacional y permite la convergencia de esfuerzos y acciones tanto dentro como al exterior de la Organización con un núcleo importante de asociaciones y grupos ligados de forma entusiasta y decidida a esa labor. Precisamente, recién celebramos una reunión para establecer un Grupo Informal de organismos y asociaciones que participan en este proceso de Reuniones Especiales, a fin de promover conjuntamente la difusión, enseñanza y cooperación con la Corte Penal Internacional. 

En su último mandato, la Asamblea General de la OEA decidió: “Solicitar al Comité Jurídico Interamericano que, teniendo como base la Guía de Principios de la OEA en materia de cooperación con la Corte Penal Internacional, impulse la adopción de legislación nacional en la materia, en la medida de sus posibilidades y con el apoyo de la sociedad civil, entre los Estados que aún no cuenten con ella; así como que con la colaboración de la Secretaría General y la Secretaría de Asuntos Jurídicos continúe apoyando y promoviendo en los Estados Miembros la capacitación de funcionarios administrativos, judiciales y académicos ...”.

El mandato solicita también al Comité Jurídico Interamericano que “... elabore una legislación modelo en materia de implementación del Estatuto de Roma, particularmente en lo referente a la tipificación de los crímenes que son competencia de la Corte Penal Internacional...”.

Este conjunto concatenado de mandatos de la Asamblea General para el Comité Jurídico tiene una característica muy especial que implica no sólo la tradicional forma de ejercicio de sus funciones mediante opiniones, estudios, preparación de convenciones y leyes modelos, sino que lo involucra directamente en la preparación de los esfuerzos de formación y educación. Ello viene a enriquecer sus actividades en el terreno, aunque pone de manifiesto la necesidad de contar con recursos humanos y financieros de la cooperación para llevar a cabo su labor, con el apoyo pleno de la Secretaría General y la Secretaría de Asuntos Jurídicos, incluido especialmente el Departamento de Derecho Internacional. 

PREPARATIVOS Y AVANCES PARA IMPULSAR LA GUÍA DE PRINCIPIOS

Solicitud de asistencia y apoyo a Organizaciones
Se elaboró un listado global de organizaciones y personalidades que han participado en las cinco Sesiones de Trabajo sobre la Corte Penal Internacional a fin de solicitar su cooperación, apoyo y asistencia en el cumplimiento de las resoluciones de la Asamblea General para impulsar la adopción de leyes de cooperación y para emprender procesos de formación.

Carta del Presidente del CJI 

El Comité Jurídico Interamericano se dirigió a los Estados Partes del Estatuto de Roma que no habían adoptado legislación sobre cooperación con la Corte Penal Internacional, a fin de poner a su disposición los trabajos del Comité Jurídico en la materia así como los servicios de asistencia técnica que la Secretaría y, en su caso, el relator y otros miembros del Comité puedan brindar, dentro de sus posibilidades. (…) 

Adicionalmente, se solicitó muy respetuosamente a las honorables Misiones Permanentes su asistencia, para “identificar y establecer relaciones de colaboración con los sectores de gobierno en cada país vinculados al tema de la cooperación con la Corte Penal Internacional, incluyendo los Ministerios de Justicia y Ministerios de Relaciones Exteriores, entre otros y según sea el caso, con miras a impulsar la adopción de las correspondientes leyes de cooperación y los esfuerzos de capacitación en la materia”. 

En este sentido quisiera aprovechar la oportunidad para reiterarle el envío de la solicitud requerida y agradecer a los países que ya han respondido.

Próximas actividades programadas

Igualmente quisiera anunciar que el próximo 18 de febrero, dos miembros del CJI estaremos en El Salvador con funcionarios de la Coalición y de la Corte, así como del CICR, atendiendo invitación de El Salvador, para tener un Seminario especial sobre la situación, desafíos y soluciones para la ratificación del Estatuto de Roma. Asimismo, quisiera destacar que miembros del Comité han colaborado con la misión de organizaciones internacionales en el impulso a la labor ya sea de ratificación o de adaptación de una legislación de cooperación del Estatuto de Roma en sus respectivos países. 

Igualmente está prevista la organización de encuentros académicos en Perú, donde se abordarán entre otros, el tema de la Corte Penal Internacional, con motivo de la próxima sesión del CJI en ese hermano país en marzo de este año.

Proyecto de Cooperación

En estrechísima coordinación con el CJI, el Departamento de Derecho Internacional ha elaborado un proyecto de Fortalecimiento de la Cooperación de los Estados con la Corte Penal Internacional en materia de legislación, con una duración estimada de 3 años, iniciando en febrero de 2010 y finalizando en febrero de 2013 que tiene como objetivo fortalecer las capacidades de los Organismos del Estado en materia de cooperación legislativa de los Estados con la CPI. 

Están previstas dos fases: 

a)
Seminario o Curso sobre las perspectivas de la legislación modelo del Comité Jurídico Interamericano, dirigido a un primer grupo de países hispano-hablantes que han ratificado el Estatuto de Roma. Se hará la convocatoria de manera que cada país designe a 4 funcionarios de alto nivel, vinculados con: los Ministerios de Justicia, de Relaciones Exteriores, de la Rama Judicial y de los Parlamentos. Los 15 países seleccionados inicialmente serán: Venezuela, Costa Rica, Honduras, Argentina, Paraguay, Perú, Ecuador, Panamá, Brasil, Bolivia, Uruguay, Colombia, México, República Dominicana y Chile. 
b)
Seminario o Curso sobre las perspectivas de la legislación modelo del Comité Jurídico Interamericano, dirigido a un segundo grupo de países anglo-parlantes que han ratificado el Estatuto de Roma. Se hará la convocatoria de manera que cada país designe a 4 funcionarios de alto nivel, vinculados con: los Ministerios de Justicia, de Relaciones Exteriores, de la Rama Judicial y de los Parlamentos. Los 10 países seleccionados para esta segunda actividad serán: Trinidad y Tobago, Belice, Canadá, Dominica, Antigua y Barbuda, San Vicente y las Granadinas, Barbados, Guyana, Saint Kitts y Nevis y Suriname. 

Nada impide por supuesto que los cursos o talleres se lleven a cabo en países que no han ratificado el Estatuto de Roma, atendiendo su solicitud.

Los resultados esperados consisten en principio en: 

i)
Capacitar funcionarios de alto nivel de los Ministerios de Justicia, de Relaciones Exteriores, de la Rama Judicial y de los Parlamentos capacitados en materia de cooperación de los Estados con la CPI, a fin de permitir que las legislaciones nacionales estén en congruencia con el Estatuto de Roma y que los funcionarios nacionales puedan interpretar y aplicar adecuadamente los instrumentos jurídicos y de esta manera facilitar la cooperación con la CPI. 

ii) 
Otro resultado buscado consiste en establecer mecanismo de seguimiento sobre los desarrollos nacionales alcanzados a nivel legislativo, administrativo y judicial, en los países cuyos funcionarios fueron capacitados.

Me complace informar que la Comisión de Evaluación de Proyectos (CEP) en su 51 sesión celebrada el 17 de diciembre aprobó el documento Fortalecimiento de la Cooperación de los Estados con la Corte Penal Internacional en materia de Legislación (ILA0901). Por lo que corresponde ahora proceder a su implementación con el apoyo de Uds.

Ofrecimientos de colaboración

Miembros del Comité Jurídico Interamericano ofrecieron colaborar desde sus países, para acciones inmediatas, en materia de capacitación y formación en asuntos relativos a la Corte Penal Internacional o bien en el impulso a la adopción de leyes inspiradas en la Guía de Principios del CJI.

El Departamento de Derecho Internacional y el relator han entrado en comunicación con organizaciones como la Coalición para la Corte Penal Internacional y Parlamentarios para la Acción Global, entre otros, para avanzar en posibilidades de colaboración. Igual se han contactado diversas organizaciones durante los períodos de sesiones del Comité. 

LEYES MODELO PARA LOS CRÍMENES

El CJI se propone trabajar en la elaboración de una legislación modelo en materia de implementación del Estatuto de Roma, particularmente en lo referente a la tipificación de los crímenes de guerra. Para estos propósitos, tiene la intención de intensificar consultas con el Comité Internacional de la Cruz Roja y a otras organizaciones, en la línea en que ya lo ha venido haciendo. De igual manera tomar ventaja de los trabajos que ya realiza el propio Comité en materia de Derecho Internacional Humanitario y el mandato de la Asamblea General contenido en la resolución AG/RES. 2507 (XXXIX-O/09), Promoción y Respeto del Derecho Internacional Humanitario, en el sentido de: “Apoyar los esfuerzos emprendidos por los Estados Miembros en la implementación de obligaciones derivadas de tratados en materia de derecho internacional humanitario...”. 

Cada vez más, la Corte Penal Internacional es una realidad que cobra vida jurídica e institucional. No solo los procesos de ratificación son impresionantes, sino las transformaciones de legislaciones nacionales de acuerdo al Estatuto, con o sin ratificación del mismo. Esta vez, ya por sexta ocasión, nos reunimos en sesión de trabajo, en vísperas de la Conferencia de Revisión del Estatuto de Roma, que agregará el crimen de Agresión al listado de crímenes sujetos a su jurisdicción complementaria. Cada vez más la OEA da un testimonio firme de su compromiso de promover la labor de la Corte y el CJI está muy satisfecho de que se le permita la oportunidad de contribuir a este monumental esfuerzo”. (fin de cita)

V. 
CONFORMACIÓN DE UN GRUPO DE TRABAJO ENTRE LAS ORGANIZACIONES PARTICIPANTES 

Previo a la Sesión Especial se sostuvo en Washington una reunión entre las organizaciones participantes: Asamblea de Estados Partes del Estatuto (AEP); Corte Penal Internacional; Parlamentarios para una Acción Global (PGA); Coalisión para la Corte Penal Internacional; Comité Internacional de la Cruz Roja; Comité Jurídico Interamericano y Departamento de Derecho Internacional de la Secretaría de Asuntos Jurídicos de la OEA.

Como resultado, se constituyó un Grupo informal de intercambio y comunicación entre dichas instituciones y organizaciones para facilitar una comunicación de manera fluida y establecer mecanismos de coordinación. Esta herramienta nos permitirá mantenernos al tanto de las diversas actividades que sobre el tema se lleven a cabo, así como intercambiar ideas y compartir esfuerzos para una cooperación estrecha y dinámica en la materia. Con fecha 1 de febrero, el doctor Dante Negro, Director del Departamento de Derecho Internacional se dirigió a las organizaciones participantes para ofrecer apoyo para coordinar las comunicaciones entre los miembros de este Grupo informal.

VI. 
COMUNICACIONES DE SURINAME Y PERÚ

El 20 de enero, la República de Suriname, envió una comunicación al Departamento de Derecho Internacional, actuando como Secretaría Técnica del CJI, para informarle que, en respuesta a la nota de fecha 21 de octubre de 2009, sobre información relativa a legislación nacional concerniente a cooperación con la Corte Penal Internacional y según indicara el Ministro de Justicia y Policía, las siguientes leyes están actualmente en preparación por dicho Ministerio: 

· Design Law regarding International indictable offences

· Design law regarding cooperation with the International Criminal Court

· Design law regarding amendment of the Statute Book of Criminal Law, as to include indictable offences against the Criminal Court

Igualmente, en seguimiento a solicitud del relator para la Corte Penal Internacional, el Ministro Consejero y Representante Alterno de la Representación Permanente del Perú ante la OEA, Luis Castro Joo, envió el proyecto de ley que está actualmente para dictamen en el Congreso del Perú, relacionado con los delitos contra el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.

VII. 
SEMINARIO SOBRE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL 

El CJI por medio de su relator y de la Doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, a petición del Ministro de Relaciones Exteriores de El Salvador, organizaron un Coloquio sobre la Corte Penal Internacional en El Salvador. El evento se desarrolló el día 18 de febrero en la Cancillería de El Salvador con la presencia de cerca de 200 personas de la Corte Suprema de Justicia, la Asamblea Legislativa, magistrados de la Corte Centroamericana de Justicia, Embajadores del Cuerpo Diplomático, Procuradores y funcionarios de gobierno así como de la sociedad civil salvadoreña. En este evento participaron, el Canciller de El Salvador, Hugo Martínez; la Delegada de la Corte Penal Internacional, Miriam Spittler, la delegada de la Coalisión pro Corte Penal Internacional, Francesca Varda, Patrick Zhand, Asesor jurídico principal del Comité Internacional de la Cruz Roja, Mauricio Herdocia Sacasa, relator del CJI para la Corte Penal Internacional y Ana Elizabeth Villalta Vizcarra del Comité Jurídico Interamericano de la OEA.

La Agenda desarrollada fue la siguiente: 

SEMINARIO SOBRE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Ministerio de Relaciones Exteriores, Auditorium “Doctor Alfredo Martínez Moreno”,
Antiguo Cuscatlán, 18 de febrero de 2010

PROGRAMA

8:00 – 8:15 Inscripción de Participantes. 

8:15 - 8:30 

Bienvenida e Inauguración del Seminario. Palabras del Señor Ministro de Relaciones Exteriores, Ingeniero Hugo Roger Martínez Bonilla. 

8:30 – 9:15

Primera Conferencia. “El Estatuto de Roma: Una visión general”. Doctora Miriam Spittler, Asistente de la Oficina del Fiscal de la Corte Penal Internacional. 

9:15 – 10:00

Segunda Conferencia. “Mecanismos utilizados por los Estados para solventar los problemas planteados para la ratificación del Estatuto de Roma y, Ley Modelo de Cooperación con la Corte Penal Internacional.” Doctor Mauricio Herdocia Sacasa Miembro del Comité Jurídico Interamericano de la Organización de los Estados Americanos (OEA) y, relator del tema de la Corte Penal Internacional.

10:00 – 10:30 

Tercera Conferencia. “Casos prácticos de acciones y medidas adoptadas por los Estados para facilitar la ratificación o adhesión al Estatuto de Roma. Doctora Francesca Varda de la Coalición de ONGs por la Corte Penal Internacional.

10:30-10:45 Refrigerio 

10:45-11:15 Preguntas y respuestas

11:15- 11:30

Cuarta Conferencia. “La labor del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), con énfasis en la Corte Penal Internacional”. Doctor Patrick Zahnd, Asesor Jurídico para América Latina y el Caribe del CICR.

11:30 – 12:00

Quinta Conferencia. “Los aportes del Comité Jurídico Interamericano de la OEA en la promoción de la Corte Penal Internacional.” Embajadora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, Miembro de Comité Jurídico Interamericano y Directora General Adjunta Ad-honorem de Asuntos Jurídicos del Ministerio de Relaciones Exteriores de El Salvador. Su texto figura en el documento Corte Penal Internacional. OEA Ser. Q, CJI/doc.384/10.

12:00 – 12:15 Preguntas y respuestas

El relator abordó el tema de los “Mecanismos utilizados por los Estados para solventar los problemas planteados para la ratificación del Estatuto de Roma y, Ley Modelo de Cooperación con la Corte Penal Internacional”. A continuación el texto parcial de su exposición en lo relevante: 

“Voy a dividir mi exposición en dos grandes partes. La primera dedicada a los esfuerzos dirigidos a crear una legislación modelo en materia de cooperación con la Corte Penal Internacional y, la segunda, a introducir el tema de los Mecanismos utilizados por los Estados para solventar los problemas planteados para la ratificación del Estatuto de Roma, que será desarrollado posteriormente con todo detalle mediante la metodología de casos concretos por Francesca Varda de la Coalisión pro Corte Penal Internacional.

Inicio entonces con la ley modelo de Cooperación con la Corte Penal Internacional. 

Yo quisiera partir del hecho incontrastable de que 25 países del Sistema Interamericano ya han ratificado el Estatuto de Roma en tanto que 14 países han ratificado el Acuerdo sobre los Privilegios e Inmunidades de la CPI. Es decir que de los 110 países que son parte del Estatuto de Roma, casi un cuarto son países americanos. Únicamente quedan pendientes de ratificación en el continente 10 Estados, entre ellos tres de Centroamérica. De ahí el hecho que los ordenamientos internos emitan leyes de cooperación con la Corte se vuelve una necesidad impostergable. 

Ello llevó a la Asamblea General de la OEA a pedirle al CJI que procediera a la Elaboración de tales instrumentos modelos lo que culminó en la presentación de una “Guía de Principios Generales y Pautas en Materia de Cooperación de los Estados con la Corte Penal Internacional”. 

Permítanme ahora que introduzca el tema de los Mecanismos utilizados por los Estados para solventar los problemas planteados para la ratificación del Estatuto de Roma. 

La práctica de los Estados ha permitido identificar diversos mecanismos utilizados por los Estados para solventar los problemas que su legislación interna les ha planteado. 

Antes de entrar en ellos, tres mitos deben ser abolidos:

El primero, pensar que la jurisdicción de la Corte sustituye o anula de alguna forma la jurisdicción nacional.

En realidad es todo lo contrario. El sistema de Roma, es subsidiario y complementario. Reconoce la centralidad de los tribunales internos y solo actúa en casos especiales en los cuales o no se quiere o no se puede actuar. 

El Actor fundamental del Estatuto de Roma no es necesariamente la Corte Penal Internacional, son además los tribunales de los Estados que deben contar con la legislación penal correspondiente para el ejercicio de la jurisdicción nacional, lo cual también implica la dotación de los cuerpos legales necesarios para cooperar con la Corte cuando sea necesario. 

Por consiguiente, el engranaje de Roma endosa la habilidad del sistema nacional de reaccionar, prevenir y castigar delitos internacionales, limitando así las posibilidades de que la CPI se vea compelida a ejercer su jurisdicción. 

El otro ícono que debe ser destruido de previo, es la idea de que el Estatuto de Roma puede aplicarse retroactivamente. Nada más alejado de la verdad. El sistema de Roma es invulnerable a la retroactividad. Sus mecanismos sólo se activan hacia el futuro, una vez que el Estado ratificante lo ha adoptado. No hay argumento legal válido ni argucias sofisticadas para vencer esta disposición. 

No es admisible hablar de actos preparatorios, de continuidad de hechos en el tiempo, nada puede hacer aceptable que una situación acaecida en el pasado adquiera relevancia jurisdiccional en un momento en que el Estatuto de Roma no ha entrado en vigor para el Estado en cuestión. El Estatuto creo un candado invulnerable al pasado. En cualquier otra parte podrán ser juzgados estos crímenes, menos en la Corte Penal Internacional si no se cumple la premisa del tiempo, ya sea a partir del 1 de julio de 2002 o en la fecha en la que Estatuto entra en vigor para cada Estado parte (Arts. 11 y 24), según el caso.

El tercer fantasma que ronda el Estatuto está referido al argumento de que las legislaciones nacionales son tan diversas, que ninguna solución puede ser similar. Una afirmación tan categórica no pude justificarse. Si bien es cierto, lógicamente los ordenamientos jurídicos internos de los Estados difieren entre sí, sorprendería saber cuántas normas constitucionales guardan una gran similitud. La norma por ejemplo que prohíbe la extradición de nacionales, es sitio común en las legislaciones. Es lugar frecuentado por los autores constitucionales con gran frecuencia.

Igual sucede con las normas que otorgan determinadas inmunidades oficiales en razón del cargo. De ahí que la experiencia comparada, ante normas similares, sí tiene un gran valor. 

Las soluciones encontradas por Estados que tienen normas constitucionales similares, prestan una buena base de apoyo para construir una solución que, por supuesto, siempre tendrá algunos matices y colores nacionales. Lo importante es que hay ahí un ejercicio útil y provechoso en hurgar en la legislación y jurisprudencia comparada para inspirar las propias decisiones.

Por supuesto, debe tenerse presente también que los principios generales del derecho apuntan generalmente en los diversos ordenamientos nacionales y coincidentemente en el orden internacional a un conjunto de reglas que propician naturalmente la cooperación y asistencia recíproca, el combate a la impunidad por los crímenes más graves, prevenir su comisión y la colaboración con los altos fines de la justicia internacional, coadyuvando al mantenimiento general de la paz y la seguridad internacionales. 

Los grandes objetivos y la misión de la Corte Penal Internacional, como son evitar la impunidad y castigar los crímenes más graves: genocidio, lesa humanidad, y crímenes de guerra, no puede ser concebidos, bajo esa luz, como incompatibles con el espíritu y la visión contenida en la Constitución de un Estado.

Otro bloque de consideraciones está ligado al valor de la Soberanía. Tal como lo ha reconocido la jurisprudencia internacional, la adopción de compromisos internacionales, más que una limitación de la misma, es la expresión de su poder de consentir y asumir obligaciones internacionales. En ese sentido, la ratificación del Estatuto de Roma es un acto de voluntad soberana del Estado. Los compromisos que ahí se adquieren en relación a la Corte Penal Internacional se convierten en obligaciones exigibles al Estado por decisión de los órganos competentes del Estado. 

La distancia que separaba el derecho internacional del derecho interno se ha ido acercando. Cada vez más ambos órdenes jurídicos se acercan e interactúan en un alto grado de colaboración y coordinación, como componentes que son de un mismo orden sistémico que propicia la justicia y la seguridad común.

Removidos estos escollos mentales sobre el tema, quisiera ahora su benevolencia e indicar que los Estados han recurrido básicamente a tres tipos de mecanismos para solventar eventuales roces legales internos con el Estatuto de Roma. Estos eventuales roces hacen relación tanto a la Corte como tal, como a algunas de las disposiciones del Estatuto. Las que más han formado parte del inventario de las preocupaciones han sido el tema de la Entrega de Nacionales, que no puede asimilarse a la extradición que es un acto entre Estados; el tema de la cadena perpetua y el tema de la inmunidad oficial de ciertos cargos.

Grosso modo, los mecanismos que han acreditado la solvencia legal frente a los obstáculos han sido los siguientes: 

1. El primero, da a la Ratificación del Estatuto de Roma todo el poder de convertirse en un compromiso del Estado en virtud de ese gesto de soberanía sin requerir de otro tipo de interpretaciones, reformas legales internas o bien adecuaciones constitucionales. 

En este caso están aquellos Estados, más de 80, que no realizaron consultas a sus tribunales nacionales y que contienen figuras que prohíben la extradición de nacionales y que procedieron a la ratificación del Estatuto de Roma sin problema alguno. Esto conlleva una voluntad de soluciones pragmáticas, y por tanto el legislador busca interpretaciones constitucionales que no obstaculicen el fin del Estatuto.

2. Un segundo grupo de Estados ha optado por interpretar la congruencia del Estatuto de Roma con el orden nacional. Aquí están los que han requerido un pronunciamiento formal de interpretación por parte de un órgano judicial (por ejemplo una sala constitucional). Este es el caso de Ecuador, Honduras, Costa Rica y Guatemala, por ejemplo.

3. También están aquellos que han procedido a la realización de reformas constitucionales para abrir espacios al Estatuto de Roma, Francia, Alemania, México y Chile, son algunos ejemplos. 

En la mayoría de los casos en que se realizaron reformas constitucionales, no se reformaron necesariamente artículos referidos a supuestas incompatibilidades encontradas sobre el tema de la entrega de nacionales, la inmunidad oficial, la cadena perpetua u otros eventuales temas de colisión, sino para permitir la incorporación de la Corte al esquema legal interno. 

Es interesante destacar asimismo que los problemas resueltos no siempre han sido los mismos. Los países que pensaron que existía una incompatibilidad con la jurisdicción del Tribunal mismo, por decirlo de alguna manera, optaron por una reforma constitucional. Los que pensaron que existían determinadas incompatibilidades en razón de los temas de Entrega de nacionales, la posible imposición de una condena de cadena perpetua o bien lidiar con temas de inmunidad oficial, terminaron apelando a interpelaciones de congruencia y opiniones de no colisión. 

Los países Centroamericanos que han ratificado el Estatuto de Roma, han recurrido a la interpretación conforme del Estatuto de Roma con la Legislación nacional. 

Resalta la cantidad extraordinariamente alta de países que no recurrieron a ningún tipo de acto adicional a la ratificación, lo cual pone de manifiesta la creciente tendencia a dar a los actos de Soberanía en el marco convencional un creciente y renovado papel y capacidad de penetración y efecto sobre los cuerpos legales internos, de conformidad con esta gran tendencia de acercamiento entre los cuerpos normativos interno e internacional- al que me he referido con anterioridad. 

Todos estos casos, ponen de manifiesto que, cualquiera que sea el mecanismo que se busque, siempre debe prevalecer una enorme voluntad política de servir a los grandes fines de la justicia internacional, los principios de la cooperación y asistencia internacional, la labor de prevenir y erradicar para siempre este tipo de crímenes que ofenden tan grandemente la dignidad humana que su perpetración es un crimen contra toda la humanidad, que su realización compromete la acción colectiva y solidaria de todos y la cooperación para la preservación de un bienes tan sagrados que forman parte del Patrimonio de humanidad que es urgente resguardar y proteger.” (fin de cita) 

VIII.
LEGISLACIÓN MODELO EN RELACIÓN A LOS CRÍMENES DE GUERRA

Dado que un mandato para el Comité Jurídico Interamericano consiste también en abordar legislación modelo en referencia a las tipificaciones del Estatuto de Roma, el relator abordará inicialmente en este Informe lo relativo a los Crímenes de Guerra, reservando para su siguiente Informe, los temas de Crímenes de Lesa Humanidad y Genocidio y, en su momento, el crimen de Agresión. 

Vista la estrecha relación entre los temas de la Corte Penal Internacional y el tema del Derecho Internacional Humanitario, el relator intervino, junto al relator del CJI para este otro tema del DIH, doctor Jorge Palacios Treviño, en la Sesión Especial relativa al Derecho Internacional Humanitario que tuvo lugar en Washington el 29 de enero de 2010. A continuación el texto parcial:

“El mandato dado por la Asamblea General al Comité Jurídico Interamericano en el año 2009, relativo a la promoción de la Corte Penal Internacional, contempla una solicitud para que elabore legislación modelo en materia de implementación del Estatuto de Roma, particularmente en lo referente a la tipificación de los crímenes que son competencia de la Corte Penal Internacional (Crímenes de Guerra, Genocidio y crímenes de Lesa Humanidad y crimen de Agresión cuando se apruebe su contenido en la Conferencia de Revisión), y presente un Informe de avances registrados, antes del cuadragésimo período ordinario de sesiones de la Asamblea General.

Este mandato permite hacer una aproximación integrada y comprensiva de los crímenes establecidos en el Estatuto de Roma y en el Derecho Internacional Humanitario. Es una oportunidad de oro de complementar y enriquecer los aportes del Derecho Internacional Humanitario en el desarrollo de los tipos penales de Roma. Es una ocasión propicia para acercar el mundo jurisdiccional al mundo normativo que fija el Derecho Internacional Humanitario.

Los Estados Americanos nos hemos comprometido a castigar los crímenes de Guerra, según el sistema que establecen los Convenios de Ginebra y su Protocolo Adicional I y el Estatuto de Roma, entre otros convenios.

El reto es que los procesos de reforma tienen que lidiar con el inconveniente de que tipos penales que están en determinados cuerpos convencionales, no están necesariamente en otros; o son distintos, o contienen elementos más restrictivos y menos amplios y calificaciones que introducen criterios nuevos sujetos a interpretación sobre sus alcances.

Cómo armonizar e integrar estas realidades complementarias es una labor interesante que me corresponderá realizar como relator para la Corte Penal Internacional muy pronto. Esto es especialmente cierto en cuanto a los crímenes definidos especialmente en el artículo 11 y 85 del Protocolo Adicional I por una parte y por el artículo 8 del Estatuto de Roma, por otra.

La idea es entonces encontrar avenidas de solución apropiadas que respeten la integridad de los distintos textos, pero que los complementen y resuelvan armoniosamente las diferencias y omisiones. Es importante, desde este punto de vista que se tome conciencia sobre la necesidad de no distinguir innecesariamente (cuando no sea del caso) entre conflictos armados internacionales y aquellos que no sean de índole internacional, cuando las situaciones son aplicables a ambos, tal es el caso del uso de determinadas armas y gases envenenados: lo que no es aceptable en un caso, tampoco puede serlo en la otra situación. El paso de una situación a otra no le hace perder su grado tan grave de deshumanización. La criminalización opera en ambos terrenos. 

En la Guía de Principios para la Cooperación con la Corte Penal Internacional, elaborada por el CJI incluimos la importancia de incorporar los tipos penales de los Convenios de Ginebra y del Protocolo I. Por supuesto que compartimos la idea de que la adecuación del Derecho Penal al Estatuto de Roma no puede menoscabar las obligaciones que dimanan del mismo ni de complementariedades sistémicas, observando siempre los más altos estándares. El enriquecimiento es sin dudas de doble vía.

Es necesario asegurar entonces que la legislación penal permite castigar los crímenes de guerra definidos por los Convenios de Ginebra y su Protocolo Adicional I.

El reto de la Ley modelo es consecuentemente fortalecer y complementar la arquitectura -en una ley modelo-, tanto del Estatuto como de los Convenios de Ginebra y otros instrumentos.

Esa adecuación debe hacerse entonces, sin perjuicio de las obligaciones contraídas en otros convenios. El Estatuto de Roma codifica una serie de Crímenes de Guerra que no siempre corresponden a una infracción grave en los términos ginebrinos. El Protocolo Adicional I enumera por su lado, crímenes que no aparecen en el Estatuto de Roma.

Luego están elementos más restrictivos en un Convenio que en otros, (manifiestamente excesivo, es una frase de calificación utilizada).

Hay una oportunidad de complementar igualmente las materias relacionadas, en relación por ejemplo a la Protección de bienes culturales en caso de conflicto armado.

El CICR ha venido trabajando con diversos países en América para establecer un listado ampliado de crímenes de guerra que puede ser útil al relator. Países diversos han trabajado también en esta línea y apreciaríamos que nos hagan llegar sus legislaciones e incluso sus proyectos, en caso no lo hayan hecho. Entre otros y sin ser exhaustivos, están las leyes y proyectos de leyes en los EEUU, Canadá, Trinidad y Tobago, Argentina, Panamá, Nicaragua, Costa Rica, Perú, Brasil, Chile, El Salvador, Ecuador, Guatemala y Honduras.

El mensaje que quería compartir entonces con ustedes es que la elaboración de legislación modelo puede ser muy interesante para darle a esta labor un contexto amplio referido no solo al Estatuto de Roma, sino el Derecho Internacional Humanitario que así se ve integrado en una labor necesaria, pero que requiere realmente de una gran vocación unificadora.

Posiblemente esto también sea valido a la otra dimensión del Derecho Humanitario referido al uso de ciertas armas. El estándar internacional utilizado hasta ahora parece ser mínimo, y tal vez sería necesario tomar en cuenta iniciativas presentadas por Estados Americanos o no de cara a la futura Conferencia de Revisión en Kampala, Uganda para considerar eventualmente ampliar el listado de crímenes, debatiendo, por ejemplo, sobre la utilización de armas de destrucción masiva, la propuesta de México sobre la amenaza o el uso de armas nucleares, otras propuestas sobre minas antipersonales, municiones de racimo, armas químicas y biológicas y otras armas que ocasionan un sufrimiento innecesario o sean manifiestamente de efectos indiscriminados. Esos crímenes repito, parecería que deben penalizarse además independientemente de la naturaleza internacional o interna del conflicto.

En suma estamos ante una labor interesante llena de retos, donde la convergencia y apoyo del Derecho Internacional Humanitario es fundamental para la elaboración de leyes modelos en la materia. Cada vez más los mandatos hacia la CPI y el DIH están convergiendo en una dirección necesaria, útil y mutuamente enriquecedora, en lo que constituye un desafío integrador”. (fin de cita)
Proyecto de Artículos

No es la intención del relator estructurar su propia legislación modelo cuando ya hay avances sustantivos en la labor del Relator para los temas de DIH
 y los trabajos intensos que ha venido realizando el CICR con varios países americanos así como en los estudios realizados por dicho Comité en ese marco legislativo. Por el contrario, es su interés beneficiarse de los mismos y no duplicar esfuerzos. En tal sentido, el relator quiere destacar un conjunto de 22 artículos modelos tomados de documentos de trabajo del CICR que podrían ser utilizados de manera referencial por los Estados, tomando en cuenta las características propias internas. 

A juicio del relator, en relación al Estatuto de Roma, las leyes modelos deben tomar en consideración, entre otros,  los siguientes instrumentos:

a. Cuatro Convenios de Ginebra, artículos 49, 50, 51, 129, 130, 146 y 147.

b. III Convenio de Ginebra, artículo 130.

c. IV Convenio de Ginebra, artículo 147.

d. Convención contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984, artículo 1.

e. Protocolo Adicional I, artículos 11, 51(5)(a), 75, 85(3), 85(3)(a), 85(3)(b), 85(3)(c), 85(3)(d), 85(3)(e), 85(3)(f), 85(4)(a), 85(4)(b), 85(4)(c), 85(4)(d), 85(4)(e), 86, 86(2) y 87.

f. Protocolo Adicional II, artículo 6.

g. II Protocolo de La Convención de La Haya de 1954 para la Protección de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, artículo 15.

h. Convención sobre la prohibición del empleo, almacenamiento, producción y transferencia de minas antipersonal y sobre su destrucción de 1997.

i. Convención sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados de 1980.

j. Protocolos I, II y IV de la Convención sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados de 1980.

k. Protocolo Facultativo de 2000 a la Convención sobre los Derechos del Niño, artículos 1 y 2.

l. Convención Interamericana sobre la Desaparición Forzada de 1994.

m. Igualmente deben tomarse en cuenta los elementos de los crímenes, en lo relativo a los crímenes de Guerra

Textos modelo
Artículo 1.  (Homicidio intencional) El que, en ocasión de un conflicto armado, haya dado muerte intencionalmente a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, será penado con…

Artículo 2. (Tortura y tratos inhumanos) El que, en ocasión de un conflicto armado, torture, trate de forma cruel o inhumana o causa de otra manera grandes dolores o sufrimientos a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, será penado con…

Artículo 3. (Mutilaciones y experimentos médicos) El que, en ocasión de un conflicto armado, someta a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario a mutilaciones o experimentos médicos o científicos o extracciones de tejidos u órganos que no estén justificados en razón del tratamiento médico, dental u hospitalario de la persona de que se trate ni se lleven a cabo en su interés, y que provoquen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud, será penado con…

Artículo 4. (Crímenes sexuales) El que, en ocasión de un conflicto armado, cometa actos de violación, esclavitud sexual, prostitución forzada, embarazo forzado, esterilización forzada o cualquier otra forma de violencia sexual contra una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, será penado con…

Artículo 5. (Apartheid) El que, en ocasión de un conflicto armado, cometa contra una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario un acto inhumano con la intención de mantener un régimen institucionalizado de opresión y dominación sistemática de un grupo racial sobre uno o más grupos raciales, será penado con…

Artículo 6.- (Atentados contra la dignidad personal) El que, en ocasión de un conflicto armado, atente contra la dignidad personal de una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, especialmente mediante tratos humillantes o degradantes, será penado con…

Artículo 7. (Toma de rehenes) El que, en ocasión de un conflicto armado, tome como rehén a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, será penado con…

Artículo 8. (Detención ilegal) El que, en ocasión de un conflicto armado, prive ilegalmente a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario de su libertad será penado con…

Artículo 9. (Demora en la repatriación) El que, en ocasión de un conflicto armado, demore injustificablemente la repatriación de prisioneros de guerra o de personas civiles, será penado con…

Artículo 10. (Denegación de garantías judiciales) El que, en ocasión de un conflicto armado, prive a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario de su derecho a ser juzgada legitima e imparcialmente, será penado con…

Artículo 11. (Obligación de servir en fuerzas enemigas) El que obliga a un prisionero de guerra o a otra persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario a servir en las fuerzas de una parte que se encuentra en conflicto armado con la parte de la cual dependen dichas personas, será penado con…

Artículo 12. (Abolición de los derechos) El que, en ocasión de un conflicto armado, declare abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los derechos y acciones de las personas protegidas por el Derecho Internacional Humanitario que pertenecen a la parte enemiga, será penado con…

Artículo 13. (Deportación o traslado ilegal) El que, en ocasión de un conflicto armado; deporte o traslade ilegalmente a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, en particular cuando traslade a territorio ocupado a población de la potencia ocupante, o deporte o traslade dentro o fuera del territorio ocupado la totalidad o parte de la población de ese territorio, u ordene el desplazamiento de la población civil a menos que así lo exija la seguridad de los civiles que se trate o por razones militares imperativas, será penado con…

Artículo 14. (Ataques prohibidos) El que ataque a la población civil o a personas civiles o a bienes civiles; o lance un ataque indiscriminado a sabiendas de que tal ataque causará pérdidas de vidas, lesiones a civiles o daños a bienes civiles o daños extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural, que sean excesivos; o ataque ciudades o aldeas que no estén defendidos; o ataque viviendas o edificios que no estén defendidos y que no sean objetivos militares; o ataque a obras o instalaciones que contengan fuerza peligrosas a sabiendas de que ese ataque causará muertos o heridos entre la población civil o daños a bienes civiles que sean excesivos; o ataque a localidades no defendidas o zonas desmilitarizadas; o ataque a una persona a sabiendas de que esta fuera de combate; o ataque edificios, material, unidades y medios de transporte sanitarios o personal que utiliza los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el Derecho Internacional; o ataque a un bien cultural protegido; o ataque edificios dedicados a la religión, la instrucción, las artes, las ciencias o la beneficencia, así como los lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, siempre que no sean objetivos militares; o ataque a personal, instalaciones, material, unidades o vehículos participantes en una misión de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y que tengan derecho a la protección otorgada a civiles o bienes civiles; será penado con…

Artículo 15. (Armas prohibidas) El que emplee veneno o armas envenenadas; o gases asfixiantes, tóxicos o similares o cualquier líquido, material o dispositivo análogo; o balas que se ensanchan o aplasten fácilmente en el cuerpo humano, como balas de camisa dura que no recubran totalmente la parte interior o que tengan incisiones; o otras armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por su propia naturaleza, causen daños superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan efectos indiscriminados en violación del derecho internacional, será penado con…

Artículo 16. (Causar hambre) El que haga padecer intencionalmente hambre a la población civil como método de hacer la guerra, privándola de los objetos indispensables para su supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar intencionalmente los suministros de socorro de conformidad con los Convenios de Ginebra, será penado con…

Artículo 17. (Perfidia) El que mate o hiera a traición a un combatiente enemigo, será penado con…

Artículo 18. (Uso indebido de signos) El que utilice de modo indebido la bandera blanca, la bandera nacional o las insignias militares o el uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas, así como los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra, y cause así la muerte o lesiones graves, será penado con…

Artículo 19. (No dar cuartel) El que declare que no se de cuartel, será penado con…

Artículo 20. (Escudos humanos) El que utilice la presencia de una persona protegida por el derecho internacional humanitario para poner ciertas zonas o fuerzas militares a cubierto de operaciones militares, será penado con…

Artículo 21. (Niños) El que reclute o aliste a niños menores de 18 años en las fuerzas armadas o grupos o los utilice para participar activamente en hostilidades, será penado con…

Artículo 22.  (Destrucción y apropiación de bienes) El que destruya o confisque bienes del enemigo sin necesidad militar imperativa o que saquee una ciudad o plaza, incluso cuando es tomado por asalto, será penado con…

Comentarios adicionales y propuesta integrada:
El relator, sobre esta base, que ha servido a diversos Estados en sus procesos de adaptación de la ley interna
 ha considerado importante indicar, por una parte, algunos agregados y disposiciones tomadas de algunos textos nacionales que, a manera de ejemplo, le pareció interesante ofrecer como parte del presente Informe, limitándose en otras a un esfuerzo de separación de textos que le pareció que podría ser más claro. A continuación este esfuerzo
: 

Artículo 1. (Homicidio intencional) El que, en ocasión de un conflicto armado, haya dado muerte intencionalmente a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario,
 será penado con…

Artículo 2. (Tortura y tratos inhumanos) El que, en ocasión de un conflicto armado, torture, trate de forma cruel o inhumana o causa de otra manera grandes dolores o sufrimientos a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, será penado con…

Artículo 3. (Mutilaciones y experimentos médicos) El que, en ocasión de un conflicto armado, someta a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario a mutilaciones o experimentos médicos o científicos o extracciones de tejidos u órganos que no estén justificados en razón del tratamiento médico, dental u hospitalario de la persona de que se trate ni se lleven a cabo en su interés, y que provoquen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud, será penado con…

Artículo 4. (Crímenes sexuales) El que, en ocasión de un conflicto armado, cometa actos de violación, esclavitud sexual, prostitución forzada, embarazo forzado, esterilización forzada o cualquier otra forma de violencia sexual contra una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, será penado con…

Artículo 5. (Apartheid) El que, en ocasión de un conflicto armado, cometa contra una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario un acto inhumano con la intención de mantener un régimen institucionalizado de opresión y dominación sistemática de un grupo racial sobre uno o más grupos raciales, será penado con…

Artículo XX. Discriminación racial
. El que, en ocasión de un conflicto armado, realice prácticas de segregación racial respecto de cualquier persona protegida, será penado con… 

Artículo 6. (Atentados contra la dignidad personal) El que, en ocasión de un conflicto armado, atente contra la dignidad personal de una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, especialmente mediante tratos humillantes o degradantes, será penado con…

Artículo 7. (Toma de rehenes) El que, en ocasión de un conflicto armado, tome como rehén a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, será penado con…

Artículo 8. (Detención ilegal) El que, en ocasión de un conflicto armado, prive ilegalmente a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario de su libertad, será penado con…

Artículo 9. (Demora en la repatriación) El que, en ocasión de un conflicto armado, demore injustificablemente la repatriación de prisioneros de guerra o de personas civiles será penado con…

Artículo 10. (Denegación de garantías judiciales) El que, en ocasión de un conflicto armado, prive a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario de su derecho a ser juzgada legitima e imparcialmente, será penado con…

Artículo 11. (Obligación de servir en fuerzas enemigas) El que obliga a un prisionero de guerra o a otra persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario a servir en las fuerzas de una parte que se encuentra en conflicto armado con la parte de la cual dependen dichas personas, será penado con…

Artículo XX. Despojo
. El que, en ocasión de un conflicto armado, despoje de sus efectos a un cadáver o a persona protegida, será penado con… 

Artículo XX. Omisión de medidas de socorro y asistencia humanitaria
. El que, en ocasión de un conflicto armado y estando obligado a prestarlas, omita las medidas de socorro y asistencia humanitarias a favor de las personas protegidas, será penado con...

Artículo XX. Obstaculización de tareas sanitarias y humanitarias
. El que, en ocasión de un conflicto armado, obstaculice o impida al personal médico, sanitario o de socorro o a la población civil la realización de las tareas sanitarias y humanitarias que de acuerdo con las normas del Derecho Internacional Humanitario pueden y deben realizarse, será penado con...

Artículo 12.  (Abolición de los derechos) El que, en ocasión de un conflicto armado, declare abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los derechos y acciones de las personas protegidas por el Derecho Internacional Humanitario que pertenecen a la parte enemiga, será penado con…

Artículo 13. (Deportación o traslado ilegal) El que, en ocasión de un conflicto armado; deporte o traslade ilegalmente a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, en particular cuando traslade a territorio ocupado a población de la potencia ocupante, o deporte o traslade dentro o fuera del territorio ocupado la totalidad o parte de la población de ese territorio , u ordene el desplazamiento de la población civil a menos que así lo exija la seguridad de los civiles que se trate o por razones militares imperativas, será penado con…

Artículo 14. (Ataques prohibidos) El que ataque a la población civil o a personas civiles o a bienes civiles; o lance un ataque indiscriminado a sabiendas de que tal ataque causará pérdidas de vidas, lesiones a civiles o daños a bienes civiles o daños extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural, que sean excesivos; o ataque ciudades o aldeas que no estén defendidos; o ataque viviendas o edificios que no estén defendidos y que no sean objetivos militares; o ataque a una persona a sabiendas de que esta fuera de combate; o ataque edificios dedicados a la religión, la instrucción, las artes, las ciencias o la beneficencia, así como los lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, siempre que no sean objetivos militares; será penado con…

Artículo XX. Ataque a fuerzas peligrosas
. El que ataque a obras o instalaciones que contengan fuerza peligrosas a sabiendas de que ese ataque causará muertos o heridos entre la población civil o daños a bienes civiles que sean excesivos, será penado con… 

Artículo XX. Ataque a zonas desmilitarizadas
. El que ataque a localidades no defendidas o zonas desmilitarizadas será penado con… 
Artículo XX. Ataque a bienes e instalaciones de carácter sanitario
. El que ataque o destruya ambulancias o medios de transporte sanitarios, hospitales de campaña o fijos, depósitos de elementos de socorro, convoyes sanitarios, bienes destinados a la asistencia y socorro de las personas protegidas, zonas sanitarias y desmilitarizadas, o bienes e instalaciones de carácter sanitario debidamente señalados con los signos convencionales de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja, será penado con...

Artículo XX. Ataque o utilización ilícita de bienes culturales y de lugares de culto
. El que ataque y destruya monumentos históricos, obras de arte, instalaciones educativas o lugares de culto, que constituyan el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos, o utilice tales bienes en apoyo del esfuerzo militar, será penado con… 

Artículo XX. Ataque a misiones humanitarias
. El que ataque a personal, instalaciones, material, unidades o vehículos participantes en una misión de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y que tengan derecho a la protección otorgada a civiles o bienes civiles, será penado con… 

Artículo 15. (Armas prohibidas) El que emplee veneno o armas envenenadas; o gases asfixiantes, tóxicos o similares o cualquier líquido, material o dispositivo análogo; o balas que se ensanchan o aplasten fácilmente en el cuerpo humano, como balas de camisa dura que no recubran totalmente la parte interior o que tengan incisiones; o otras armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por su propia naturaleza, causen daños superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan efectos indiscriminados en violación del derecho internacional, será penado con…

Artículo 16. (Causar hambre) El que haga padecer intencionalmente hambre a la población civil como método de hacer la guerra, privándola de los objetos indispensables para su supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar intencionalmente los suministros de socorro de conformidad con los Convenios de Ginebra, será penado con…

Artículo 17. (Perfidia) El que mate o hiera a traición a un combatiente enemigo, será penado con…

Artículo 18.  (Uso indebido de signos) El que utilice de modo indebido la bandera blanca, la bandera nacional o las insignias militares o el uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas, así como los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra, y cause así la muerte o lesiones graves, será penado con…

Artículo 19. (No dar cuartel) El que declare que no se de cuartel o no queden sobrevivientes,
 será penado con…

Artículo 20. (Escudos humanos) El que utilice la presencia de una persona protegida por el derecho Internacional humanitario para poner ciertas zonas o fuerzas militares a cubierto de operaciones militares, será penado con…

Artículo 21. (Niños) El que reclute o aliste a niños menores de 18 años en las fuerzas armadas o grupos o los utilice para participar activamente en hostilidades, será penado con…

Artículo 22. (Destrucción y apropiación de bienes) El que destruya o confisque bienes del enemigo sin necesidad militar imperativa o que saquee una ciudad o plaza, incluso cuando es tomado por asalto, será penado con…

Artículo XX. (Violación de tregua).
 El que viole tregua o armisticio acordado será, penado con ……
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INFORME DE AVANCE SOBRE LAS ACTIVIDADES DE PROMOCIÓN
DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y GUÍA PRELIMINAR DE
TEXTOS MODELO PARA CRÍMENES CONTEMPLADOS
EN EL ESTATUTO DE ROMA

(presentado por el doctor Mauricio Herdocia Sacasa)

I. 
MANDATO

En su resolución, AG/RES. 2577 (XL-O/10), la Asamblea General de la OEA, decidió:

11. Solicitar al CJI que, teniendo como base la Guía de Principios de la OEA en materia de cooperación con la Corte Penal Internacional, continúe impulsando la adopción de legislación nacional en la materia, en la medida de sus posibilidades y con el apoyo de la sociedad civil, entre los Estados que aún no cuentan con ella; así como que con la colaboración de la Secretaría General y la Secretaría de Asuntos Jurídicos continúe apoyando y promoviendo en los Estados miembros la capacitación de funcionarios administrativos, judiciales y académicos para tal efecto, e informe a los Estados parte de los avances que se desarrollen al respecto en su próxima Sesión de Trabajo sobre la Corte Penal Internacional y a la Asamblea General en su cuadragésimo primer período ordinario de sesiones.
12. Solicitar también al Comité Jurídico Interamericano que continúe su labor de elaborar una legislación modelo en materia de implementación del Estatuto de Roma, particularmente en lo referente a la tipificación de los crímenes que son competencia de la Corte Penal Internacional y que presente un informe sobre los avances registrados, durante la próxima Sesión de Trabajo sobre la Corte Penal Internacional.

II. 
ACTUALIZACIÓN
2.1 
Situación de los Instrumentos

Desde la presentación de su último informe durante el 76º período de sesiones del Comité Jurídico Interamericano celebrado en Lima, Perú, la situación de los países que han ratificado el Estatuto de Roma se ha mantenido igual, de la siguiente forma:
Permanecen en 25 los países del Sistema Interamericano que ya han ratificado el Estatuto de Roma
. Ellos son:

Antigua y Barbuda (18 de junio de 2001), Argentina (8 de febrero de 2001), Barbados (10 de diciembre de 2002), Belice (5 de abril de 2000), Bolivia (27 de junio de 2002), Brasil (14 de junio de 2002), Canadá (7 de julio de 2002), Colombia (5 de agosto de 2002), Costa Rica (7 de junio de 2001), Dominica (12 de febrero de 2001), República Dominicana (12 de mayo de 2005), Ecuador (5 de febrero de 2002), Guyana (24 de septiembre de 2004), Honduras (1 de julio de 2002), México (28 de octubre de 2005), Panamá (21 de marzo de 2002), Paraguay (14 de mayo de 2001), Perú (10 de noviembre de 2001), Saint Kitts y Nevis (22 de agosto de 2006), San Vicente y las Granadinas (3 de diciembre de 2002), Trinidad y Tobago (6 de abril de 1999), Uruguay (28 de junio de 2002) Venezuela (7 de junio de 2000), Suriname (15 de julio de 2008) y Chile (29 de junio de 2009).

Los 10 países del Sistema Interamericano que no han ratificado el Estatuto de Roma son: Bahamas, Cuba, Haití, Jamaica, Santa Lucía
, Estados Unidos de América, Grenada, Guatemala, Nicaragua y El Salvador.

Ratificaciones del APIC 

El Acuerdo sobre los Privilegios e Inmunidades de la CPI ha sido ratificado por 14 países del Sistema Interamericano. Ellos son: Argentina (1 de febrero de 2007), Belice (14 de septiembre de 2005), Bolivia (20 de enero de 2006), Canadá (22 de junio de 2004), Ecuador (19 de abril de 2006), Guyana (16 de noviembre de 2005), Panamá (16 de agosto de 2004), Paraguay (19 de julio de 2005), Trinidad y Tobago (6 de febrero de 2003), Uruguay (1 de noviembre de 2006), México (27 septiembre de 2007), Honduras (1 de abril de 2008), Colombia (15 de abril de 2009) y República Dominicana (10 septiembre de 2009). 

2.2 
Reuniones

Con posterioridad al período ordinario de sesiones del CJI en Lima, tres reuniones relativas al tema de la Corte Penal Internacional merecen destacarse: 

2.2.1
Reunión en Kampala de la Conferencia de Revisión

Del 31 de mayo al 11 de junio de 2010 se llevó a cabo en Kampala, Uganda, la primera Conferencia de Revisión del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Durante la reunión, la Conferencia adoptó seis resoluciones y dos declaraciones:

-
RC/Res.1, Complementariedad

1. RC/Res.2, Impacto del sistema del Estatuto de Roma sobre las víctimas y las comunidades afectadas
2. RC/Res.3, El fortalecimiento del cumplimiento de las penas
3. RC/Res.4, El artículo 124
4. RC/Res.5, Enmiendas al artículo 8 del Estatuto de Roma
5. RC/Res.6, El crimen de agresión
Declaraciones:

-
RC/Decl.1, Declaración de Kampala

-
RC/Decl.2, Declaración sobre la cooperación

Ofrecimientos:

Algunos países americanos (Chile, Colombia, Costa Rica, Perú, Venezuela y México) hicieron ofrecimientos sobre la próxima emisión de leyes de cooperación, implementación o iniciativas de armonización, según el caso). 

Un informe completo sobre esta reunión en Kampala, preparado por el Departamento de Derecho Internacional de la Secretaría de Asuntos Jurídicos de la OEA figura como Anexo I de este Informe

Por su importancia, se destacan in extenso, la definición del Crimen de Agresión y los nuevos crímenes de Guerra agregados al Estatuto para el caso de conflictos armados que no tienen una índole de conflictos internacionales.

2.2.1.1 Crimen de Agresión

Enmiendas al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional relativas al Crimen de Agresión.

Artículo 8 bis

Crimen de agresión

1. A los efectos del presente Estatuto, una persona comete un “crimen de agresión” cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la acción política o militar de un Estado, dicha persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresión que por sus características, gravedad y escala constituya una violación manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas.

2. A los efectos del párrafo 1, por “acto de agresión” se entenderá el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberanía, la integridad territorial o la independencia política de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas. De conformidad con la resolución 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 14 de diciembre de 1974, cualquiera de los actos siguientes, independientemente de que haya o no declaración de guerra, se caracterizará como acto de agresión:

a) La invasión o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del territorio de otro Estado, o toda ocupación militar, aún temporal, que resulte de dicha invasión o ataque, o toda anexión, mediante el uso de la fuerza, del territorio de otro Estado o de parte de él;

b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio de otro Estado, o el empleo de cualesquiera armas por un Estado contra el territorio de otro Estado;

c) El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las fuerzas armadas de otro Estado;

d) El ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas armadas terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o contra su flota mercante o aérea;

e) La utilización de fuerzas armadas de un Estado, que se encuentran en el territorio de otro Estado con el acuerdo del Estado receptor, en violación de las condiciones establecidas en el acuerdo o toda prolongación de su presencia en dicho territorio después de terminado el acuerdo;

f) La acción de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto a disposición de otro Estado, sea utilizado por ese otro Estado para perpetrar un acto de agresión contra un tercer Estado;

g) El envío por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada contra otro Estado de tal gravedad que sean equiparables a los actos antes enumerados, o su sustancial participación en dichos actos.

Es interesante destacar que la Corte únicamente podrá ejercer su competencia respecto de crímenes de agresión cometidos un ano después de la ratificación o aceptación de las enmiendas por treinta Estados Partes y que la Corte ejercerá su competencia respecto del crimen de agresión de conformidad con el presente artículo, a condición de que se adopte una decisión después del 1 de enero de 2017 por la misma mayoría de Estados Partes que se requiere para la aprobación de una enmienda al Estatuto.
 Asimismo es importante destacar que el acto de agresión se transforma en crimen de agresión dependiendo de las características, gravedad y escala del mismo.

2.2.1.2  Crímenes de Guerra

Enmienda al artículo 8

Añádase al apartado e) del párrafo 2 del artículo 8 lo siguiente:

xiii)
 Emplear veneno o armas envenenadas;

xiv) 
Emplear gases asfixiantes, tóxicos o similares o cualquier líquido, material o dispositivo análogos;

xv) 
Emplear balas que se ensanchan o aplastan fácilmente en el cuerpo humano, como balas de camisa dura que no recubra totalmente la parte interior o que tenga incisiones.

2.2.2 Reunión en México

Durante la Conferencia Internacional de Comisiones Nacionales de Derecho Internacional Humanitario de América Latina y el Caribe, celebrada en ciudad de México del 30 de junio al 2 de julio de 2010, bajo los auspicios de la Secretaría de Relaciones Exteriores de México y del Comité Internacional de la Cruz Roja, atendiendo invitación formulada al relator, se hizo una exposición sobre la labor desarrollada por el CJI en este tema.

2.2.3 Reunión en El Salvador

Atendiendo invitación del Presidente de la Federación de Asociaciones de Abogados de El Salvador, Doctor Pedro Fausto Arieta, el relator participó en el evento: Convención de Abogados de El Salvador 2010 que tuvo lugar en San Salvador los días 22 y 23 de julio del ano en curso, con el objetivo de promover el conocimiento sobre la Corte Penal Internacional. El evento contó igualmente con la participación de la Doctora Miriam Spittler, Consejera Legal de la Fiscalía de la Corte Penal Internacional y de la Doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, miembro del Comité Jurídico Interamericano. 

Durante el evento, el relator abordó el tema: Crimen Internacional y Jurisdicción Internacional; en tanto que la Doctora Spittler, abordó el tema Normas de Competencia y Procesales de la Corte Penal Internacional. Al finalizar la Convención, celebrada en las instalaciones del Ministerio de Relaciones Exteriores de El Salvador, tuvo lugar una Mesa Redonda, coordinada por la Doctora Ana Elizabeth Villalta, donde participaron el relator – que abordó en detalle los trabajos del CJI en la materia- y la Doctora Spittler que explicó los trabajos del la CPI, dando lugar a un intenso intercambio de comentarios, preguntas y respuestas de los participantes reunidos. Las labores de relator de la Mesa Redonda, correspondieron al Doctor Luis Lobo Castelar.

2.3
Proyecto de Cooperación

Como el relator lo indicó en Informes pasados, el documento “Fortalecimiento de la Cooperación de los Estados con la Corte Penal Internacional en Materia de Legislación”, fue aprobado por la Comisión de Evaluación de Proyectos (CEP) el 17 de diciembre de 2009. El Departamento de Derecho Internacional de la Secretaría Jurídica de la OEA ha informado al Comité Jurídico que no hay avance que reportar en cuanto al financiamiento al proyecto (Agosto 2010) por lo cual se hace necesario continuar e intensificar las gestiones para la búsqueda de fondos que permitan cumplir con las fases del proyecto (seminarios o cursos).

III. 
GUÍA PRELIMINAR DE TEXTOS MODELO 

A continuación se propone una guía preliminar de textos modelo para los crímenes contemplados en Estatuto de Roma, en adición al texto modelo sobre los crímenes de guerra que ya se había presentado preliminarmente desde la sesión del Comité Jurídico Interamericano en Lima, Perú, texto contenido en el informe enviado al Consejo Permanente el 3 marzo de 2010.

3.1 
Crímenes de Guerra

En el “Informe sobre avances en materia de impulso a la adopción de legislación nacional sobre la base de la Guía de Principios del Comité Jurídico Interamericano y de capacitación de funcionarios para la cooperación de los Estados miembros de la OEA con la Corte Penal Internacional así como en la elaboración de leyes modelo para los crímenes previstos en el Estatuto de Roma”
, el relator se refirió al tema del modelo de artículos sobre los Crímenes de Guerra y presentó a título preliminar un listado de 32 artículos, aclarando que no era su intención estructurar su propia legislación modelo cuando ya hay avances sustantivos en la labor del relator para los temas de DIH
 y los trabajos intensos que ha venido realizando el CICR con varios países americanos así como en los estudios realizados por dicho Comité en ese marco legislativo. Por el contrario, es su interés beneficiarse de los mismos, enriquecerlos si fuera posible y no duplicar esfuerzos 
 A juicio del relator, se indicó en el informe que las leyes modelos debían tomar en consideración, entre otros, los siguientes instrumentos:

a) Cuatro Convenios de Ginebra, artículos 50, 51, 130 y 147 respectivamente.

b) Cuatro Convenios de Ginebra, artículos 49, 51, 129 y 146 respectivamente.

c) III Convenio de Ginebra, artículo 130.

d) Convención contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984, artículo 1.

e) Protocolo Adicional I, artículos 11, 51(5)(a), 75, 85(3), 85(3)(a), 85(3)(b), 85(3)(c), 85(3)(d), 85(3)(e), 85(3)(f), 85(4)(a), 85(4)(b), 85(4)(c), 85(4)(d), 85(4)(e), 86, 86(2) y 87.

f) Protocolo Adicional II, artículo 6.

g) II Protocolo de la Convención de La Haya de 1954 para la Protección de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, artículo 15.

h) Convención sobre la Prohibición del Empleo, Almacenamiento, Producción y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destrucción de 1997.

i) Convención sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que Puedan Considerarse Excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscriminados de 1980.

j) Protocolos I, II y IV de la Convención sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que Puedan Considerarse Excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscriminados de 1980.
k) Protocolo Facultativo de 2000 a la Convención sobre los Derechos del Niño, artículos 1 y 2.

l) Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas de 1994.

m) Igualmente deben tomarse en cuenta los elementos de los crímenes, en lo relativo a los Crímenes de Guerra.

En informes precedentes, el relator ha expresado su convicción en el sentido que el modelo que puede ofrecerse a los países debe contener tanto los tipos penales del Estatuto de Roma como los de los Convenios de Ginebra de 1949 y del Protocolo I particularmente, procurando el más alto estándar dadas las diferencias entre uno y los otros y que los Estados deben tener presente los delitos contra la administración de Justicia establecidos en el Art. 70 del Estatuto de Roma.

Como se ha indicado arriba, con posterioridad al Informe del relator en Lima, la Conferencia de Revisión, aprobó tres agregados al artículo 8 en forma de Enmienda:

xiii) 
Emplear veneno o armas envenenadas;

xiv) 
Emplear gases asfixiantes, tóxicos o similares o cualquier líquido, material o dispositivo análogos;

xv) 
Emplear balas que se ensanchan o aplastan fácilmente en el cuerpo humano, como balas de camisa dura que no recubra totalmente la parte interior o que tenga incisiones.

Tales crímenes ya figuraban en el apartado b) del párrafo 2 del artículo 8 en tanto que violaciones graves de las leyes y costumbres aplicables a los conflictos armados internacionales. Ahora lo que se hace es incorporarlos, pero esta vez en el contexto de un conflicto armado que no sea de índole internacional y haya estado relacionada con él.

Esta doble aplicación para estos Crímenes de Guerra, ya había sido contemplada plenamente por el relator en su Informe anterior y su propuesta preliminar de Textos modelo, se aplicaban indistintamente a las dos situaciones (Conflictos Armados Internacionales y Conflictos Armados que no sean de índole Internacional), por lo que su posición ha sido plenamente validada en Kampala.

A continuación la Guía Preliminar de textos modelo con algunas reformas menores
:
Artículo 1. (Homicidio intencional) El que, en ocasión de un conflicto armado, haya dado muerte intencionalmente a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario,
 será penado con…

Artículo 2. (Tortura y tratos inhumanos) El que, en ocasión de un conflicto armado, torture, trate de forma cruel o inhumana, atente gravemente contra la integridad física o la salud, o cause de otra manera grandes dolores o sufrimientos a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, será penado con…

Artículo 3. (Mutilaciones y experimentos médicos) El que, en ocasión de un conflicto armado, someta a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario a mutilaciones o experimentos médicos o científicos o extracciones de tejidos u órganos que no estén justificados en razón del tratamiento médico, dental u hospitalario de la persona de que se trate ni se lleven a cabo en su interés, y que provoquen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud, será penado con…

Artículo 4. (Crímenes sexuales) El que, en ocasión de un conflicto armado, cometa actos de violación, esclavitud sexual, prostitución forzada, embarazo forzado, esterilización forzada o cualquier otra forma de violencia sexual contra una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, será penado con…

Artículo 5. (Apartheid) El que, en ocasión de un conflicto armado, cometa contra una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario un acto inhumano con la intención de mantener un régimen institucionalizado de opresión y dominación sistemática de un grupo racial sobre uno o más grupos raciales, será penado con…

Artículo 6. (Discriminación racial)
. El que, en ocasión de un conflicto armado, realice prácticas de segregación racial respecto de cualquier persona protegida, será penado con… 

Artículo 7. (Atentados contra la dignidad personal) El que, en ocasión de un conflicto armado, atente contra la dignidad personal de una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, especialmente mediante tratos humillantes o degradantes, será penado con…

Artículo 8. (Toma de rehenes) El que, en ocasión de un conflicto armado, tome como rehén a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, será penado con…

Artículo 9. (Detención ilegal) El que, en ocasión de un conflicto armado, prive ilegalmente a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario de su libertad, será penado con…

Artículo 10. (Demora en la repatriación)
 El que, en ocasión de un conflicto armado, demore injustificablemente la repatriación de prisioneros de guerra o de personas civiles será penado con…

Artículo 11. (Denegación de garantías judiciales) El que, en ocasión de un conflicto armado, prive a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario de su derecho a ser juzgada legitima e imparcialmente, será penado con…

Artículo 12. (Obligación de servir en fuerzas enemigas) El que obliga a un prisionero de guerra o a otra persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario a servir en las fuerzas de una parte que se encuentra en conflicto armado con la parte de la cual dependen dichas personas, será penado con…

Artículo 13. (Despojo)
. El que, en ocasión de un conflicto armado, despoje de sus efectos a un cadáver o a persona protegida, será penado con… 

Artículo 14. (Omisión de medidas de socorro y asistencia humanitaria)
. El que, en ocasión de un conflicto armado y estando obligado a prestarlas, omita las medidas de socorro y asistencia humanitarias a favor de las personas protegidas, será penado con...

Artículo 15. (Obstaculización de tareas sanitarias y humanitarias)
. El que, en ocasión de un conflicto armado, obstaculice o impida al personal médico, sanitario o de socorro o a la población civil la realización de las tareas sanitarias y humanitarias que de acuerdo con las normas del Derecho Internacional Humanitario pueden y deben realizarse, será penado con...

Artículo 16. (Abolición de los derechos) El que, en ocasión de un conflicto armado, declare abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los derechos y acciones de las personas protegidas por el Derecho Internacional Humanitario que pertenecen a la parte enemiga, será penado con…

Artículo 17. (Deportación o traslado ilegal) El que, en ocasión de un conflicto armado, deporte o traslade ilegalmente a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, en particular cuando traslade a territorio ocupado a población de la potencia ocupante, o deporte o traslade dentro o fuera del territorio ocupado la totalidad o parte de la población de ese territorio , u ordene el desplazamiento de la población civil a menos que así lo exija la seguridad de los civiles que se trate o por razones militares imperativas, será penado con…

Artículo 18.  (Ataques prohibidos) El que, en ocasión de un conflicto armado, ataque a la población civil o a personas civiles o a bienes civiles; o lance un ataque indiscriminado a sabiendas de que tal ataque causará pérdidas de vidas, lesiones a civiles o daños a bienes civiles o daños extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural, que sean excesivos
; o ataque ciudades o aldeas que no estén defendidos
; o ataque viviendas o edificios que no estén defendidos y que no sean objetivos militares; o ataque a una persona a sabiendas de que esta fuera de combate; o ataque edificios dedicados a la religión, la instrucción, las artes, las ciencias o la beneficencia, así como los lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, siempre que no sean objetivos militares; será penado con…

Artículo 19. (Ataque a fuerzas peligrosas)
. El que, en ocasión de un conflicto armado, ataque a obras o instalaciones que contengan fuerza peligrosas a sabiendas de que ese ataque causará muertos o heridos entre la población civil o daños a bienes civiles que sean excesivos, será penado con… 

Artículo 20. (Ataque a zonas desmilitarizadas)
. El que, en ocasión de un conflicto armado, ataque a localidades no defendidas o zonas desmilitarizadas, será penado con… 
Artículo 21. (Ataque a bienes e instalaciones de carácter sanitario)
. El que, en ocasión de un conflicto armado, ataque o destruya ambulancias o medios de transporte sanitarios, hospitales de campaña o fijos, depósitos de elementos de socorro, convoyes sanitarios, bienes destinados a la asistencia y socorro de las personas protegidas, zonas sanitarias y desmilitarizadas, o bienes e instalaciones de carácter sanitario debidamente señalados con los signos convencionales de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja, será penado con...

Artículo 22. (Ataque o utilización ilícita de bienes culturales y de lugares de culto)
. El que, en ocasión de un conflicto armado, ataque y destruya monumentos históricos, obras de arte, instalaciones educativas o lugares de culto, que constituyan el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos, o utilice tales bienes en apoyo del esfuerzo militar, será penado con… 

Artículo 23. (Ataque a misiones humanitarias)
. El que, en ocasión de un conflicto armado, ataque a personal, instalaciones, material, unidades o vehículos participantes en una misión de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y que tengan derecho a la protección otorgada a civiles o bienes civiles, será penado con… 

Artículo 24. (Armas prohibidas) El que, en ocasión de un conflicto armado, emplee veneno o armas envenenadas; o gases asfixiantes, tóxicos o similares o cualquier líquido, material o dispositivo análogo; o balas que se ensanchan o aplasten fácilmente en el cuerpo humano, como balas de camisa dura que no recubran totalmente la parte interior o que tengan incisiones; o otras armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por su propia naturaleza, causen daños superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan efectos indiscriminados en violación del derecho internacional, será penado con…

Artículo 25. (Causar hambre)
 El que, en ocasión de un conflicto armado, haga padecer intencionalmente hambre a la población civil como método de hacer la guerra, privándola de los objetos indispensables para su supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar intencionalmente los suministros de socorro de conformidad con los Convenios de Ginebra, será penado con…

Artículo 26. (Perfidia) El que, en ocasión de un conflicto armado, mate o hiera a traición a un combatiente enemigo, será penado con…

Artículo 27. (Uso indebido de signos) El que, en ocasión de un conflicto armado, utilice de modo indebido la bandera blanca, la bandera nacional o las insignias militares o el uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas, así como los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra, y cause así la muerte o lesiones graves, será penado con…

Artículo 28. (No dar cuartel) El que, en ocasión de un conflicto armado, declare que no se de cuartel o no queden sobrevivientes,
 será penado con…

Artículo 29. (Escudos humanos)
 El que, en ocasión de un conflicto armado, utilice la presencia de una persona protegida por el derecho Internacional humanitario para poner ciertas zonas o fuerzas militares a cubierto de operaciones militares, será penado con…

Artículo 30. (Niños) El que, en ocasión de un conflicto armado, reclute o aliste a niños menores de 18 años
 en las fuerzas armadas o grupos o los utilice para participar activamente en hostilidades, será penado con…

Artículo 31. (Destrucción y apropiación de bienes) El que, en ocasión de un conflicto armado, destruya o confisque bienes del enemigo sin necesidad militar imperativa o que saquee una ciudad o plaza, incluso cuando es tomado por asalto, será penado con…

Artículo 32. (Violación de tregua).
 El que, en ocasión de un conflicto armado, viole tregua o armisticio acordado será, penado con ……

3.2 
Genocidio 

Artículo 1.- Genocidio
. El que con el propósito de destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial o religioso, por razón de su pertenencia al mismo, ocasionare: 
1- 
La matanza de miembros del grupo, será penado con… 
2-
La lesión grave a la integridad física o mental de miembros del grupo, será penado con…
3-
El embarazo forzado de las miembros del grupo, será penado con…
4-
El sometimiento de miembros del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destrucción física, total o parcial, será penado con…
5-
La toma de medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo, será penado con….
6-
El traslado por la fuerza de niños de un grupo a otro grupo, será penado con….

Artículo 2.- De la apología al genocidio
 El que por cualquier medio haga una instigación directa y publica para cometer o justificar las conductas constitutivas de genocidio, o pretenda la reinstauración de regímenes que amparen prácticas generadoras de las mismas, será penado con….

3.3 Crímenes de lesa humanidad
- 

Articulo 1. Disposición general. Los tipos contemplados en el presente título sancionarán los crímenes de lesa humanidad que hayan sido cometidos en el marco de un ataque generalizado
 o sistemático
 contra una población civil por parte de un Estado o de una organización
 y que el autor haya tenido conocimiento o la intención de que su conducta fuese parte del mismo.

Artículo 2. Homicidio. El que matare a una persona, será penado con… 
Artículo 3. Exterminio. El que someta a una población o parte de ella a condiciones de vida encaminadas a causar su destrucción física, sea total o parcial, será penado con…  
Artículo 4. Esclavitud. El que ejerza el tráfico de personas o el que ejerza atributos del derecho de propiedad sobre una persona, especialmente de mujeres o niños, será penado con… 
Artículo 5. Detención arbitraria. El que prive la libertad personal a una persona en violación de las normas fundamentales del Derecho Internacional, será penado con… 
Artículo 6. Deportación o traslado forzoso de la población. El que deporte o traslade forzosamente a una persona que se encuentre legítimamente en un territorio, desplazándola a otro territorio mediante la expulsión u otras medidas coactivas en violación de las reglas establecidas por el Derecho Internacional, será penado con… 
Artículo 7. Tortura. El que cause intencionalmente dolor o sufrimientos físicos o mentales a una persona que se tenga bajo su custodia o control que no sean mera consecuencia de las sanciones permitidas bajo el Derecho Internacional o lo someta a un tratamiento cruel, inhumano o degradante, será penado con… 
Artículo 8. Crímenes sexuales. El que cometa actos de violación, esclavitud sexual, prostitución forzada, embarazo forzado, esterilización forzada o cualquier otra forma de violencia sexual, será penado con…
Artículo 9. Persecución. El que persiga a miembros de un grupo o comunidad con identidad basada en motivos políticos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género u otros reconocidos como inaceptables por el Derecho Internacional, será penado con… 
Artículo 10. Desaparición forzada de personas. El que prive por fuerza a una persona de su libertad, cualquiera que fuese su forma
, seguido de la negativa de informar o guardar silencio sobre la detención, el destino o el paradero de esa persona, con la intención de dejarla fuera del amparo de la ley, será penado con…
Artículo 11. Apartheid. El que cometa contra una persona cualquiera de los actos inhumanos descritos en el presente título con la intención de mantener un régimen institucionalizado de opresión y dominación sistemática de un grupo racial o étnico sobre uno o más grupos raciales o étnicos, será penado con…
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Generalidades

1. Entre el 31 de mayo y el 11 de junio de 2010 se llevó a cabo en Kampala, Uganda, la primera Conferencia de Revisión del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional [“Estatuto”, “CR” y “CPI”, respectivamente].  El presente documento contiene una breve síntesis de los principales resultados alcanzados en esta reunión.

Documentos aprobados

2. La Conferencia adoptó seis resoluciones y dos declaraciones (anexos al presente Informe), a saber:

Resoluciones: 

-
RC/Res.1, Complementariedad.

-
RC/Res.2, Impacto del sistema del Estatuto de Roma sobre las víctimas y las comunidades afectadas.

-
RC/Res.3, El fortalecimiento del cumplimiento de las penas

-
RC/Res.4, El artículo 124

-
RC/Res.5, Enmiendas al artículo 8 del Estatuto de Roma

-
RC/Res.6, El crimen de agresión
Declaraciones:

-
RC/Decl.1, Declaración de Kampala

-   
RC/Decl.2, Declaración sobre la cooperación

3. El tema más complejo de los que se ocupó la CR fue sin duda el de la enmienda al Estatuto con el fin de incorporar el crimen de agresión como crimen de competencia de la CPI (RC/Res. 6). Adicionalmente, se aprobó una enmienda al Artículo 8, sobre crímenes de guerra (RC/Res. 5) y se examinó la cuestión del Artículo 124 (disposición transitoria, RC/Res. 4). Otros temas considerados por la Conferencia como parte del ejercicio de balance del funcionamiento de la Corte incluyen los de la complementariedad (RC/Res.1), la cooperación (RC/Decl.2) y el impacto de la Corte en las víctimas y las comunidades afectadas (RC/Res.2), así como la relación entre los conceptos de justicia y paz y el cumplimiento de las penas (RC/Res.3).

Agresión – Definición del crimen

4. En relación con el crimen de agresión, el mandato de la CR era doble, puesto que contemplaba tanto la aprobación de una definición del crimen, para efectos del procesamiento de individuos por la CPI, como la determinación de las condiciones para el ejercicio de la competencia de la Corte, las cuales, por mandato del propio Estatuto, deben ser compatibles con la Carta de las Naciones Unidas (Artículo 5 (2)).

5. Con respecto a la definición del crimen, la CR adoptó una disposición mediante la cual se incorpora un nuevo Artículo 8bis al Estatuto de Roma, en el cual se dispone que, a los efectos del Estatuto, una persona comete un “crimen de agresión” cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la acción política o militar de un Estado, dicha persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresión que por sus características, gravedad y escala constituya una violación manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas (RC/Res.6, Anexo I, punto 2).  

6. En esta definición básica del crimen de agresión se incorporan los siguientes conceptos:

i. La noción de que, para efectos penales, la agresión constituye lo que se denomina un “crimen de liderazgo”, es decir que únicamente puede acusarse del mismo a personas que estén en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la acción política o militar de un Estado.

ii. La noción (consecuencia de la anterior) de que el crimen de agresión (por un individuo) está indisolublemente ligado a un acto de agresión (por un Estado): quien comete el crimen es la persona que “planifica, prepara, inicia o realiza” el acto de agresión que se describe en la definición.

iii. La noción de que no todo acto de agresión da lugar a un crimen de agresión, ya que debe satisfacerse un umbral de gravedad muy específico: el acto en cuestión debe constituir, por sus características, gravedad y escala, una “violación manifiesta” de la Carta.  

7. Además, en el párrafo 2 del nuevo Artículo 8bis se consagra, por vía ejemplificativa, una definición complementaria del acto de agresión que se menciona en el párrafo 1.  De un lado, se consagra allí en forma general que 

A los efectos del párrafo 1, por “acto de agresión” se entenderá el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberanía, la integridad territorial o la independencia política de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas. 

8. Del otro lado, se incluye un listado de actos (7 en total) y se dispone que cualquiera de ellos será caracterizado como un acto de agresión “independientemente de que haya o no declaración de guerra”. Este listado y el lenguaje correspondiente a cada acto fueron extraídos de la Resolución 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 14 de diciembre de 1974, o “Definición de la Agresión”.
9. Es importante resaltar que estos criterios son pertinentes únicamente respecto de la determinación de que se ha cometido un acto de agresión por parte de un Estado y en contra de otro y no tienen por lo tanto ninguna connotación penal. En otras palabras, los únicos entes que habrán de considerar si una actuación determinada por parte de un Estado se identifica con una de las conductas descritas en el párrafo 2 del nuevo Artículo 8bis son el Consejo de Seguridad
 o la División de Cuestiones Preliminares, bajo uno de los sistemas de procesamiento previstos en los nuevos Artículos 15bis y 15ter (Ver párrafos 11-14, infra). Bajo ambos sistemas, al Fiscal de la CPI únicamente le corresponderá evaluar si, una vez se ha determinado por otros medios que un Estado ha cometido un acto de agresión, el crimen descrito en el párrafo 1 del Artículo 8bis ha sido cometido por determinado individuo o individuos y, en caso afirmativo, iniciar los correspondientes procesamientos penales.

10. Estos y otros aspectos que se derivan de la definición adoptada son desarrollados además en unos “Elementos de los Crímenes” que también aprobó la CR (RC/Res.6, Anexo II). Adicionalmente, es importante tener en cuenta que la Conferencia también adoptó dos “Entendimientos sobre las Enmiendas Relativas al Crimen de Agresión” que se refieren directamente a la definición descrita.  Ellos son los siguientes:

Entendimiento 6

Se entiende que la agresión es la forma más grave y peligrosa del uso ilegal de la fuerza, y que una determinación sobre si un acto de agresión ha sido cometido requiere el examen de todas las circunstancias de cada caso particular, incluyendo la gravedad de los actos correspondientes y de sus consecuencias, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.

Entendimiento 7

Se entiende que al determinar si un acto de agresión constituye o no una violación manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas, los tres elementos de características, gravedad y escala deben tener la importancia suficiente para justificar una determinación de violación “manifiesta”. Ninguno de los elementos puede bastar por sí solo para satisfacer el criterio de violación manifiesta.

Agresión – Activación de la competencia 

11.  De otro lado, la determinación de las condiciones para activar la competencia de la Corte con respecto al crimen de agresión fue objeto de una solución considerablemente más compleja. En primer lugar, se adoptaron dos enmiendas separadas al Artículo 15 del Estatuto, que se ocupa de las facultades del Fiscal, a saber, un nuevo Artículo 15bis, que se ocupará de aquellos casos en los que un Estado parte remite a la CPI una situación en la que se parezca haber cometido un crimen de agresión o en los que el Fiscal, proprio motu, inicia una investigación en el mismo sentido; y un nuevo Artículo 15ter, que regula la situación en la cual esta remisión es hecha por el Consejo de Seguridad. La diferencia fundamental entre estos dos regímenes radica en que en el segundo caso no se exige el consentimiento del Estado involucrado, lo cual es consonante tanto con la Carta como con el propio Estatuto de Roma.

12. En todo caso, estos dos sistemas jurisdiccionales tienen dos rasgos comunes, a saber, (uno) que la Corte únicamente podrá ejercer su competencia respecto de crímenes de agresión que sean cometidos un año después de que las enmiendas sean ratificadas por 30 Estados partes; y (dos) que el ejercicio de esa competencia quedará sujeto a que los Estados Partes adopten una decisión al respecto después del 1 de enero de 2017.

13. En el nuevo Artículo 15bis se consagran las condiciones para que la Corte pueda ejercer competencia con respecto al crimen de agresión cuando el asunto no es llevado ante ella por el Consejo de Seguridad (RC/Res.6, Anexo I, punto 3). En primer lugar, se consagra un sistema de exclusión (“opting-out”) con respecto a la aceptación de la competencia de la Corte, consistente en que el Estado parte en el Estatuto que no esté dispuesto a aceptar que la CPI ejerza competencia respecto de un crimen de agresión resultante de un eventual acto de agresión cometido por ese Estado tiene la posibilidad de declarar de antemano que no acepta esa competencia. Si un Estado parte no hace esta declaración, se entenderá que acepta la competencia de la Corte respecto del crimen de agresión. En segundo lugar, se consagra una garantía especial respecto de Estados no partes en el Estatuto: la Corte no ejercerá su competencia sobre el crimen de agresión cuando éste sea cometido por los nacionales de ese Estado o en su territorio. Debe subrayarse que esta disposición individualiza claramente el crimen de agresión respecto de los restantes crímenes de competencia de la Corte, a ninguno de los cuales se aplica esta restricción.

14. El problema más complejo que tuvo que considerar la CR se refería a las competencias del Consejo de Seguridad en materia de agresión bajo la Carta de las Naciones Unidas. La enmienda adoptada como Artículo 15ter parte de la base de que si se comete un crimen resultante de un acto de agresión y el Consejo de Seguridad hace la determinación prevista en el Artículo 39 de la Carta, el Fiscal podrá iniciar la investigación respectiva. Pero cuando no se realiza esta determinación y transcurren 6 meses desde la fecha en la que el Fiscal ha notificado al Secretario General que ha llegado a la conclusión de que existe fundamento razonable para iniciar una investigación por este crimen, el nuevo Artículo 15bis autoriza a este funcionario a iniciar los procedimientos, aunque sólo si la División de Cuestiones Preliminares emite una autorización a este respecto. Se añade además que esto procede únicamente si el Consejo mismo no decide lo contrario de conformidad con las facultades que ya le confiere el Artículo 16 del Estatuto.

15. Finalmente, en la Resolución adoptada por la Conferencia relativa a las enmiendas a los artículos 5, 8 y 15 del Estatuto se establece con claridad que ellas “estarán sujetas a ratificación o aceptación y entrarán en vigor de conformidad con lo dispuesto en el párrafo 5 del artículo 121 del Estatuto”. En el mismo documento se señala además que la declaración de exclusión (“opting-out”) que se menciona en el Artículo 15bis podrá ser depositada por cualquier Estado parte “antes de la ratificación o aceptación”.

Crímenes de guerra – Enmienda al Artículo 8 del Estatuto

16. La CR aprobó también una enmienda al Artículo 8 del Estatuto, en el cual se define la categoría penal de los crímenes de guerra (RC/Res.5, Anexo I). La enmienda afecta el apartado e) del párrafo 2 del Artículo 8, en el cual se enumeran ciertas conductas como constitutivas de “violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean de índole internacional, dentro del marco establecido de derecho internacional”. La enmienda consiste en añadir a dicho apartado tres nuevas conductas que en adelante se considerarán como crímenes de guerra para los fines del Estatuto cuando sean cometidos en el marco de este tipo de conflictos. Ellas son:

· Emplear veneno o armas envenenadas (nuevo literal xiii);

· Emplear gases asfixiantes, tóxicos o similares o cualquier líquido, material o dispositivo análogos (nuevo literal xiv);

· Emplear balas que se ensanchan o aplastan fácilmente en el cuerpo humano, como balas de camisa dura que no recubra totalmente la parte interior o que tenga incisiones (nuevo literal xv).

Se aprobó también, en calidad de Anexo II a esta enmienda, los “Elementos de los Crímenes” correspondientes a estos nuevos delitos.

17. Cabe registrar que estas conductas ya constituían crímenes de competencia de la Corte en virtud del apartado b) del párrafo 2 del artículo 8, en tanto que violaciones graves de las leyes y costumbres aplicables a los conflictos armados internacionales. El propósito de la enmienda es el de extender dicha aplicación a los conflictos no internacionales, bajo la convicción –expresada en los considerandos de la resolución respectiva– de que, a la luz del derecho internacional consuetudinario, esas conductas constituyen violaciones graves de las denominadas “leyes y costumbres” aplicables a esos conflictos.

El Artículo 124

18. En el Artículo 124 del Estatuto, titulado “Disposición de transición” se consagró la posibilidad de que un Estado al hacerse parte declarara que no aceptaría la competencia respecto de crímenes de guerra “cuando se denuncie la comisión de uno de esos crímenes por sus nacionales o en su territorio”. Como en la misma disposición se establecía que lo dispuesto en ese artículo sería reconsiderado en la primera Conferencia de Revisión del Estatuto, durante un tiempo esta consideró la posibilidad de suprimir este artículo, teniendo en cuenta que tan solo dos Estados parte se han acogido a esta salvaguardia.

19. Sin embargo, la CR decidió finalmente mantener esta disposición en el cuerpo del Estatuto, en el entendido de que el tema será revisado nuevamente durante el 14 período de sesiones de la Asamblea de Estados partes, que se llevará a cabo en 2015 (RC/Res.4).

Ejercicio de balance de la justicia penal internacional (“Stocktaking”)

20. Finalmente, la CR realizó un ejercicio de balance de la justicia penal internacional hasta la fecha y produjo varias decisiones en las cuales se reafirman las obligaciones derivadas del Estatuto de Roma, se expresa un compromiso claro de los Estados participantes en cuanto a seguir impulsando el desarrollo de la justicia penal internacional y se identifican unas áreas en las cuales se requiere una acción concertada de parte de los Estados y la Corte misma. Estas decisiones se refieren a aspectos de gran importancia, tales como la complementariedad (RC/Res.1); la cooperación de los Estados con la Corte (RC/Decl.2); el impacto de la Corte en las víctimas y las comunidades afectadas (RC/Res.2); y justicia y paz. De otra parte se adoptó una resolución sobre el cumplimiento de las penas (RC/Res.3).

21. la Conferencia adoptó también la “Declaración de Kampala”, en la cual se recogen compromisos programáticos en todas estas áreas.  En forma significativa, la CR decidió designar el día 17 de julio, día de la aprobación del Estatuto de Roma en 1998, como “Día de la Justicia Penal Internacional”.
Evaluación preliminar

22. En términos generales, puede decirse que desde el punto de vista jurídico la CR fue exitosa, ya que logró alcanzar consenso en torno a una definición del crimen de agresión que tiene buenas posibilidades de ser aceptada por un elevado número de los Estados partes en el Estatuto. También se obtuvo acuerdo general en cuanto a la determinación de las condiciones para el ejercicio de la competencia sobre este crimen y, aunque la solución alcanzada a este respecto no está exenta de dificultades, parece representar un paquete aceptable para un buen número de Estados. En la medida en que un componente esencial de este paquete está representado por una garantía específica que protege a Estados no partes en el Estatuto contra procesamientos relativos al crimen de agresión que los puedan afectar, es posible también anticipar desarrollos positivos con respecto a la actitud de dichos Estados frente al Estatuto, lo cual puede constituir un logro significativo para la Corte. Sin embargo, la activación definitiva de esta competencia fue aplazada por un plazo mínimo de siete años, cuando los Estados partes adopten una decisión después del 1 de enero de 2017.

23. Con respecto a los crímenes de guerra, que es probablemente la categoría de conductas punibles que presenta mayores dificultades para algunos Estados, se decidió mantener la cláusula de salvaguardia contenida en el Artículo 124, con el compromiso de revisar nuevamente el tema en el año 2015. Como resultad de esto, aquellos Estados que decidan vincularse al Estatuto en los próximos años podrán todavía, si lo desean, beneficiarse de esa salvaguardia y exceptuar la competencia de la Corte sobre crímenes de guerra que los afecten por un período de 7 años. También se amplió el catálogo de crímenes de guerra que se cometen en el marco de conflictos armados sin carácter internacional, en lo que puede interpretarse como un desarrollo positivo del derecho internacional humanitario de índole convencional.

24. Finalmente, un aspecto interesante es que la CR no tomó ninguna decisión con respecto a la ampliación del catálogo de crímenes de competencia de la CPI. Debe recordarse que mediante una Resolución aprobada por la Conferencia de Roma se recomendó que la CR examinara los crímenes de terrorismo y los relacionados con el tráfico de drogas “con miras a llegar a una definición aceptable y a que queden comprendidos en la lista de crímenes de la competencia de la Corte”
. La CR no acogió esta recomendación y no se ocupó de esta cuestión.
 

* * *

Anexo: Resoluciones y Declaraciones aprobadas por la Conferencia de Revisión

3.
Reflexiones sobre una jurisdicción interamericana de justicia
Durante el 71º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2007), el Presidente del Comité Jurídico Interamericano, doctor Jean-Paul Hubert, recordó el origen del tema en el seno del Comité Jurídico, cuando a propuesta del doctor Eduardo Vio Grossi fue incluido en el punto referido a los desafíos del Comité en su centenario. El doctor Vio había presentado un documento preliminar en el período ordinario de sesiones anterior, el cual no pudo ser analizado en dicha oportunidad: CJI/doc.241/07, “Tribunal Interamericano de Justicia (TIJ): algunas consideraciones sobre los desafíos del Comité Jurídico Interamericano al cumplir cien años”.

El doctor Eduardo Vio Grossi sometió en el mismo período ordinario de sesiones un nuevo informe, CJI/doc.267/07, “Tribunal Interamericano de Justicia (TIJ)”, reiterando que lo que le había servido de orientación a ese respecto es el deseo de que el Comité Jurídico se vinculara más íntimamente a los temas de la Organización. En ese sentido señaló que existía un vacío en el sistema interamericano dado que la OEA no cuenta con una instancia jurisdiccional, mientras que la ONU cuenta con la Corte Internacional de Justicia. En su opinión, sería importante retomar la creación de un órgano interamericano de justicia, a ser incluido en la Carta de la OEA, de carácter autónomo y cuyas finalidades serían la solución de controversias y la emisión de opiniones consultivas. A su parecer, el Comité Jurídico podría asumir el rol de tribunal en ambas situaciones. Al emitir una opinión consultiva, el Comité realizaría la interpretación jurídica de la consulta, la cual tendría más fuerza que sus informes o estudios. En cuanto a la función jurisdiccional, el doctor Vio admitió que presentaba más dificultades a la luz de la baja aceptación de la jurisdicción obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos o incluso el propio Pacto de Bogotá, el cual remite la solución de controversias entre Estados americanos a la Corte Internacional de Justicia. Consideró que para cumplir con dicho papel no sería necesario reformar la Carta, siendo suficiente apenas que se faculte al Comité Jurídico a actuar como tribunal en el caso de controversias entre Estados miembros de la OEA. Expresó también que el momento es propicio, teniendo en cuenta que una de las grandes preocupaciones en las relaciones entre los países de las Américas es la seguridad jurídica, siendo para ello necesario contar con mecanismos de solución de controversias. El relator indicó que esta es una tarea a la cual el Comité Jurídico no debe renunciar, pues de esa forma este Órgano se adaptaría a las circunstancias, y estaría adquiriendo una dimensión más moderna con un sentido práctico de la realidad del Continente. 

A la luz de todas estas discusiones, el Comité Jurídico Interamericano aprobó la resolución CJI/RES. 134 (LXXI-O/07), “El Tribunal Interamericano de Justicia (TIJ)”, mediante la cual toma nota del informe del doctor Eduardo Vio Grossi y resuelve continuar analizando el tema, teniendo presente lo desarrollado en los documentos ya presentados. Asimismo, se solicitó al relator del tema que, si lo consideraba conveniente, y sin perjuicio de lo que pudieran presentar los demás co-relatores, eleve un nuevo informe, antes del 31 de diciembre de 2007. El doctor Eduardo Vio Grossi presentó un voto razonado (CJI/doc.283/07) a esa resolución.

Durante el 72º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, marzo, 2008), el doctor Mauricio Herdocia Sacasa propuso que se reformulara la idea inicial de este tema, que consistía en que el Comité Jurídico asumiera funciones jurisdiccionales, por parecerle compleja, cuando en el sistema interamericano el Pacto de Bogotá, en su artículo 31, remite la solución de controversias a la Corte Internacional de Justicia. Recordó que la propuesta de contar con un tribunal internacional había sido retomada por el Secretario General y que por ende consideraba que valía la pena estudiar la creación de un tribunal, sin vincularlo necesariamente al Comité Jurídico.

Luego de un intercambio de opiniones, los miembros decidieron mantener el tema en la agenda, cambiando el título por el de “Reflexiones sobre una Jurisdicción Interamericana de Justicia”, presentándolo bajo una nueva propuesta, desvinculada de la propuesta inicial del doctor Vio Grossi. Los doctores Freddy Castillo Castellanos y Guillermo Fernández de Soto fueron designados relatores.

Durante el 73º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2008), el relator del tema, doctor Guillermo Fernández de Soto, hizo una exposición oral como reflexión preliminar. En su ponencia recordó los antecedentes directos e indirectos de la materia, señalando el informe del doctor Eduardo Vio, la iniciativa de 1923 de la Unión Panamericana, y el informe de agosto de 2007. Observó que el antecedente más cercano de expresión política es el contenido del informe del Secretario General sobre la materia. 

Después de un intenso debate, el doctor Jean-Paul Hubert propuso que se profundice el intercambio entre los miembros del Comité a fin de permitir que el tema madure.

Durante el 74º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Bogotá, Colombia, marzo, 2009), el doctor Guillermo Fernández de Soto, relator del tema, hizo la presentación del documento “Reflexiones sobre una jurisdicción interamericana de justicia” (CJI/doc.323/09), refiriéndose a la idea conceptual planteada inicialmente por el ex miembro doctor Eduardo Vio Grossi y a la intervención del Secretario General de la OEA en la Asamblea General respecto de la posibilidad de que el sistema interamericano cuente con una jurisdicción regional exclusiva. Acto seguido, se produjo un proficuo intercambio de opiniones sobre el tema, habiéndose decidido al final continuar el análisis del mismo en la próxima reunión del Comité Jurídico.

Durante el 75º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2009), el doctor Guillermo Fernández de Soto resumió las deliberaciones, los actuales parámetros respecto del desarrollo del tema, y recibió comentarios y reflexiones adicionales, con miras a la proposición de un informe sobre la materia.

Durante el 76º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Lima, Perú, marzo, 2010), se decidió postergar el tratamiento del tema.

4. 
Promoción y fortalecimiento de la democracia 

Documento 
CJI/doc.355/10 corr.1 
Promoción y fortalecimiento de la democracia


(presentado por el doctor Jean-Paul Hubert) 

Durante su 62º período ordinario de sesiones (Rio de Janeiro, Brasil, marzo, 2003), el Comité Jurídico Interamericano decidió incorporar en su agenda el tema de la “Aplicación de la Carta Democrática Interamericana”. El doctor Eduardo Vio Grossi presentó el documento CJI/doc.127/03, "La democracia en el sistema interamericano: informe de seguimiento sobre la aplicación de la Carta Democrática Interamericana", y fue nombrado relator del tema. El Comité decidió analizar el documento presentado en su próximo período ordinario de sesiones.

Durante su 63º período ordinario de sesiones (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2003), el Comité Jurídico Interamericano aprobó la resolución CJI/RES. 64 (LXIII-O/03), "Aplicación de la Carta Democrática Interamericana", mediante la cual tomó nota que, a la fecha, en la agenda de los Órganos competentes de la Organización, no figura solicitud alguna para la aplicación de mecanismos contemplados en la Carta Democrática Interamericana y dispuso que dicho tema continúe en su agenda entre los asuntos en seguimiento. Finalmente, encargó al relator, doctor Eduardo Vio, que en el 64º período ordinario de sesiones del Comité presente un nuevo informe sobre el particular.

La Asamblea General, durante su XXXIV período ordinario de sesiones (Quito, Ecuador, junio, 2004), mediante resolución AG/RES. 2042 (XXXIV-O/04), solicitó al Comité Jurídico Interamericano que, en el marco de este tema, analice, a la luz de lo establecido en el Capítulo III de la Carta Democrática Interamericana, los aspectos jurídicos de la interdependencia entre democracia y desarrollo económico y social, teniendo presentes, entre otros, las Recomendaciones de la Reunión de Alto Nivel sobre Pobreza, Equidad e Inclusión Social contenidas en la Declaración de Margarita, el Consenso de Monterrey, las Declaraciones y Planes de Acción emanados de las Cumbres de las Américas, y los objetivos contenidos en la Declaración del Milenio de las Naciones Unidas.

Durante su 66º período ordinario de sesiones (Managua, Nicaragua, 28 de febrero–11 de marzo, 2005), el Comité Jurídico Interamericano decidió incorporar al doctor Antonio Fidel Pérez como uno de los relatores del tema. El doctor Luis Herrera Marcano recordó que el Comité Jurídico había mantenido este tema en la agenda como tema en seguimiento a la espera de recibir algún nuevo mandato por parte de la Asamblea General o en caso de que el Comité necesite abordar algún tema en específico.

La Asamblea General de la OEA, durante su XXXV período ordinario de sesiones (Fort Lauderdale, Estados Unidos de América, junio, 2005), no encomendó ninguna labor sobre este tema al Comité Jurídico Interamericano.

Durante el 67º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2005), los co-relatores del tema, doctores Eduardo Vio Grossi y Antonio Fidel Pérez, coincidieron en la necesidad de esperar alguna consulta jurídica por parte del Consejo Permanente. Adicionalmente, el Comité decidió mantener el tema en su agenda bajo el nombre “Seguimiento de la aplicación de la Carta Democrática Interamericana”, sin realizar consideraciones sobre el tema.
Durante su 68º período ordinario de sesiones (Washington, D.C., Estados Unidos de América, marzo, 2006) y su 69º período ordinario de sesiones (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2006), el Comité Jurídico Interamericano no consideró el tema. 
Durante el 70º período ordinario de sesiones (San Salvador, El Salvador, marzo, 2007), se dejó para el próximo período la decisión de mantenerse el tema en la agenda.

Con fecha 10 de abril de 2007, la Oficina de Derecho Internacional de la OEA encaminó a los miembros del Comité Jurídico el documento CP/doc.4184/07, “La Carta Democrática Interamericana: informe del Secretario General en cumplimiento de las resoluciones AG/RES. 2154 (XXXV-O/05) y AG/RES. 2251 (XXXVI-O/06)”. 
Durante el 71º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2007), el doctor Antonio Fidel Pérez presentó el documento CJI/doc.264/07, “Reporte relativo al informe del Secretario General de la Organización de los Estados Americanos sobre la implementación de la Carta Democrática Interamericana”. Por su parte el doctor Seitenfus presentó un documento, sin clasificación, sobre las relaciones estrechas entre democracia y libertad de prensa. En ese período ordinario de sesiones, el Comité aprobó la resolución CJI/RES. 132 (LXXI-O/07), “Seguimiento de la Aplicación de la Carta Democrática Interamericana”, mediante la cual resolvió retomar entre los temas en consideración de su agenda el del “Seguimiento de la Aplicación de la Carta Democrática Interamericana”. Decidió, además, realizar una interpretación sobre las condiciones y vías de acceso para la aplicabilidad de la Carta Democrática Interamericana, a la luz de la Carta de la OEA y otros instrumentos jurídicos básicos referidos a la defensa y promoción de la democracia en las Américas. Finalmente, se nombró como relatores a los doctores Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, Jaime Aparicio, Mauricio Herdocia, Ricardo Seitenfus, Eduardo Vio Grossi, Freddy Castillo Castellanos y Jean-Paul Hubert. El doctor Eduardo Vio Grossi presentó un voto razonado (CJI/doc.281/07), y el doctor Antonio Fidel Pérez presentó una explicación de voto en disidencia (CJI/doc.284/07).

Durante el 72º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, marzo, 2008), el Presidente del Comité Jurídico, doctor Jean-Paul Hubert, indicó que no existía ni mandato ni informes sobre este tema. No obstante los miembros han discutido sobre los avances de la materia, registrado textualmente en el acta 8 de dicho período de sesiones. 

Durante el 73º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2008), el doctor Ricardo Antônio Silva Seitenfus propuso elaborar un trabajo sobre el valor preventivo de la Carta Democrática Interamericana, lo cual fue apoyado por el doctor Mauricio Herdocia.

Durante el 74º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Bogotá, Colombia, marzo, 2009), el doctor Jean-Paul Hubert, relator del tema, presentó su informe titulado “Seguimiento a la Aplicación de la Carta Democrática Interamericana”, CJI/doc.317/09 corr.1. El intercambio de opiniones sobre el tema quedó transcrito de manera textual en el Acta número 6 de dicho período de sesiones. Finalmente, se decidió que el informe volvería a ser discutido en el siguiente período ordinario de sesiones del Comité Jurídico. 
Durante el 75º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2009), el doctor Jean-Paul Hubert hizo un relato del origen del tema en el Comité, tal que fuera propuesto por el doctor Eduardo Vio Grossi en el año 2003. Recordó que en diferentes oportunidades hubo opiniones en el sentido de que el Comité no debería involucrarse en ese asunto por ser de carácter esencialmente político. Sin embargo, teniendo presente el informe del Secretario General y su visita al Comité así como su clase en el Curso de Derecho Internacional, en que alentó al Comité a continuar a trabajar en ese asunto, el relator elaboró otro documento, que fue presentado en la sesión de Bogotá. Al respecto, el doctor Hubert manifestó su preocupación por el hecho de que la Asamblea de Honduras había aprobado una resolución por la cual toma nota de la importancia del tema (sin emitir ningún mandato), e insta al Comité a continuar la consideración del tema. Cuestionó el destino que el Comité desea darle al documento presentado.

Por su parte, el Presidente mencionó los dos documentos elaborados por el relator, doctor Jean-Paul Hubert, que tratan extensivamente sobre el seguimiento de la aplicación de la Carta Democrática Interamericana y manifestó que en este momento el Comité debería trabajar en un tema más concreto, tal como lo son los elementos esenciales de la democracia a la luz de los documentos de la OEA y también aquellos aprobados por otros organismos, como el Mercosur y el Grupo de Rio.

El doctor Jean-Paul Hubert constató que sus textos ya habían sido ampliamente debatidos y que no sería necesario que el Comité se dedicara al concepto de la democracia, ya contenido en la Carta de la OEA y en la Carta Democrática. Asimismo tuvo en cuenta que el Comité ya había presentado documentos de gran impacto y por ende el tema requería de acción más concreta con la aprobación de un texto que recogiera todas las observaciones realizadas hasta el momento.

El doctor Mauricio Herdocia coincidió en que es fundamental entrar a los temas concretos derivados de los dos informes presentados por el doctor Hubert. Propuso que el documento final permitiera el envío de esos informes al Consejo Permanente y junto con él los elementos esenciales que el Comité pueda desarrollar.

En ese sentido, propuso también que el proyecto de resolución contuviera los problemas que fueron señalados y que afectan a la democracia sin llegar al golpe de estado clásico. En casos recientes, fue el Poder Ejecutivo el que afectó a los demás poderes del Estado. Para ello será necesario contar con formas para superar las dificultades objetivas, a fin de que terceros que no son partes del Poder Ejecutivo hagan llegar sus denuncias ante los órganos políticos de la OEA.

El Presidente adhirió a la idea en cuanto a no intentar definir el concepto de democracia, indicando en cambio que el Comité debería abocarse a la interpretación de los elementos esenciales de la democracia, con el reto de llenar los vacíos de la Carta y superarlos en gran medida. Cuando uno se refiere a los elementos de la democracia representativa, no está solamente apuntando al golpe de estado clásico, sino también a la acción colectiva frente a cualquier amenaza que pueda perturbar el ejercicio legítimo del poder por parte de los demás poderes del Estado, e inclusive aquellos relativos a instituciones, como en el caso Nicaragua, donde el instituto electoral es un poder supremo del Estado.

Enfatizó que el artículo 3 de la Carta Democrática Interamericana ya estableció con gran precisión cuáles son los elementos esenciales de la democracia representativa, entre los que figuran la separación de poderes, los derechos humanos, elecciones libres, o sea aquellos componentes sin los cuales no existiría un gobierno democrático. En ese momento es menester dar un paso adicional que permita al Comité Jurídico vincular los elementos esenciales de la democracia con el concepto de alteración grave del orden democrático, conforme al artículo 19 de la Carta Democrática Interamericana y de este modo contar con un mecanismo de respuesta colectiva con relación a cualquier transgresión grave a esos elementos esenciales de la democracia representativa. 

El primer elemento de estudio consistiría, por lo tanto, en distinguir el concepto de alteración grave con el de interrupción del orden democrático, implicando éste un golpe de estado tradicional y afectando la primera a los elementos esenciales de la democracia representativa señalados expresamente en el artículo 3 de la Carta Democrática Interamericana. En ese sentido, una alteración grave tiene las siguientes características: que sea grave, sistemática y que no encuentre amparo en el ordenamiento interno a los fines de remediarla. 

El doctor João Clemente Baena Soares manifestó su acuerdo con la divulgación de los trabajos del doctor Hubert por las vías institucionales dentro de la OEA y también en los Estados miembros y fuera del continente. Propuso que el trabajo que se realice como conclusión del esfuerzo emprendido por el relator no sea un trabajo filosófico, sino de carácter práctico. En ese sentido, expresó su interés en estudiar el Poder Judicial, el único que no es electo, pero que al fin y al cabo ejerce una influencia decisiva en el orden democrático. Enfatizó que los individuos son el objetivo final de todas las discusiones políticas y jurídicas, instando por ello a que el trabajo del Comité no pierda el foco, sea por exceso de academicismo, sea por exceso de pragmatismo. Concluyó llamando la atención sobre el título del tema, puesto que el seguimiento de la aplicación de la Carta Democrática Interamericana consiste en una acción política y no jurídica y en este sentido sugiere seguir la propuesta del Presidente, sin citar casos específicos, teniendo siempre la opinión del CJI bases jurídicas sólidas, a efectos de evitar que sea mal interpretada por la opinión política.

El Presidente aclaró que en ningún momento propuso que se trabajara en el concepto de democracia, pero sí reiterar lo ya dicho en el sentido de trabajar en los elementos jurídicos esenciales y interdependientes para el funcionamiento de un sistema democrático. El vínculo a ser abordado es efectivamente el existente entre la Carta Democrática Interamericana y el estado de derecho. Sugirió la formación de un grupo de trabajo para presentación de un borrador al plenario.

El doctor Fabián Novak Talavera, luego de ratificar lo dicho anteriormente, opinó que el documento que se apruebe no solo debe reafirmar los elementos que deben estar presentes en todo régimen democrático, sino también debe señalar que la democracia existe siempre que se manifieste vertical y horizontalmente, esto es, la democracia debe serlo en su origen electoral pero también en el ejercicio del poder. Alertó también sobre la cuestión del principio de no intervención, señalando que éste encuentra su límite cuando se violenta la democracia representativa o sus elementos. Finalmente, planteó la creación de un grupo de trabajo para elaborar un proyecto de resolución.

El doctor Freddy Castillo Castellanos apoyó las ponencias anteriores así como la creación de un grupo de trabajo.

El doctor Guillermo Fernández de Soto observó que no se podría estar en desacuerdo con los elementos esenciales de la democracia, puesto que están claramente definidos en los artículos 2, 3 y 4 de la Carta Democrática Interamericana, al referirse al estado de derecho, y a los componentes fundamentales para el ejercicio de la democracia. Coincidiendo que no se trata de hacer de un examen político de lo que estamos viviendo o de situaciones particulares, son los principios esenciales que todos debemos cumplir, sino la democracia no se puede ejercer plenamente. 

El doctor Jean-Michel Arrighi recordó que los elementos de la democracia ya habían sido definidos desde la V Reunión de Ministros de 1959. El problema que se plantea es cuando se produce una alteración grave de esos elementos. En el sistema de la OEA hay mecanismos para ruptura de los derechos humanos que son parte de la Convención. Asimismo, hay mecanismos en cuanto a elecciones donde se ha practicado fraude. Lo que le parecía conveniente es que el Comité retomara el tema relativo a la independencia de los poderes, como la independencia del poder judicial, o sea, realizar estudios concretos a fin de determinar cuáles son los parámetros entre las relaciones entre el poder judicial y los demás poderes.

Al respecto, se constituyó un grupo de trabajo compuesto por los doctores Jean-Paul Hubert, Jaime Aparicio, Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, Fabián Novak Talavera y el relator, Mauricio Herdocia Sacasa. El relator presentó un documento preliminar para consideración del pleno el día 11 de agosto, documento CJI/doc.332/09 rev.1, “Proyecto de Resolución: Elementos esenciales y fundamentales de la democracia representativa y su vinculación con la acción colectiva en el marco de la Carta Democrática Interamericana”. 

Explicó que al Grupo de Trabajo le pareció que era importante dar un paso más en la interpretación de la Carta Democrática Interamericana, evidenciando la existencia de los elementos esenciales y de los componentes fundamentales y su vínculo con en Estado de Derecho. Sin ellos no se puede considerar la existencia de un orden democrático en las Américas. Aclaró que el Grupo de Trabajo se refiere básicamente a textos que ya fueron aprobados por parte tanto de la Asamblea General o bien que se encuentran incluidos en la Carta Democrática Interamericana o en documentos aprobados por la propia Asamblea General, como en el caso de la Declaración de Managua sobre la promoción de la democracia y el desarrollo. 

Se destacaron los artículos de la Carta Democrática Interamericana que consagran el derecho de los pueblos de América a la democracia y la obligación de promoverla y defenderla y, por supuesto, el hecho de que la democracia es esencial para el desarrollo social, político y económico de los pueblos de las Américas como marco general. Asimismo se hizo referencia al artículo 2 del mismo instrumento por cuanto es el artículo que relaciona el ejercicio efectivo de la democracia representativa con el Estado de Derecho y también a los artículos 3 y 4 de la Carta Democrática Interamericana, por contener los elementos esenciales de la democracia representativa y los elementos fundamentales del ejercicio de la democracia. 

Igualmente, se hizo referencia a la resolución del CJI de 1995, al informe del Secretario General sobre la Carta Democrática Interamericana y a los informes elaborados por el doctor Jean-Paul Hubert sobre los “Aspectos jurídicos de la interdependencia entre democracia y desarrollo económico y social” y el “Seguimiento de la aplicación de la Carta Democrática Interamericana”, y asimismo al Informe “Perfeccionamiento de la Administración de justicia en las Américas”.

Asimismo, se presentó un minucioso análisis de cada punto de la resolución, resaltando los principios y valores que hacen parte de la democracia que los informan. Finalmente, se recordó la importancia de la Declaración de Santiago de Chile de 1959 y el vínculo entre las alteraciones del orden democrático y la valorización de la situación de los elementos esenciales de la democracia y sus componentes fundamentales. Acto seguido el Presidente abrió la sesión para escuchar la opinión de los miembros.

El doctor Freddy Castillo Castellanos expresó que el proyecto de resolución presentado citaba el artículo 2 de la Carta Democrática Interamericana, pero que no lo hacía de modo íntegro y que le parecía necesario hacerlo porque ese artículo incluye el principio fundamental al principio relativo a la participación de los ciudadanos para fortalecer la democracia. 

También opinó que el numeral 1 del proyecto de resolución que indica que la Carta Democrática es “inseparable” de la Carta de la Organización de los Estados Americanos y ello puede ser un inconveniente porque podría interpretarse en el sentido que estamos considerando que la primera es vinculante al hacerle parte “inseparable” de la segunda, razón por la cual propuso suprimir ese término.

El doctor David P. Stewart presentó algunos puntos que no le parecían muy claros y cuestionó el objetivo principal del proyecto de resolución, resaltando que le faltaría un poco más de precisión si la intención era realizar interpretación de la Carta Democrática Interamericana. Si no era así, es decir, si se estaban puntualizando nuevos elementos interpretativos al concepto de democracia representativa, éstos deberían ser más explícitos en cuanto al desarrollo progresivo que representan. En su entender no se deberían omitir elementos importantes, tales como la educación, la libertad de expresión y el derecho de reunión. En tercer lugar, puntualizó la vinculación entre el estado de derecho y la democracia representativa, puesto que la redacción del artículo 4 se podría interpretar como la posibilidad de que un gobierno electo democráticamente actúe de forma no democrática. Cuestionó si ello quería decir que un gobierno estaría actuando de manera contraria al derecho o si, haciéndolo bajo el imperio del derecho, actuaba de forma no democrática. En su opinión el punto más importante del proyecto debía ser el estudio de la ruptura del orden democrático. Finalmente, puso a disposición del grupo de trabajo un documento elaborado por la Organización de Seguridad y Cooperación en Europa, en ocasión del golpe contra Gorbachev en Moscú, que contiene un lenguaje propio sobre la materia, principalmente sobre la subversión del orden democrático bajo el argumento del estado de emergencia, lo cual esperaba fuese de utilidad para los relatores.

El Presidente aclaró que el objetivo de la resolución es ofrecer una interpretación jurídica, concentrándose en el tema de los elementos esenciales y componentes fundamentales de la democracia representativa y su vinculación con la acción colectiva en el marco de la Carta Democrática Interamericana.

Entre los miembros se manifestó la necesidad de relacionar los documentos esenciales de la Organización en materia de democracia, puesto que los mismos no deberían ser considerados como instrumentos separados. Se enfatizó que el Comité debería sentar posición en esa temática. 

Finalmente, se acordó que el Grupo de Trabajo procedería a la revisión del proyecto de resolución para compilar las observaciones de la plenaria. De este modo, después de un breve receso, se presentó una revisión de la propuesta original, la cual resultó aprobada, bajo la rúbrica “Elementos esenciales y fundamentales de la democracia representativa y su vinculación con la acción colectiva en el marco de la Carta Democrática Interamericana” [CJI/RES. 159 (LXXV-O/09)]. 

De igual manera, se decidió preparar un texto más breve para distribución a la prensa y publicación en la página web de la OEA. Cabe hacer notar que el Presidente puso a votación el proyecto de resolución sobre “Seguimiento de la aplicación de la Carta Democrática Interamericana”, presentado por el doctor Jaime Aparicio, el mismo resultó aprobado por unanimidad el 12 de agosto de 2009 [CJI/RES. 160 (LXXV-O/09)]. Dicha resolución está acompañada por el documento del relator CJI/doc.317/09 corr.1, “Seguimiento de la aplicación de la Carta Democrática Interamericana”, del 19 de marzo de 2009.

Durante el 76º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Lima, Perú, marzo, 2010), el relator, doctor Jean-Paul Hubert, explicó que el tema se originó en el seno del mismo Comité y solicitó a los demás miembros presentar sugerencias considerando que no se cuenta con un mandato expreso por parte de la Asamblea General luego de haber adoptado las dos resoluciones en la última sesión del CJI.

El doctor Baena Soares sugirió complementar los trabajos del relator con un tipo de documento que trate de los aspectos sociales y económicos además de tener en cuenta los preceptos de la Carta de la OEA. 

El doctor Arrighi explicó cómo la situación en Honduras puso al descubierto la cuestión de los mecanismos de alerta temprana. Al respecto, constató que se debería fortalecer la capacidad del Consejo o del mismo Secretario General, lo cual podría imponer enmiendas a la Carta Democrática. Esta propuesta recibió el apoyo del doctor Herdocia. 

El Presidente constató que el planteamiento del doctor Baena Soares es distinto al del doctor Arrighi pero que ambos parecen pertinentes. 
El doctor Baena Soares estimó que la Carta Democrática podría ser enriquecida si se incluye una referencia al aspecto social y solicitó evitar hacer alusión a una carta social, sino que remitirse directamente a la Carta Democrática.
El Presidente recordó las enmiendas de Cartagena de Indias (que incluía entre otros la modificación de los atributos del Secretario General, el principio de la universalidad, etc.), y explicó lo difícil que resultó incorporar provisiones sobre desarrollo integral pero añadió que el sistema ha sido consciente de las divergencias en la materia. 

El doctor Castillo estimó que el trabajo del CJI podría aparecer como un buen complemento a la reflexión respecto de los aspectos mencionados por el doctor Baena Soares. 
El Presidente solicitó a los doctores Hubert y Baena Soares preparar un documento para la próxima sesión sobre ambos aspectos: instrumental y preventivo.

Durante el XL período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA (Lima, junio, 2010), la resolución AG/RES. 2611 (XL-O/10) impuso dos mandatos al Comité Jurídico Interamericano en la materia. Respecto a la Carta Democrática Interamericana solicitó “tomar nota de la importancia de la continua consideración del CJI a los temas relacionados con la Carta, en particular a la “promoción y fortalecimiento de la democracia” a través de su seguimiento, de asistencia a los Estados miembros en su implementación y en sus esfuerzos por fortalecer y modernizar sus instituciones democráticas, y trabajando para promover valores, prácticas y gobernabilidad democráticas, así como la consideración de los temas del artículo 11 de la Carta Democrática Interamericana”. Adicionalmente asignó un nuevo mandato solicitándole la realización de un estudio jurídico sobre los mecanismos de Democracia participativa y de participación ciudadana que contienen las legislaciones de algunos países de la región. 
Durante el 77º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2010), el relator, doctor Jean-Paul Hubert, presentó el informe CJI/doc.355/10 corr.1, “Promoción y Fortalecimiento de la Democracia”, e hizo un análisis del estado de la situación haciendo hincapié en dos puntos relevantes: uno relativo al carácter preventivo y otro instrumental. 

El primer punto, de carácter preventivo, trata de los mecanismos iniciales de alarma de la Carta Democrática Interamericana, en casos de amenazas de ruptura del régimen democrático, verificándose deficiencias en cuanto a las acciones preventivas que se pueden adoptar por parte del Consejo Permanente a fin de remediar tales situaciones. El aspecto relativo a las limitaciones de la Carta Democrática fue ampliamente abordado por el Secretario General Insulza en su Informe y tuvo como consecuencia la adopción de una resolución del Comité Jurídico [CJI/RES. 132 (LXXI-O/07)] sobre las condiciones y vías de acceso para la aplicabilidad de la Carta Democrática Interamericana y posteriormente la resolución CJI/RES. 159 (LXXV-O/09), en la cual el Comité Jurídico establece los elementos esenciales y fundamentales de la democracia representativa y su vinculación con la acción colectiva en el marco de la Carta Democrática y a la luz de la Carta de la OEA y de otros instrumentos interamericanos. En relación a las medidas preventivas, el relator sugirió reforzar las capacidades del Consejo Permanente y del Secretario General en la defensa y apoyo de la democracia.

El segundo punto de carácter instrumental aborda la relación entre democracia y desarrollo y la escasa utilización de los dispositivos de la Carta de la OEA, en lo que concierne a medidas orientadas a incrementar el desarrollo económico y social. Subrayó asimismo que la falta de desarrollo no puede servir de justificación para la ruptura del régimen democrático y que actualmente el derecho al desarrollo integra el conjunto de derechos individuales, consagrados en instrumentos universales tales como la Declaración del Milenio de 2000 y el Consenso de Monterrey de 2002. Añadió que de una lectura integrada de la Carta Democrática Interamericana y la Carta de la OEA se desprende la facultad de otorgar a cualquier persona o grupo de personas la posibilidad de acceder a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos para la salvaguardia del derecho al desarrollo.

En razón de lo expuesto, el relator propuso que el Comité Jurídico aportara una contribución efectiva con miras a superar dichas deficiencias, ofreciendo una interpretación más amplia del concepto de democracia en la Carta Democrática Interamericana, como algo inseparable de aquella relativa al desarrollo integral y a los derechos humanos. 
Por lo demás, las obligaciones de los Estados miembros para consolidar la democracia, y su vinculación con el desarrollo económico y social, se encuentran establecidas en los instrumentos jurídicos del sistema interamericano ya existentes y por ello - según su opinión personal - no se amerita la adopción de otros instrumentos, o incluso de una Carta Social. 

El relator mencionó asimismo el aparente conflicto entre el principio de no-intervención y la acción colectiva en defensa de la democracia. En su opinión, este conflicto se resuelve al expresar claramente el Artículo 1 de la Carta Democrática que la democracia es un derecho de todos los pueblos, siendo obligación de los gobiernos el defenderla. La acción colectiva no podría interpretarse como intervención, cuando los Estados miembros han otorgado poderes a la OEA para actuar frente a violaciones o amenazas de ruptura de la democracia en el sistema interamericano.

Otro tema mencionado por el relator se refiere a los sujetos que pueden accionar la Organización bajo la protección de la Carta Democrática Interamericana con miras al restablecimiento de la democracia a través de la acción colectiva. Mucho se ha discutido sobre ampliar los canales de acceso a la Carta Democrática, sin lograrse aún resultados palpables. La última Asamblea General de Lima convocó la realización de un diálogo sobre la eficacia de la aplicación de la Carta Democrática Interamericana, diálogo éste al cual el Comité Jurídico debería concurrir y de ese modo brindar una efectiva contribución, mediante la presentación de propuestas que se adecuen en mayor grado a la evolución de las instituciones democráticas y a la actualización de los mecanismos de defensa de las mismas.

El doctor Baena Soares felicitó al relator por su presentación del informe sobre el tema, expresando que el tema había sido exhaustivamente tratado por el relator en sus máximas posibilidades y rigor académico, y que por ello debería ser retirado de la agenda. Asimismo, presentó sus preocupaciones en relación al rol político que se estaba proponiendo otorgar a las Organizaciones No Gubernamentales (ONGs) en el marco de la Organización, lo cual desvirtuaría el carácter esencialmente estatal de la OEA, para acoger otras formas de participación de personas que no tienen representatividad para ello. De igual manera, se refirió a su inquietud en cuanto a la circunstancia de que el poder judicial sea el único no elegido entre los poderes clásicos del Estado, autorizado a defender la democracia. Para fortalecer el estado democrático, se requiere el respaldo y la complicidad de la ciudadanía con la democracia. Añadió que los esfuerzos para consolidar la democracia y fortalecerla pasan necesariamente por la educación de las nuevas generaciones, base de cualquier conquista en el campo social. En cuanto al conflicto entre el principio de no-intervención y la aplicación de medidas colectivas, considera al mismo como un falso dilema, puesto que los Estados miembros que constituyen la OEA aceptaron las condiciones mediante las cuales esa sociedad de naciones desempeñaría sus funciones a favor de la paz y en defensa de la democracia, tal como está consagrado en los instrumentos políticos que conforman el sistema interamericano. 

El doctor Freddy Castillo, luego de felicitar al relator por el magnífico trabajo presentado, expresó no compartir la opinión que en el Continente no se necesitaba de la adopción de una Carta Social. En ese sentido, consideraba que el ordenamiento jurídico viene avanzando con la adopción de la Carta de la OEA, las posteriores resoluciones y declaraciones, la Carta Democrática Interamericana, y que la aprobación de la Carta Social de las Américas reforzaría aún más los derechos sociales ya consagrados en el Protocolo de El Salvador. Compartía la opinión del doctor Baena Soares en cuanto al radio de acción de las ONGs, sin detrimento de que éstas sean escuchadas, pero de ningún modo puedan alcanzar el mismo estatus de los Estados miembros.

El doctor Mauricio Herdocia aclaró que el sistema de prevención no está totalmente resuelto, puesto que la defensa de la democracia requiere una labor permanente y creativa, dirigida a anticipar las causas mismas que afectan las democracias en los Estados americanos. En cuanto al vínculo entre democracia y desarrollo es un derecho de tercera generación ampliamente consagrado en el Protocolo de San Salvador y por lo tanto objeto de conocimiento por la CIDH. Con relación al tema de acceso a la Carta Democrática, consideraba que el Secretario General goza de un espacio de maniobra para llevar al Consejo Permanente situaciones de amenazas a la democracia en el Continente. Por esa razón, le parecía importante no recortar la esfera de acción que posee el Secretario General. Por otro lado, aunque reconocía el importante e innovador rol que las ONGs vienen desarrollando en el marco de la OEA, no se les podía otorgar derechos similares a aquellos que tienen los Estados miembros.

El Presidente coincidió con el relator en que el sistema interamericano ya cuenta con suficientes instrumentos normativos sobre la materia, sin necesidad de adoptar una carta adicional para implementación de los derechos del Protocolo de San Salvador. Resaltó que en definitiva quien posee la representación ante el Consejo Permanente es el poder ejecutivo, pero ello no implica que otros poderes no puedan ser escuchados. Actualmente se observa la presencia cada vez más activa de las ONGs en muchos temas, expresando que dicha disposición de la OEA al diálogo con las ONGs es positiva. El gran dilema consiste en que las ONGs no representan necesariamente intereses colectivos, sino particulares.

El doctor Fabián Novak coincidió con las ponencias anteriores en cuanto a que el derecho al desarrollo económico y social consolida la democracia estando, como tal, ya consagrado en el sistema interamericano, a través del Protocolo de San Salvador. Sugirió que el relator ampliara las referencias a las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que salvaguardan dichos derechos. En cuanto a la referencia que hace el relator con relación a la Carta Social, opinaba en el sentido de que se mantuviera una posición más neutral, pudiéndose considerar en el informe aquellos aspectos no contemplados en el proyecto de Carta Social.

Finalmente, el doctor Jean-Paul Hubert resumió los puntos suscitados en el presente debate sobre su informe, comprometiéndose a presentar una nueva versión del mismo con los aportes formulados. No obstante, manifestó que deseaba mantener su posición personal en aquellos puntos que habían levantado opiniones contrarias. 
A continuación se reproduce el documento presentado por el relator, doctor Jean Paul Hubert, Promoción y fortalecimiento de la democracia, documento CJI/doc.355/10 corr.1.

CJI/doc.355/10 corr.1

PROMOCIÓN Y FORTALECIMIENTO DE LA DEMOCRACIA

(presentado por el doctor Jean-Paul Hubert)

Sumario

Introducción. 1. La Carta Democrática Interamericana como un instrumento de mayor efectividad en apoyo del desarrollo económico y social como elemento esencial de la defensa y fortalecimiento de la democracia. 2. Utilizando la Carta Democrática Interamericana para reforzar la capacidad de las acciones preventivas del Consejo Permanente y del Secretario General en la defensa y apoyo de la democracia con relación a todos sus elementos constitutivos. 3. Explorando nuevas avenidas. Conclusión. Post Scriptum.

Introducción
El Comité Jurídico Interamericano realizó una revisión del punto de su agenda “Promoción y Fortalecimiento de la Democracia” durante su 76º período ordinario de sesiones (Lima, Perú, 15 al 24 de marzo de 2010). En dicha oportunidad, este relator aludió brevemente a sus dos exhaustivos Informes anteriores, referidos al tema, es decir Aspectos jurídicos de la interdependencia entre democracia y desarrollo económico y social
 y Seguimiento de la aplicación de la Carta Democrática Interamericana
, que fueron debidamente transmitidos a los Estados miembros de la OEA y a la Asamblea General. Mencionó que los temas específicos levantados en dichos informes en la medida en que aquellos se refieren a la Carta Democrática Interamericana y a su aplicación, han sido ahora claramente identificados. Y eso, tanto en términos de sus implicaciones legales para la OEA y sus Estados miembros, como en lo relativo a los desafíos político y obstáculos subjacentes que precisan ser abordados y resueltos si es que la Carta va a aportar una mayor contribución a la preservación y fortalecimiento de los principios democráticos y los valores que la misma incorpora. Esos temas no son tan sólo sumamente actuales, sino que han y continúan siendo objeto de atención continua y de debate por parte de los Miembros de la OEA y de su Secretaría General, tal como lo veremos más abajo.

En Lima se subrayaron dos puntos durante los breves intercambios que siguieron a los comentarios iniciales del relator. 

El primero de ellos, que surge de la reciente situación con relación a Honduras, se refiere a la existencia de evidentes deficiencias en los “mecanismos iniciales de alarma” de la Carta Democrática Interamericana para la salvaguardia de la democracia en casos de amenazas a su preservación. Tales deficiencias apuntan a la necesidad de reforzar la capacidad de acciones preventivas de parte del Consejo Permanente y de la Secretaría General. Una avenida para remediar dicha situación podría consistir en modificar aquella Carta de manera de abrir nuevos caminos para que tal acción preventiva se torne asequible, algo que posiblemente resulte poco probable.

El segundo abordó la necesidad obvia, en virtud de la interdependencia entre democracia y desarrollo
, de complementar la tarea realizada hasta ahora por el Comité Jurídico Interamericano con relación a la promoción y fortalecimiento de la democracia mediante el posible refuerzo de la Carta Democrática Interamericana, a través de un foco mejorado sobre las amplias – y subutilizadas – disposiciones de la Carta de la OEA que tratan del desarrollo económico y social. Principalmente su bien desarrollado Capítulo VII sobre Desarrollo Integral. El objetivo aquí, en otras palabras, sería aumentar la capacidad de la Carta Democrática Interamericana a fin de que sirva como un instrumento más efectivo en apoyo de la democracia.

El Comité Jurídico opinó que ambos enfoques, es decir, el preventivo y el instrumental, podrían ciertamente ser buscados de manera paralela. Verdaderamente, tal como lo veremos en el resto de este Informe, la línea divisoria entre ambos es por momentos bastante tenue, si es que la misma puede en absoluto ser distinguida.

*

El Comité Jurídico Interamericano ya ha abordado de manera regular y con bastante extensión, en el transcurso de años anteriores, el tema de la democracia, tal como consta en varios instrumentos del Sistema Interamericano, tanto legales como de diferente índole. El Comité Jurídico contribuyó también con la redacción de la Carta Democrática Interamericana. Desde su adopción, ha estudiado detenidamente temas referidos a la interpretación, aplicación y seguimiento de la Carta Democrática. Más recientemente, tal como se señala más arriba, en ocasión del estudio y discusiones en los dos Informes anteriores de este relator, es decir, Aspectos jurídicos de la interdependencia entre democracia y desarrollo económico y social y Seguimiento de la aplicación de la Carta Democrática Interamericana. Una segunda mirada a algunas de las conclusiones de dichos Informes, así como a las Resoluciones resultantes adoptadas por el Comité Jurídico Interamericano, pueden resultar de utilidad.
***

1.
La Carta Democrática Interamericana como instrumento más efectivo en apoyo del desarrollo económico y social como elemento esencial de la defensa y fortalecimiento de la democracia.

La presentación de un informe sobre los Aspectos jurídicos de la interdependencia entre democracia y desarrollo económico y social resultó de un mandato expreso extendido al Comité por la 34ª Asamblea General de la Organización de los Estados Americanos realizada en Quito, Ecuador, en 2004 mediante su resolución AG/RES. 2042 (XXXIV-O/04) Observaciones y Recomendaciones al Informe Anual del Comité Jurídico Interamericano. Algunos de sus capítulos abordaban el tema de la Carta Democrática Interamericana vista como parte de la “Arquitectura democrática” de la OEA, la Carta Democrática Interamericana y el desarrollo progresivo del derecho internacional, la interrelación entre democracia y desarrollo económico y social, el desarrollo como un “derecho” y como un “derecho humano”, la noción de “Desarrollo Integral”, y recursos ante la falta de desarrollo económico y social como amenaza contra la democracia.
En vista de la referencia antes señalada sobre “los cambios políticos subyacentes y los obstáculos que precisan ser abordados y resueltos si es que la Carta Democrática Interamericana va a contribuir aún más para la preservación y fortalecimiento de los principios democráticos y de los valores que incorpora”, vale la pena recordar que este relator indicó en su oportunidad que el Comité Jurídico reconoció rápidamente que la cuestión que le había sido sometida por la Asamblea General según el mandato citado anteriormente no era, y lejos de ello, desprovista de cualesquiera consideraciones o dejos ‘políticos’. Aún más, el relator había reconocido d que dada la naturaleza específica y la vocación del Comité, no se esperaba que el mismo produjese un estudio “político”; debieron desplegarse esfuerzos a fin de bordear los temas políticos y los desafíos difíciles de evitar que de manera natural subyacen en la puesta en práctica, promoción y defensa de la democracia y el logro de niveles más elevados de desarrollo bajo todas sus facetas (es decir, económicas, sociales y muchas otras) en nuestro Hemisferio, dos finalidades centrales – y sumamente interrelacionadas – y propósitos del Sistema Interamericano.

Entre las diversas declaraciones y conclusiones contenidas en el extenso Informe que podrían considerarse relevantes a la necesidad percibida de mejor “instrumentar” la Carta Democrática Interamericana, en apoyo del desarrollo económico y social en tanto elemento esencial de la defensa y fortalecimiento de la democracia, vale la pena reiterar lo siguiente:

(A) 
El desarrollo económico y social consolidan la democracia, pero no la ‘condicionan’; la ausencia o falta de desarrollo puede y en efecto coloca en peligro a la democracia; no obstante, la ausencia o falta de desarrollo no puede ser una justificativa para suprimir o disminuir la democracia.

(B) 
Si los instrumentos de la OEA proclaman de manera rotunda que la democracia es un derecho, su enfoque respecto del desarrollo como un derecho está mucho más lleno de rodeos, en el mejor de los casos. Sin embargo, el Artículo 45 de la Carta de la OEA dispone que “a) Todos los seres humanos, sin distinción de raza, sexo, nacionalidad, credo o condición social, tienen derecho al bienestar material”. Vale notar, que mientras en el artículo 17 el “derecho a desenvolver …” corresponde al Estado, en el artículo 45 el derecho “al bienestar material” – y aquí estamos asumiendo que esto equivale a “desarrollo”, se presenta como un derecho individual.

(C) 
Los documentos inspirados en la ONU son más directos en sus referencias a un “derecho al desarrollo”. Así, ya en el año 1986 la Asamblea General de las Naciones Unidas, adoptó una Declaración sobre el Derecho al Desarrollo
 “(c) confirmando que el derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable”. Dicha Declaración estableció más adelante que “los Estados deben adoptar medidas para eliminar los obstáculos al desarrollo resultantes de la inobservancia de los derechos civiles y políticos, así como de los derechos económicos, sociales y culturales”, que “los Estados tienen el deber de cooperar mutuamente para lograr el desarrollo y eliminar los obstáculos al desarrollo”, y que “los Estados deben adoptar, en el plano nacional, todas las medidas necesarias para la realización del derecho al desarrollo (…)”.
 [Las mismas son nociones que todas ellas pueden ser encontradas de manera reiterada en muchos documentos hemisféricos, incluyendo la Carta de la OEA y la Carta Democrática Interamericana]. 

(D) 
En el párrafo 11 de la III Parte de la Declaración del Milenio de 2000, encontramos; “(…) Estamos empeñados en hacer realidad para todos ellos el derecho al desarrollo (…)”. En el párrafo 24 de la Parte V, que como resulta interesante ha sido denominada “Derechos humanos, democracia y buen gobierno”, puede leerse: “No escatimaremos esfuerzo alguno para promover la democracia y fortalecer el imperio del derecho, y el respeto de todos los derechos humanos y libertades fundamentales internacionalmente reconocidos, incluido el derecho al desarrollo”. En el Consenso de Monterrey de 2002, otro documento del tipo de la ONU, dice en parte: “(…) La libertad, la paz y la seguridad, la estabilidad interna, el respeto a los derechos humanos, incluido el derecho al desarrollo, y el estado de derecho, la igualdad entre géneros, las políticas con orientación de mercado y el compromiso general de crear sociedades justas y democráticas son también condiciones esenciales que se refuerzan mutuamente”.

Así, se puede aseverar con certidumbre que existe un creciente consenso internacional sobre la efectiva existencia de un derecho al desarrollo y que el mismo puede ser considerado como formando parte de los “derechos humanos”
. Si tal noción fuera aceptada, es decir, el derecho al desarrollo = derecho humano, y dada la universalmente proclamada interdependencia entre democracia y desarrollo, ¿no podría entonces argumentarse que en la medida en que la falta de desarrollo puede ser vista como una amenaza contra la democracia, esta falta de desarrollo puede entonces “habilitarse” como un disparador para la acción en defensa de la democracia?

Además:

(E)
Visualizando la Carta Democrática Interamericana conjuntamente con el Capítulo III de la Carta de la OEA, dedicada al “Desarrollo Integral”:

(a) 
la Carta de la OEA proclama que sus “(…) Estados miembros convienen en que la igualdad de oportunidades, la eliminación de la pobreza crítica y la distribución equitativa de la riqueza y del ingreso, así como la plena participación de sus pueblos en las decisiones relativas a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos básicos del desarrollo integral …”
. No obstante no exista una mención directa de la “democracia” como tal, la referencia a la “plena participación en las decisiones (…)” puede ciertamente ser interpretada como estableciendo un vínculo entre, por un lado, el desarrollo en su forma ‘integral’, es decir, totalmente comprensiva– que como hemos visto incorpora naturalmente al desarrollo económico y social – y, por otro lado, la democracia; 

(b)
siempre en el capítulo 3 de la Carta de la OEA, se encuentra aún otra referencia, esta vez más directa, a la democracia en la medida en cuanto ella se relaciona con el “desarrollo integral”; para ser más preciso, en la primera parte del artículo 31 cuando la Carta de la OEA establece que “la cooperación interamericana para el desarrollo integral es responsabilidad común y solidaria de los Estados miembros en el marco de los principios democráticos y de las instituciones del sistema interamericano…”. Resulta discutible que tal referencia a “dentro del marco de los principios democráticos” del Sistema, pueda ser interpretada como significando que tal responsabilidad común y conjunta puede tan sólo ser ejercida totalmente cuando asumida por los Estados, que se colocan dentro del ámbito de tales “principios democráticos” tal como aparecen enunciados en la Carta.
En el capítulo titulado “Democracia y Derechos Humanos” de un artículo recientemente publicado bajo el título “El Sistema Interamericano y la defensa de la democracia”
, el doctor Jean-Michel Arrighi, Secretario de Asuntos Jurídicos de la OEA, luego de citar los artículos 7
 y 8
 de la Carta Democrática Interamericana, consigna lo siguiente: 

(Su) lectura en el contexto de la Carta Democrática abre la posibilidad de una interpretación más amplia. Es decir que podría leerse que cualquier persona o grupo de personas que considere que alguno de los elementos necesarios para su vida en democracia no se da o ha sido violado podría entonces acudir, en virtud de lo dispuesto en el artículo 8, a los organismos de protección de los derechos humanos previstos en los instrumentos interamericanos. Dejo esta posible interpretación (…).

Tal como Arrighi lo señala, no obstante, hasta la fecha la Comisión Interamericana de Derechos Humanos no ha conocido de denuncias o peticiones en que se hayan invocado estos artículos, y en consecuencia no se sabe aún qué interpretación podría otorgárseles. Por otro lado, el referido autor cita a la Corte Interamericana de Derechos Humanos que consignó, en el caso Catañeda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos:
142.
En el sistema interamericano la relación entre derechos humanos, democracia representativa y los derechos políticos en particular quedó plasmada en la Carta Democrática Interamericana…..

143.
La Corte considera que el ejercicio efectivo de los derechos políticos constituye un fin en sí mismo y, a la vez, un medio fundamental que las sociedades democráticas tienen para garantizar los demás derechos humanos previstos en la Convención.
 
Lo que lleva a Arrighi a concluir, por consiguiente de forma bastante correcta, que la Corte ha reafirmado así al más alto nivel jurisdiccional, el vínculo entre democracia, derechos humanos y derecho internacional en el orden jurídico interamericano.

Este relator sugiere, en consecuencia, sobre la base de los puntos (A) a (E) arriba, que en procura de una instrumentación y aplicación más efectiva de la Carta Democrática Interamericana, la interpretación del concepto de “democracia” en cuanto a su promoción, fortalecimiento, defensa y restauración (cuando así solicitada) como siendo inseparable de aquellos relativos al “desarrollo integral” y a los “derechos humanos”, bien podrían servir a la necesidad reconocida de remediar algunas de las deficiencias percibidas en dicha Carta. 

*

Un subcapítulo del Informe Aspectos jurídicos de la interdependencia entre
democracia y desarrollo económico y social fue titulado “Recursos ante la falta de desarrollo económico y social como amenaza contra la democracia”. Algunas de las discusiones que precedieron a la redacción de dicho informe durante las sesiones de trabajo del Comité Jurídico Interamericano habían naturalmente enfocado el Capítulo IV (Arts. 17-22) de la Carta Democrática Interamericana, que enuncia acciones específicas que los Estados miembros, la propia OEA y su Secretario General están facultados a desarrollar e implementar para la promoción, defensa y restauración de la democracia en las Américas. Los miembros del Comité Jurídico se habían preguntado si era la aparente falta de una avenida - o avenidas - paralelas visibles o rápidamente identificables para el logro de niveles más elevados de “desarrollo económico y social”, - especialmente cuando tal ausencia de desarrollo viene a ser percibido como colocando a la democracia en peligro - que había conducido al pedido realizado por la Asamblea General para emprender el estudio que nos ocupaba en ese momento. 

Algunas de las conclusiones ofrecidas en ese entonces por el relator fueron:

(F) 
Con relación a la aplicación de la Carta Democrática Interamericana: parecería a primera vista que la posibilidad que el Artículo 17 otorga al gobierno de un Estado miembro la facultad de “recurrir al Secretario General o al Consejo Permanente a fin de solicitar asistencia para el fortalecimiento y preservación de la institucionalidad democrática” si considera que “está en riesgo su proceso político institucional democrático o su legítimo ejercicio del poder” no fue, al menos originalmente, pensado para ser accionado por el hecho de que tal estado miembro viniese a percibir que su falta de desarrollo económico y social pudiese constituir tal riesgo a menos que fuese remediado. Ello, a pesar de la ampliamente reconocida y frecuentemente proclamada interdependencia entre democracia y desarrollo económico y social.

(G) 
Lo mismo se aplica a la posibilidad que el Artículo 18 otorga al Secretario General o al Consejo Permanente, con el consentimiento previo del gobierno en cuestión, a ejercer acción para “analizar la situación” producida en un Estado miembro “que pudieran afectar el desarrollo del proceso político institucional democrático o el legítimo ejercicio del poder”, eventualmente conduciendo a la adopción por parte del Consejo Permanente, de “decisiones dirigidas a la preservación de la institucionalidad democrática y su fortalecimiento”, por el hecho de que el Secretario General o el Consejo Permanente vinieran a percibir que tal falta de desarrollo económico y social en el país constituye un riesgo para la democracia, a menos que fuera remediado. 

(H) 
Ni el Artículo 17 ni el Artículo 18 al parecer ofrecían remedio para tales situaciones. Esos dos artículos pueden ser vistos como poseedores de una naturaleza “inmediatamente preventiva” con miras a evitar el tipo de situación apreciada en los Artículos 19 y 20, es decir, una real “ruptura de la democracia” que automáticamente se convierte en un “obstáculo intransponible” para la participación y dispara una posible “verificación colectiva” y acción para remediarla.

De manera entonces que la respuesta debía encontrarse en algún otro lugar, incluyendo posiblemente una interpretación más amplia de la Carta Democrática Interamericana. Ya que existen innegables e inequívocos deberes y obligaciones que surgen de la Carta de la OEA y de los principios básicos y finalidades esenciales incorporados en ella y reafirmados en innumerables declaraciones y resoluciones hemisféricas adicionales, que hacen que la OEA y sus cuerpos políticos, sus Estados miembros y el Secretario General deban ejercer acciones para promover, defender y proteger a la democracia; incluyendo el caso en que la falta de desarrollo hace correr el riesgo de afectar adversamente dicha democracia. La “misión” de la OEA de defender a la democracia está claramente acompañada de la de prevenir y anticipar las “causas” que afectan a la democracia, siendo que la falta de desarrollo está ampliamente reconocida como una de dichas causas.

Al momento de adoptarse en 2005 la Declaración de Florida Hacer Realidad los Beneficios de la Democracia, la Asamblea General estimuló la negociación de una “Carta Social de las Américas”
 que pudiese “reforzar los instrumentos existentes en la OEA sobre democracia, desarrollo integral y combate a la pobreza”. Así al parecer se vinculaba tal instrumento futuro a la Carta Democrática Interamericana existente. Una vinculación que fue incluso establecida más claramente por la AG/RES. 2542 (XL-O/10), Carta Social de las Américas: Renovación del compromiso hemisférico del combate a la pobreza en la región, adoptada en Lima en junio del año en curso.
 En el contexto de la necesidad discutida en el presente Informe a fin de mejor “instrumentar’ la Carta Democrática Interamericana, la afirmación en su Artículo 13 al efecto que “la promoción y observancia de los derechos económicos, sociales y culturales son consustanciales al desarrollo integral, al crecimiento económico” le agrega peso a la proposición que, visualizando e interpretando la Carta Democrática desde el ángulo de los derechos humanos podría, incluso sin la adopción de una Carta Social, contribuir de manera significativa a su uso más efectivo para el logro de sus finalidades. 

Con relación a una eventual Carta Social, y dadas las dificultades que ello encierra, el relator es aún de la opinión, expresada en su Informe anterior, pero no compartida por todos los miembros del Comité, 

(I) 
que con relación a la democracia por un lado, y al desarrollo económico y social por el otro, y su interdependencia, los derechos y obligaciones de los Estados miembros de la OEA, así como los deberes de la propia OEA y de sus agencias, están ya adecuadamente establecidos en documentos hemisféricos ya existentes, y más específicamente la Carta de la OEA y la Carta Democrática Interamericana, y que en consecuencia.

(J) 
no se necesita ninguna instrumentación formal adicional que aborde tales derechos, obligaciones y deberes. 

Habiendo dicho esto, y en el caso de que los esfuerzos en curso relativos a la negociación de una Carta Social resulten fructíferos, el relator sugirió que

(K) 
tal “Carta Social de las Américas”, necesitaría naturalmente encontrar sus fundamentos en la Carta de la OEA y tener en cuenta la Carta Democrática Interamericana. Los derechos y obligaciones que pudiera por ventura detallar necesitarían por lo tanto tener en consideración las diferencias básicas existentes en los parámetros legales generalmente aceptados y adosados a las nociones interrelacionadas de “democracia” por un lado y de “desarrollo económico y social” por el otro, especialmente en lo que atañe a los respectivos derechos, deberes y obligaciones que pueden atribuirse a los pueblos de las Américas, a los Estados miembros de la OEA y a sus gobiernos, y a la propia Organización.
Al adoptar la resolución CJI/RES. 106 (LXVIII-O/06), Aspectos jurídicos de la interdependencia entre democracia y desarrollo económico y social, luego de concluir la discusión y revisión del Informe, el Comité Jurídico Interamericano suscribió la sugerencia precitada concluyendo, entre otras cosas, que “la obligación para con la democracia y la obligación para cooperar con el desarrollo, tienen distinta normatividad, no obstante su interdependencia consagrada en la Carta de la OEA y en la Carta Democrática Interamericana”. 

El relator en consecuencia sugiere, sobre la base de los puntos (F) a (K) arriba, que en la búsqueda de una instrumentalización más efectiva de la Carta Democrática Interamericana, ya han sido brindadas amplias soluciones en lo que concierne a la falta de desarrollo económico y social como amenaza a la democracia en los documentos existentes dentro del Sistema Interamericano; tales remedios pueden notablemente ser encontrados en la Carta Democrática tal como reza actualmente, así como en su uso en apoyo de las disposiciones del capítulo VII de la OEA sobre Desarrollo Integral. 

* * *

2. 
Utilizando la Carta Democrática Interamericana para reforzar la capacidad de acción preventiva del Consejo Permanente y del Secretario General en la defensa y apoyo de la democracia con relación a todos sus elementos constitutivos 

En su Asamblea General de 2005, los Estados miembros de la OEA, guiados por lo que percibían como una necesidad de procedimientos que faciliten el cumplimiento de “las normas y principios contenidos en la Carta Democrática Interamericana” de manera de permitirle que “contribuya efectivamente a la preservación y consolidación de la democracia” en el Hemisferio, solicitaron al Secretario General: (i) presentar al Consejo Permanente un informe describiendo la manera en que se ha aplicado la Carta Democrática Interamericana desde su entrada en vigencia en 2001; y (ii) “elaborar propuestas de iniciativas de cooperación oportunas, eficaces, y equilibradas y graduales, según corresponda, para abordar situaciones que pudieran afectar el desarrollo del proceso político institucional democrático o el legítimo ejercicio del poder, de conformidad con lo establecido en el capítulo IV de la Carta Democrática Interamericana”.

Ello condujo a la presentación realizada por ante el Consejo Permanente, en abril de 2007, de “La Carta Democrática Interamericana - informe del Secretario General conforme a las resoluciones AG/RES. 2154 (XXXV-O/05) y AG/RES. 2251 (XXXVI-O/06)
. Algún tiempo después, el Secretario General resumió y se refirió a dicho Informe para beneficio de los participantes del XXXIV Curso de Derecho Internacional del Comité Jurídico Interamericano
. Luego de lo cual fue recibido por el Comité, para una discusión general relativa a los desafíos del presente con relación a la implementación de la Carta Democrática. Los temas levantados por el Secretario General en su Informe motivaron al Comité, en uso de las prerrogativas concedidas por el Artículo 100 de la Carta de la OEA, a “realizar una interpretación sobre las condiciones y vías de acceso para la aplicabilidad de la Carta Democrática Interamericana, a la luz de la Carta de la OEA, y otros instrumentos jurídicos básicos referidos a la defensa y promoción de la democracia en las Américas
. En su debido momento ello resultó en la presentación a cargo de este relator, en 2009, del exhaustivo Informe arriba mencionado titulado Seguimiento de la aplicación de la Carta Democrática Interamericana.

El diagnóstico planteado por el Secretario General en su Informe de 2007 sobre las falencias de la Carta Democrática Interamericana es bien conocido. Describiendo a la Carta Democrática como “el referente hemisférico obligado para la preservación de la Democracia”, consideró que cuando se le ha puesto a prueba ante situaciones de crisis reales o potenciales, ha revelado algunas “limitaciones en cuanto a sus alcances jurídicos, operativos y preventivos”. Más concretamente, el Secretario se refirió a: (a) una carencia de precisión en los criterios para definir cuándo y en qué medida se han alterado las instituciones democráticas de un país, cuando la OEA se enfrenta a una situación de alteración o de interrupción inconstitucional del orden democrático, en momentos de crisis; (b) la tensión aparente entre el principio de no-intervención y la posibilidad de proteger la Democracia a través de mecanismos colectivos; y (c) problemas de acceso para aquellos que intentan beneficiarse de los mecanismos de la Carta.

Es como si la prueba de las realidades políticas en evolución no permitiese a la Carta ser utilizada en la total medida de sus promesas en las áreas de esas “medidas proactivas, preventivas y constructivas” que algunos leyeron en la misma como para permitir que la “diplomacia creativa” desempeñe su papel, especialmente en lo que concierne a la prevención de las crisis.
 

El informe más reciente de este relator hurgó de manera detallada en los tres temas identificados en el Informe de 2007 del Secretario General. Encontrar respuestas para cada una de las series diferentes pero interrelacionadas de dificultades que los mismos presentaban, contribuiría sin duda alguna y sobremanera para reforzar la capacidad de la acción preventiva por parte del Consejo Permanente y del Secretario General en la defensa y apoyo de la democracia, con relación a todos sus elementos constitutivos. Y traducirlos en herramientas verdaderamente utilizables permanecerá, en definitiva, como prerrogativa política de los Estados miembros. He aquí una breve reseña de aquellas, entre nuestras consideraciones iniciales, que parecerían particularmente relevantes.

(A) 
Carencia de precisión en los criterios para definir cuándo y en qué medida se han alterado las instituciones democráticas de un país, cuando la OEA se enfrenta a una situación de alteración o de interrupción inconstitucional del orden democrático, en momentos de crisis.
Tal como lo apuntara el Secretario General en su Informe de 2007, “si el principal bien a custodiar es la democracia, ¿cómo podemos hacerlo si no definimos con claridad cuándo y cómo ella se encuentra en peligro?”
El Comité Jurídico Interamericano, en sus “Observaciones y Comentarios del Comité Jurídico Interamericano sobre el proyecto de Carta Democrática Interamericana”
, consideró que los Estados miembros han convenido implícitamente que existen otras situaciones distintas del derrocamiento por la fuerza de un gobierno democráticamente constituido que puedan igualmente violar principios básicos de Democracia para quitar toda la legitimidad democrática del gobierno afectado. Pero ello en sí mismo no resuelve el problema de qué precisamente se necesita para que dichas situaciones ‘se habiliten’ como una alteración inconstitucional del orden democrático que sea lo suficientemente grave como para poner en movimiento los mecanismos previstos en la Carta Democrática. Muchos estudiosos han tratado de definir el concepto de “alteración o interrupción inconstitucional”
. Y al así hacerlo han desarrollado la ahora bien aceptada teoría que opone la “responsabilidad horizontal” a la “responsabilidad vertical” con relación a la Democracia. Corresponden a la distinción que el Secretario General Insulza hace entre la “Democracia de origen” (vertical) y la “Democracia de ejercicio” (horizontal)
. No puede haber duda que la Carta Democrática Interamericana cubre y protege a ambas.

Tal como lo consignamos anteriormente, el propio Secretario General albergó dudas de que la Carta Democrática Interamericana pudiese ser modificada en un futuro próximo para incluir definiciones exactas sobre la alteración o interrupción inconstitucional del orden democrático. Solamente los Estados miembros podrían determinar si otorgan más precisión a esos conceptos, y cómo incorporar aquella precisión adicional a los instrumentos de la OEA y/o a su aplicación. Dicho esto, se sugiere que el Comité Jurídico Interamericano seguramente podría estar de acuerdo que la Democracia tal como la protegen la OEA y las Cartas Interamericanas, implica el respeto de todos los elementos expresos o implícitos en ellas, incluyendo aquellos vinculados a la noción de “responsabilidad horizontal”. Puesto que no hay duda en la mente del relator que con relación a que la obligación vinculante de todos los Estados miembros por el efecto combinado de ambas Cartas incluye el abordaje conjunto de las distintas situaciones anteriormente sugeridas, que podrían constituir una grave amenaza para la Democracia.

Las discusiones de lo citado anteriormente dentro del Comité Jurídico Interamericano han conducido directamente a la adopción unánime por parte de sus miembros, en Agosto de 2009 de una Resolución
 que este relator considera ser de primera y fundamental importancia para la interpretación que vaya a darse a las disposiciones tanto de la OEA como de la Carta Democrática Interamericana referidas a la defensa y promoción de la democracia; y por sus efectivas aplicaciones. Ese pronunciamiento de parte del Comité Jurídico vale la pena citar casi en su integridad: 

Elementos esenciales y fundamentales de la Democracia representativa
y su vinculación con la acción colectiva en el marco
de la Carta Democrática Interamericana
(…) 

TOMANDO EN CUENTA que el artículo 2 de la Carta Democrática Interamericana establece que “El ejercicio efectivo de la democracia representativa es la base del estado de derecho y los regímenes constitucionales...” y que “La democracia es esencial para el desarrollo social, político y económico de los pueblos de las Américas”;

TENIENDO PRESENTE igualmente que los artículos 3 y 4 de la Carta Democrática Interamericana establecen, aunque sin carácter exhaustivo, los elementos esenciales de la democracia representativa y los componentes fundamentales del ejercicio de la democracia;

REAFIRMANDO que de conformidad con la resolución CJI/RES.I-3/95: “las normas jurídicas internacionales correspondientes al ejercicio efectivo de la Democracia Representativa en los Estados del Sistema Interamericano conforman un orden específico y especial;” y que “el ejercicio efectivo de la Democracia Representativa constituye en el Sistema Interamericano un bien o valor jurídico protegido”; 

(…)

REAFIRMANDO la resolución CJI/RES.I-3/95 en la cual se declara que: “El principio de no intervención y el derecho de cada Estado del Sistema Interamericano a elegir, sin injerencia externa, su sistema político, económico y social, y a organizarse en la forma que más le convenga, no pueden amparar la violación de la obligación de ejercer efectivamente la Democracia Representativa en dicho sistema y organización”;

(…)

RESUELVE:

1. 
Recordar que la Carta Democrática Interamericana fue concebida como una herramienta para actualizar, interpretar y aplicar la Carta fundamental de la OEA en materia de democracia representativa, y representa un desarrollo progresivo del Derecho Internacional.

2. 
Afirmar el derecho que todo Estado tiene a elegir, sin injerencias externas, su sistema político, económico y social, y a organizarse en la forma que más le convenga. Este derecho está limitado por el compromiso de respetar los elementos esenciales de la democracia representativa y los componentes fundamentales del ejercicio de la misma enumerados en la Carta Democrática Interamericana de la siguiente forma: 

2.1 
“Son elementos esenciales de la democracia representativa, entre otros, el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso al poder y su ejercicio con sujeción al estado de derecho; la celebración de elecciones periódicas, libres y justas y basadas en el sufragio universal y secreto como expresión de la soberanía del pueblo, el régimen plural de partidos y organizaciones políticas; y la separación e independencia de los poderes públicos.” Y

2.2 
“Son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia la transparencia de las actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestión pública, el respeto por los derechos sociales y la libertad de expresión y de prensa. 

La subordinación constitucional de todas las instituciones del Estado a la autoridad civil legalmente constituida y el respeto al estado de derecho de todas las entidades y sectores de la sociedad son igualmente fundamentales para la democracia.”

3. 
Reafirmar que la Declaración de Santiago de Chile adoptada en la Quinta Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, en agosto de 1959 enunció algunos de los atributos de la Democracia que están plenamente vigentes, los cuales deben relacionarse con los elementos esenciales y componentes fundamentales enumerados en la Carta Democrática Interamericana. Tales atributos son:

“(1) El principio del imperio de la ley debe ser asegurado mediante la independencia de los Poderes y la fiscalización de la legalidad de los actos del gobierno por órganos jurisdiccionales del Estado; 

(2) Los gobiernos de las Repúblicas Americanas deben surgir de elecciones libres; 

(3) La perpetuación en el poder, o el ejercicio de éste sin plazo determinado y con manifiesto propósito de perpetuación, son incompatibles con el ejercicio de la democracia; 

(4) Los gobiernos de los Estados Americanos deben mantener un régimen de libertad individual y de justicia social fundado en el respeto de los derechos fundamentales de la persona humana; 

(5) Los derechos humanos incorporados en la legislación de los Estados Americanos deben ser protegidos por medios judiciales eficaces; 

(6) El uso sistemático de la proscripción política es contrario al orden democrático americano;

(7) La libertad de prensa, de la radio y la televisión, y en general la libertad de información y expresión son condiciones esenciales para la existencia de un régimen democrático; (...).” 

4. Enfatizar que existe un vínculo vital entre el ejercicio efectivo de la democracia representativa y el Estado de Derecho, el cual se expresa concretamente en la observancia de todos los elementos esenciales de la democracia representativa y los componentes fundamentales del ejercicio de la misma. Por consiguiente, el régimen democrático no se agota en los procesos electorales, sino que se expresa también en el ejercicio legítimo del poder dentro del marco del estado de derecho que incluye el respeto a los elementos, componentes y atributos de la democracia arriba referidos.

5. Indicar que los riesgos al proceso político institucional democrático o al legítimo ejercicio del poder (art. 17 de la CDI); las situaciones que pudieran afectar el desarrollo del proceso político institucional democrático o el legítimo ejercicio del poder (art. 18 de la CDI); la ruptura del orden democrático (art. 19 y 21 de la CDI), y la alteración del orden constitucional que afecte gravemente el orden democrático (art. 19 y 20 de la CDI) son situaciones que deben apreciarse a la luz de la vigencia de los elementos esenciales de la democracia representativa y de los componentes fundamentales del ejercicio de la misma.

6. Señalar que, dada la importancia del ejercicio eficaz y transparente de la función judicial en el orden democrático, es necesario fortalecer los Poderes Judiciales independientes, provistos de autonomía e integridad, carácter profesional y no partidario y sujetos a un régimen de selección no discriminatorio.

7. Insistir en que los elementos esenciales de la democracia representativa y los componentes fundamentales del ejercicio de la misma, tienen un gran valor para prevenir y anticipar las causas mismas de los problemas que afectan al sistema democrático de gobierno, a la luz de la Declaración de Managua para la Promoción de la Democracia y el Desarrollo (AG/DEC.4 (XXIIIO/93).”

El relator, por consiguiente, sugiere que haciendo pleno uso de la Carta Democrática Interamericana para reforzar la habilidad de acción preventiva del Consejo Permanente y del Secretario General en la defensa y apoyo de la democracia supone o requiere que lo establecido en el pronunciamiento arriba referido del Comité Jurídico Interamericano como ‘los elementos esenciales de la democracia representativa y los componentes fundamentales de la misma” estén disponibles para una evaluación oportuna.

*

(B) 
La tensión aparente entre el principio de no-intervención y la posibilidad de proteger la Democracia a través de mecanismos colectivos

En su Informe al Consejo Permanente de 2007, el Secretario General describió sucintamente la segunda de las tres “críticas” principales apuntadas a la Carta Democrática Interamericana como sigue: “La propia Carta de la OEA prohíbe a todos los Estados ‘intervenir directa o indirectamente’, y sea cual fuere el motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier otro,” y más adelante afirma el derecho de todo Estado “a elegir, sin injerencias externas, su sistema político, económico y social, y a organizarse de la forma que más le convenga”.
 Legler
 aborda el mismo dilema en otras palabras cuando escribe sobre “el choque actual entre las nuevas normas pro-democracia y las normas establecidas de la soberanía”, donde la “acción colectiva en apoyo de la Democracia, que constituyen en efecto formas de intervención, van en contra de las normas regionales sobre la inviolabilidad territorial, la no intervención, y la autodeterminación."

Tal como discutido detalladamente en su Informe de 2009, este relator considera que este tema puede ser considerado resuelto, y en consecuencia no necesita brindar un detalle pormenorizado del mismo en el presente Informe. Tal como señalado por el Secretario General en su Informe de 2007, cuando adoptaron la Carta Democrática Interamericana, los Estados miembros no estaban introduciendo ningún principio o propósito nuevo a la Carta de la OEA. Por el contrario, “reafirmaban algo que ya estaba en vigencia” con el simple reconocimiento de “que la Democracia Representativa es indispensable para la estabilidad, la paz, y el desarrollo de la región, y que es posible promover y consolidar la Democracia representativa sin violar el principio de no intervención”
.
El relator concuerda también con el Secretario General cuando señala el Artículo 1 de la Carta Democrática Interamericana, que declara que la Democracia es un derecho de los pueblos y una obligación de gobiernos, como apoyo adicional para dicha interpretación. Los Estados miembros, a través de sus principales representantes, han ordenado claramente a la OEA que actúe en defensa de ese derecho a la Democracia, y debe entenderse que al hacerlo, no puede entenderse como si estuviera violando otros derechos o principios protegidos bajo el Sistema Interamericano.

El relator reitera en consecuencia su sugerencia anterior de que el Comité Jurídico Interamericano suscriba la proposición de que la conciliación entre el principio de no intervención y la posibilidad de proteger a la democracia por medio de mecanismos colectivos ha sido ahora “integrada a nuestro patrimonio regional legal”
. 

*

(C)
Problemas de acceso para aquellos que intentan beneficiarse a partir de los mecanismos de la Carta
Este ha sido, y continúa siendo, el tema más difícil, y asimismo el políticamente más sensible que confronta a la Carta Democrática Interamericana y a su aplicación. Constituyó el telón de fondo general y total del Informe de 2009 del relator. No hay mucho más que agregar en este sentido.

Tal como lo describió muy sucintamente el Secretario General, existen sólo tres canales de acceso a la Carta Democrática. (i) “cuando el gobierno de un Estado Miembro considera que su proceso político democrático institucional o su ejercicio legítimo del poder está en peligro…” (Artículo 17); (ii) cuando el Secretario General o el Consejo Permanente consideran que se han presentado situaciones en un Estado Miembro que puedan afectar el desarrollo de su proceso político democrático institucional o el ejercicio legítimo del poder, (artículo 18
); o (iii) cuando en caso de alteración del orden constitucional en un Estado Miembro, cualquier Estado Miembro o el Secretario General soliciten la convocatoria inmediata del Consejo Permanente (artículo 20).

Cada uno de esos tres canales conduce al Consejo Permanente. Ello en efecto trae aparejadas limitaciones aparentes para el acceso a la Carta Democrática Interamericana. Porque, lógicamente, la representación ante el Consejo Permanente recae en los poderes ejecutivos de los Estados miembros, donde la conducción de las relaciones exteriores está en mano de quienquiera que dirija dicho poder ejecutivo. Eso a su vez parecería implicar que los poderes distintos del ejecutivo (es decir, el judicial y el legislativo), o incluso otros sectores afectados por una alteración o interrupción institucional, no tienen derecho a voz en el Consejo Permanente.

Esto ha llevado a muchos observadores a concluir que a final de cuentas, la implementación de la Carta depende de la voluntad política de los “gobiernos” Estados Miembros.

Para ampliar los medios de acceso a los mecanismos consignados detenidamente en la Carta Democrática Interamericana, permitiendo así la satisfacción de la necesidad evidente de reforzar la capacidad de acción preventiva del Consejo Permanente y del Secretario General - en definitiva de la OEA - en la defensa y apoyo de la democracia con relación a todos sus elementos constitutivos, se requeriría una interpretación más amplia de la noción de “gobierno”. Es decir, expandir su significado más allá de tan sólo el brazo ejecutivo, de manera de permitir que todas las agencias del Estado se dirijan a la OEA, utilizando las disposiciones de la Carta Democrática, a fin de denunciar o denunciar sobre la interrupción o ruptura de las instituciones democráticas en su país. La prerrogativa de los Estados miembros serían aún preservada, dado que al final, por supuesto, correspondería al Consejo Permanente determinar si una queja es válida o si existe una amenaza verdadera, haciéndose necesarias las acciones de remedio o preventivas. 

Pero para que dicho significado ampliado sea otorgado a la noción de “gobierno’ tal como aparece en la Carta Democrática, ciertamente se requeriría, por razones que ya podrían ser ahora bastante obvias, una decisión política de parte de los Estados miembros. Una decisión política sobre la cual, hablando de manera realista, todos aún concuerdan en la improbabilidad de que se produzca, por lo menos en el corto plazo. Una mirada a la reciente resolución adoptada por la Asamblea General en Lima el 8 de Junio de 2010, sobre Promoción y fortalecimiento de la democracia: seguimiento de la carta democrática interamericana
 es suficientemente ilustrativa para dicha situación aún inmutable, tal como surge de los siguientes pasajes
:

RESUELVE:
1. 
Continuar promoviendo la cooperación democrática a fin de respaldar a los Estados miembros que así lo soliciten en sus esfuerzos por fortalecer las instituciones, valores, prácticas y gobernabilidad democráticos, combatir la corrupción, mejorar el Estado de derecho, lograr el pleno ejercicio de los derechos humanos y reducir la pobreza, la desigualdad y la exclusión social.
(…)

8. 
Solicitar a la Secretaría General que brinde asistencia a los Estados miembros que así lo soliciten para la implementación de las recomendaciones contenidas en los informes de las misiones de observación electoral de la OEA.

(…)

10. 
Recomendar a la Secretaría General que apoye la modernización y el fortalecimiento de las instituciones democráticas en los Estados miembros que así lo soliciten y promueva la cooperación y el diálogo entre estas instituciones, como medio para la creación de capacidades y el intercambio de experiencias, incluso en materia de tecnologías de la información y la comunicación y gobierno electrónico.

(…)”.

Puede derivarse algún tipo de estímulo, no obstante, extraído del hecho de que la misma resolución (i) solicita a la Secretaría General y a los Estados miembros a “que continúen promoviendo el debate hemisférico en torno a temas relacionados con la gobernabilidad democrática, mediante el diálogo, foros y seminarios”; y (ii) instruyendo al Consejo Permanente para “que organice y celebre un diálogo sobre la eficacia de la aplicación de la Carta Democrática Interamericana y que presente los resultados y/o avances del mismo durante el 2011, con motivo de la conmemoración de los 10 años de su adopción”.

Se espera que el Comité Jurídico Interamericano sea invitado a participar en dicho diálogo.

* * *

3. 
Explorando nuevas avenidas

Si se detiene la mirada en el desarrollo histórico de la OEA, podrá verse que ha transitado un sendero impresionante con relación al lugar ocupado por la democracia, su defensa, promoción y fortalecimiento, desde que la Carta de Bogotá fuera primeramente adoptada en 1948. Tan sólo se necesita mencionar el sucesivo perfeccionamiento en los medios que se ha propiciado en procura de un mejor logro del ideal democrático tal como se ha desarrollado con el transcurso de los años; algunos de los cuales fueron turbulentos y se vieron estropeados por las confrontaciones ideológicas y las vicisitudes de la Guerra Fría, mientras que otros fueron más propicios a una comprensión consensuada. 

Las modificaciones hechas a la Carta de la OEA por medio del “Protocolo de Cartagena de Indias" de 1985 pueden considerarse como un hito en dicho sendero, desde el cual hemos testimoniado una notable aceleración en busca de dicha finalidad. Verdaderamente, tal como lo señalan Maristela Rodrigues Roget y Charles Leben en su libro Le système interaméricain et les principes démocratiques: l'évolution de son engagement
, uno de los efectos de dicho Protocolo fue elevar a la democracia desde su sitial de ‘principio” al de “finalidad”
; una modificación que, según ellos lo consideran, debe ser vista como la expresión de un deseo de parte de los Estados miembros a fin de conferir un nuevo élan a su Organización. Los siguientes pasos importantes en la misma trayectoria fueron por supuesto el Compromiso de Santiago con la Democracia y la Renovación del Sistema Interamericano, & Resolución 1080 sobre Democracia Representativa de 1991; el Protocolo de Washington de 1992, y la Carta Democrática Interamericana de 2001. Cada uno de dichos documentos evidenciando de parte de los Estados miembros el reconocimiento de la necesidad de adaptar los instrumentos existentes a las nuevas y evolutivas realidades, y el deseo resultante de mejorarlas y así refinar la capacidad de la OEA y de sus instituciones para mejor lograr su elevados fines y propósitos en lo que concierne a la democracia. 

Tal como lo hemos indicado anteriormente, es el deseo político de los Estados miembros el que va a determinar si, a la luz de lo que vemos ahora como deficiencias evidentes, el ‘progreso’ experimentado por esa cadena de avances ha dado un paso al frente. Y si ese ‘progreso’ asume la forma ya sea de modificaciones a la Carta de la OEA y/o de la Carta Democrática Interamericana, o la adopción de nuevas cartas y/o resoluciones, o si es simplemente alcanzado por medio de nuevas interpretaciones dadas a los textos ya existentes
. Un proceso para el cual el Comité Jurídico Interamericano estará ciertamente preparado para asociarse y contribuir, tal como lo ha hecho en el pasado.

En meses recientes, el actual Secretario General de la OEA, cuyo Informe al Consejo Permanente de 2007 se erige como el origen del presente estudio y de otros anteriores del Comité, ha reflexionado en varias ocasiones sobre los desafíos que enfrenta la OEA, sus Estados miembros y él mismo con relación a la promoción, fortalecimiento y defensa de la democracia. Así como con referencia a la relación entre democracia y desarrollo. Al hacerlo así, ha enriquecido aún más las discusiones en curso sobre las mejoras a la aplicación de la Carta Democrática Interamericana. Este relator ha reputado útil considerar algunos de sus pensamientos, que en muchas formas reflejan los puntos de vista señalados hasta ahora en el presente Informe. 

El 6 de mayo de 2010, presentó por ante el Consejo Permanente su Informe del Secretario General sobre cumplimiento del resolutivo 3 de la resolución AG/RES 2480 (XXXIX-O/09) “Promoción y fortalecimiento de la democracia: seguimiento de la Carta Democrática Interamericana”
. Luego de resumir las “limitaciones más frecuentemente citadas’ de la Carta Democrática ya identificadas en su Informe de 2007
, tenía esto para expresar sobre los problemas de acceso a dicha carta: “Ningún poder del Estado que no sea el Ejecutivo, puede invocar realmente la Carta Democrática Interamericana para impedir una ruptura de la democracia. Mucho menos podrían hacerlo, por ejemplo, organizaciones de la sociedad civil. Naturalmente si es el Ejecutivo mismo el que, a juicio de otros poderes, amenaza la institucionalidad, ello sólo podría ser impedido por el Consejo Permanente una vez producida la ruptura. De allí la importancia de fortalecer la capacidad de la Secretaría General para asistir a los Estados miembros en los procesos de pre y post crisis que abarcan el seguimiento, la negociación, el diálogo y los acuerdos políticos, además de la reconciliación nacional y el fortalecimiento de las instituciones, los partidos y organizaciones políticas y la sociedad civil”.

Sobre el mismo tema, para ser más explícito, escribió: “Por ello sería sin duda un gran avance ampliar el acceso a los recursos multilaterales de la OEA a todos los poderes del Estado que sientan que la Constitución de su país está siendo violada
, permitir una mejor acción preventiva de la Secretaría General antes del estallido de las crisis, definir mucho más explícitamente cuáles conductas constituyen rupturas y hacernos cargo de ellas con una batería de medidas más variadas que la sola suspensión”. 

En una alocución anterior por ante el Consejo Permanente
, había utilizado el ejemplo del caso de Honduras, donde en ese momento el referido país invocó la Carta Democrática a raíz de la interrupción de la democracia que ya se había tornado inevitable, para ser más específico sobre el tema de sus sugerencias. Un caso que según él ejemplificaba la necesidad, a fin de fortalecer nuestras democracias, de diseñar maneras de aplicar la Carta Democrática Interamericana “antes y no después de que las crisis se materialicen”, la necesidad de “examinar procedimientos más rápidos y más flexibles, procedimientos para actuar de manera preventiva y de esa manera sacar provecho de las lecciones aprendidas en esta crisis que sigue abierta, y que nos ha causado daño a todos”. Y luego agregó: “Necesitamos ser más flexibles en nuestra interpretación de las situaciones donde, basándose en la Carta Democrática Interamericana, la Secretaría General podría responder a la inestabilidad potencial en algunos Estados miembros”. En otras palabras, tal como lo expresara más tarde en su último Informe al Consejo Permanente, argumentó que los actuales desarrollos políticos en el Continente (del tipo que condujeron primeramente a la adopción de la resolución 1080, y luego a la de la Carta Democrática) justifican una revisión de la utilidad de la Carta para los fines de fortalecer y preservar a las instituciones democráticas en el Hemisferio, y que sus mecanismos necesitan ser actualizados. 

En muchas de sus recientes declaraciones públicas, el Secretario General se refiere a la resolución de agosto de 2009 Elementos esenciales y fundamentales de la Democracia representativa y su vinculación con la acción colectiva en el marco de la Carta Democrática Interamericana adoptada por el Comité Jurídico Interamericano
 en apoyo de algunos puntos cruciales adicionales que deben tenerse en cuenta en el uso e interpretación de la Carta Democrática, si es que ésta va a preservar su relevancia. Por ejemplo, “ya no basta ser elegido democráticamente, hay que gobernar democráticamente”, escribió, agregando que considera que allí yace “la esencia” de nuestra Carta Democrática Interamericana
. Visualiza asimismo que los principales desafíos de la actualidad son “asegurar que los Gobiernos electos gobiernen democráticamente y garantizar que los ciudadanos puedan exigir los beneficios de la democracia (…)”
. Y, naturalmente, nunca se pierde de vista la necesidad de tener en consideración que la interdependencia entre democracia y desarrollo económico y social, dos conceptos (y realidades) “que se refuerzan mutuamente, para citar al Artículo 11 de la Carta Democrática Interamericana. Debemos “buscar un mayor equilibrio entre nuestras tareas de construcción democrática y de promoción del desarrollo integral”, expresó
.

Antes de concluir, el relator desearía sugerir que el Artículo 110 de la Carta de la OEA bien podría servir de base para incrementar la capacidad de la Organización de mejor anticipar las amenazas a la democracia así como de distender las crisis que puedan presentarse si se le diera un significado e interpretación más amplia. 

El Artículo 110 dispone: “El Secretario General, o su representante, podrá participar con voz pero sin voto en todas las reuniones de la Organización. El Secretario General podrá llevar a la atención de la Asamblea General o del Consejo Permanente cualquier asunto que, en su opinión, pudiese afectar la paz y la seguridad del Continente o el desarrollo de los Estados miembros. Las atribuciones a que se refiere el párrafo anterior se ejercerán de conformidad con la presente Carta”. Agregado a la Carta de la OEA por el Protocolo de Cartagena de Indias de 1985, dicho texto constituyó una ampliación del rol del Secretario General. En su obra anteriormente citada, Rodrigues y Leben, luego de recordar cuán reticentes eran hasta ese momento los Estados miembros cuando se trataba de atribuir “funciones políticas” al Secretario General, consideran que el cambio producido por el Artículo 110 marcó un punto de inflexión en la historia institucional de la OEA. Porque, según su opinión, las nuevas atribuciones políticas conferidas por esa norma al Secretario General le brindaban la posibilidad de actuar de manera preventiva en áreas tales como la paz y seguridad internacionales, y el desarrollo de los Estados miembros. Según ellos, la expresión “desarrollo de los Estados miembros” abre las posibilidades para acción del Secretario General, al punto que las mismas son más amplias que aquellas correspondientes al Secretario General de las Naciones Unidas
. 
***

Conclusión

Tal como reseñado por el Secretario General, así como en informes y estudios previos del Comité Jurídico Interamericano, existe espacio para innovaciones en la búsqueda para lograr que los instrumentos hemisféricos existentes, incluyendo por supuesto la Carta Democrática Interamericana y la propia Carta de la OEA, sean más efectivos con relación a los ideales y finalidades democráticas consagradas en dichos instrumentos. Innovaciones éstas que, según se ha visto más arriba, podrían asumir diversas formas. Pero los obstáculos continúan aún siendo formidables, y por ello constituye “un proceso de equilibrio complejo, que requeriría de la mayor sensibilidad e inteligencia de parte de los Estados miembros”.

En la introducción a su Informe de 2009, Seguimiento de la aplicación de la Carta Democrática Interamericana este relator había expresado:
El propósito inicial del Comité era considerar si podría haber maneras de permitir a la Carta Democrática Interamericana alcanzar mejor sus propósitos en vista de las amenazas cambiantes para el orden democrático en las Américas. Una tarea que uno de sus miembros anotó puntualmente que no era susceptible de producir resultados inmediatos y concluyentes, y que precisaría de una mayor reflexión.
Constituye el deseo de este relator que el presente informe contribuya a ahondar dicha reflexión.

* * * * *
Post Scriptum

Como el presente Informe está siendo redactado, el relator observa que la resolución AG/RES. 2611 (Xl-O/10) Observaciones y Recomendaciones al Informe Anual del Comité Jurídico Interamericano adoptada el 8 de junio de 2010 en Lima, Perú, la Asamblea General de la OEA resolvió:
Tomar nota de la importancia de la continua consideración del CJI a los temas relacionados con la Carta Democrática Interamericana, en particular a la “promoción y fortalecimiento de la democracia” a través de su seguimiento, de asistencia a los Estados miembros en su implementación y en sus esfuerzos por fortalecer y modernizar sus instituciones democráticas, y trabajando para promover valores, prácticas y gobernabilidad democráticas, así como la consideración de los temas del artículo 11 de la Carta Democrática Interamericana.

Tal como indicado al principio del presente Informe, el Artículo 11 de la Carta Democrática Interamericana reza “La democracia y el desarrollo económico y social son interdependientes y se refuerzan mutuamente”. El Informe de 2006 previamente mencionado por el relator “Aspectos jurídicos de la interdependencia entre democracia y desarrollo económico y social” ha incursionado detenidamente en varios aspectos de dicha cuestión.

5.
Implementación del Derecho Internacional Humanitario en los Estados miembros de la OEA

Documentos

CJI/doc.328/09 rev.1
Los crímenes de guerra en el derecho internacional humanitario


(presentado por el doctor Jorge Palacios Treviño
CJI/doc. 357/10 
Derecho internacional humanitario


(presentado por la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra)
Durante el XXXVII período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA (Panamá, junio, 2007), mediante resolución AG/RES. 2293 (XXXVII-O/07), “Promoción y Respeto del Derecho Internacional Humanitario”, se solicitó al Comité Jurídico Interamericano que elabore y proponga leyes modelo que apoyen los esfuerzos emprendidos en la implementación de obligaciones derivadas de tratados en materia de derecho internacional humanitario, sobre la base de temas prioritarios definidos en consulta con los Estados miembros y con el Comité Internacional de la Cruz Roja, y que presente un informe sobre los avances registrados antes del XXXVIII período ordinario de sesiones de la Asamblea General.

Durante el 71º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2007), el doctor Dante Negro, Director de la Oficina de Derecho Internacional (ODI), recordó que el tema viene tratándose actualmente en el marco de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos (CAJP) y que en los últimos tres años ha cobrado gran importancia, a raíz de la celebración de “sesiones especiales” con la colaboración del Comité Internacional de la Cruz Roja y la ODI. A partir del año anterior, el mandato incorporó la realización de un curso organizado por la ODI sobre derecho internacional humanitario, dirigido al personal de las misiones permanentes y al personal de la Secretaría General, con el fin de aclarar conceptos y difundir en mayor medida el tema dentro de la Organización. El doctor Negro señaló además que el mandato al Comité Jurídico se refiere básicamente a la proposición de leyes modelo, debiendo tomarse en cuenta especialmente la parte resolutiva que establece que deberá hacerse “sobre la base de temas prioritarios definidos en consulta con los Estados Miembros y con el Comité Internacional de la Cruz Roja”. 

Sugirió que el Comité Jurídico elabore una carta o cuestionario a los Estados miembros y también al Comité Internacional de la Cruz Roja, para conocer los temas prioritarios en el ámbito del derecho internacional humanitario. En la oportunidad circuló además el documento preparado por la ODI, “Implementación del Derecho Internacional Humanitario en los Estados Miembros de la OEA: preparación y presentación de leyes tipo” (ODI/doc.08/07), el cual contiene temas prioritarios con base en consultas informales con la Cruz Roja y a la luz de resoluciones de la Asamblea General que se relacionan con él, como por ejemplo, la Corte Penal Internacional, el terrorismo, las minas antipersonal, el tráfico ilícito de armas, entre otros. 

El doctor Dante Negro también informó sobre la realización en la ciudad de México de un Seminario de Comités de la Cruz Roja, en donde trataron el tema de derecho internacional humanitario. El doctor Negro sugirió al Comité extender invitación a algún miembro de la Cruz Roja para celebrar una reunión de trabajo. Con relación a la legislación modelo propuso incluir el tema de las personas desaparecidas, considerado de mucho interés en conversaciones informales con el CICR, y también a establecer un diálogo directo entre la Cruz Roja y el Comité Jurídico.

El Comité Jurídico Interamericano nombró relatores del tema a los doctores Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, Ricardo Antônio Silva Seitenfus y Jorge Palacios Treviño.

Previo a la sesión, la Oficina de Derecho Internacional remitió una nota verbal a las Misiones Permanentes ante la OEA para apoyar los trabajos del Comité de elaboración de leyes modelo sobre la base de temas prioritarios definidos en consulta con los Estados miembros y con el Comité Internacional de la Cruz Roja. Por su parte el relator del tema, doctor Jorge Palacios, sostuvo reuniones con representantes de la Cruz Roja para evacuar dicho mandato e identificar áreas para la preparación de leyes modelo. 

Durante el 72º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, marzo, 2008), el doctor Dante Negro, Director del Departamento de Derecho Internacional, informó que, como seguimiento a la actividad iniciada el año anterior, el Departamento de Derecho Internacional junto con el Comité Internacional de la Cruz Roja, había organizado un segundo curso sobre el tema. También puso a disposición del Comité Jurídico la publicación preparada por la Cruz Roja titulada “Participation of American States in International Humanitarian Law Treaties and their National Implementation – 2007 Report”.
 
El doctor Jorge Palacios lamentó la falta de respuestas de los Estados miembros al cuestionario sobre derecho internacional humanitario, lo cual resulta esencial para el cumplimiento del mandato de la Asamblea General. Propuso concentrarse en los crímenes de lesa humanidad y otros crímenes que no se aplican en tiempos de guerra.

El Presidente del Comité Jurídico Interamericano, doctor Jean-Paul Hubert, concordó que el mandato de la Asamblea General era muy vago y que sería necesaria mayor precisión en su alcance para poder con un documento útil. Por su parte el doctor Dante Negro constatando la falta de respuestas de los Estados miembros, propuso enviar un recordatorio a las Misiones. Dicha nota fue enviada con fecha 22 de abril de 2008.

En dicho período ordinario de sesiones, el Comité Jurídico Interamericano recibió la visita del doctor Antón Camen (4 marzo, 2008), del Comité Internacional de la Cruz Roja, quien se refirió al trabajo en materia de elaboración de leyes modelo que realiza el CJI conjuntamente con otras organizaciones internacionales, entre las cuales citó las leyes sobre minas antipersonal, la utilización de armas biológicas y la implementación de las convenciones de Ginebra sobre derecho humanitario. Añadió que la publicación “Participation of American States in International Humanitarian Law Treaties and their National Implementation – 2007 Report”, distribuida entre los miembros, contiene un resumen del avance de la implementación de los tratados de derecho internacional humanitario en las legislaciones nacionales. 

En relación al Estatuto de Roma, subrayó que el problema de la represión penal frente a las obligaciones del derecho internacional humanitario representa un desafío importante en razón de la inconsistencia de definiciones entre los distintos instrumentos sobre la materia. Además constató el poco número de Estados que han puesto en práctica las disposiciones de los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos de 1977. 
Los Convenios de Ginebra definen los crímenes de guerra en 12 figuras delictivas, mientras que el Estatuto de Roma define 70 crímenes de guerra, no habiendo coincidencia entre ellos, causando gran confusión entre los legisladores. El problema se agrava en la medida en que el Estatuto de Roma no incluye crímenes que sí están definidos en los Convenios de Ginebra. Citó el ejemplo de Argentina, que logró superar esa dificultad al reformar su Código Penal, incluyendo tres crímenes que no están definidos en el Estatuto de Roma, pero sí forman parte de los Convenios de Ginebra. 

Otro obstáculo mencionado por el doctor Camen consiste cuando el Estatuto de Roma define un crimen que se parece a un delito ya definido por los Convenios de Ginebra, pero le agrega condiciones como por ejemplo el término “manifiestamente excesivo”, con relación a los ataques que causan daños a la población civil. Expresión que podría en su entender eventualmente dar margen al juez nacional para aplicar una interpretación determinada y terminar no castigando al agente del crimen. También aludió a la responsabilidad de los superiores – civiles o militares - por infracciones cometidas por el subordinado, cuando no se tomaron medidas para evitarla, impedirla o se ha contribuido a la comisión del delito. Ese delito consta en los Convenios de Ginebra, pero en el Estatuto de Roma se hace una diferencia entre superiores militares y civiles, siendo más permisivo en lo que se refiere al superior civil. Ese factor amerita mucha discusión entre los legisladores.

Otro aspecto que se vincula al derecho humanitario es la cuestión de protección de bienes culturales y la obligación de castigar ciertas violaciones bajo el Protocolo de 1999 a la Convención de 1954 sobre la materia. Por ejemplo, el uso de bienes culturales en apoyo de acciones militares. La misma reflexión se puede hacer en tratados de utilización de armas químicas y de minas antipersonal, añadió.

El doctor Antón Camen resaltó la labor desarrollada en varios Estados en materia de sanciones, previendo la aplicación de sanciones a violaciones al derecho humanitario, pero que necesariamente no son crímenes de guerra. 

Por último, sugirió que el estudio que el Comité Jurídico Interamericano decida realizar se oriente a determinar las lagunas en los tratados vigentes, con el reto de castigar dichos crímenes, ya que los tratados internacionales originalmente abordan las relaciones entre Estados, pero en los últimos años ha aumentado el número de agentes que practican violaciones al derecho humanitario, sin que sean militares o como resultado de un conflicto armado. La cuestión de la represión de los crímenes es un hecho poco reflejado en los tratados, señaló. El Estatuto de Roma tipifica ciertas conductas en los conflictos internacionales, como el uso de gas, o el uso de ciertos métodos como ataque a civiles, o el uso de determinadas armas. Cuando el legislador opta por una remisión, se debe determinar si eso queda suficientemente claro para que la regla sea verdaderamente efectiva. Se refirió a la posibilidad de que el Comité Jurídico trabaje en el ámbito temático, como por ejemplo violaciones contra el derecho internacional humanitario. Indicó que a pesar de existir reglas en los tratados internacionales y la costumbre internacional, siempre ha sido muy difícil traducir esas disposiciones en leyes nacionales.

El doctor Camen aclaró que 18 Estados americanos, con excepción de los Estados del Caribe, Venezuela y México, han establecido comités interministeriales de derecho humanitario, lo cual ha dado impulso a la implementación de los tratados de derecho humanitario. Esos comités están vinculados a los ministerios de relaciones exteriores, o al ministerio de defensa, y en otros casos integran la corte suprema, o el propio poder ejecutivo, a veces incluyen acciones por parte de las universidades, pero son órganos gubernamentales. Aclaró que su oficina está dispuesta a facilitar al Comité Jurídico la lista de los comités internacionales en los Estados miembros de la OEA. Dicha lista fue remitida a los miembros del Comité Jurídico por intermedio del Departamento de Derecho Internacional con fecha 19 de marzo de 2008.

El doctor Jorge Palacios y la doctora Elizabeth Villalta, co-relatores del tema, consideraron que es imprescindible recibir las respuestas de los Estados al cuestionario para conocer sus preferencias y poder avanzar sobre el asunto. 

Finalmente, el Comité Jurídico Interamericano decidió aprobar la resolución CJI/RES. 141 (LXXII-O/08), “Implementación del Derecho Internacional Humanitario en los Estados Miembros de la OEA”, mediante la cual reitera la nota enviada a los Estados miembros de la OEA con la finalidad de que indiquen los temas prioritarios con miras a la elaboración y proposición de leyes modelo de acuerdo con la resolución AG/RES. 2293 (XXXVII-O/07), sugiriendo como posible fuente de información, donde existan, los comités nacionales interministeriales de derecho humanitario y se solicita a los co-relatores que, cuando se reciba respuesta de los Estados miembros de la OEA, presenten un informe de avance al respecto.

Durante el XXXVIII período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA (Medellín, Colombia, junio, 2008), mediante resoluciones AG/RES. 2414 (XXXVIII-O/08) y AG/RES. 2433 (XXXVIII-O/08), se solicitó al Comité Jurídico Interamericano que continúe elaborando y proponiendo leyes modelo que apoyen los esfuerzos emprendidos en la implementación de obligaciones derivadas de tratados en materia de derecho internacional humanitario, sobre la base de temas prioritarios definidos en consulta con los Estados miembros y con el Comité Internacional de la Cruz Roja, para lo cual exhortó a los Estados miembros que haga llegar al Comité Jurídico Interamericano, lo antes posible, una lista que contenga dichos temas prioritarios, con el objetivo de que el Comité pueda evacuar su mandato.

Con fecha 16 de junio de 2008, la Secretaría distribuyó entre los miembros del Comité Jurídico Interamericano una nota enviada por la Misión Permanente de Ecuador ante la OEA, mediante la cual identifica la tipificación de los crímenes de guerra como tema prioritario, acompañando además una copia de la ley sobre el uso y protección del emblema de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.

Igualmente, con fecha 1 de julio de 2008, el Departamento de Derecho Internacional distribuyó a los miembros del Comité Jurídico Interamericano el Informe Final de la Sesión Especial organizada por dicho Departamento en el marco de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos, el 25 de enero de 2008.

Durante el 73º período ordinario del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2008), el doctor Jorge Palacios, relator del tema, informó que había preparado un documento preliminar sobre esta materia, documento CJI/doc.304/08, “Implementación del Derecho Internacional Humanitario en los Estados Miembros de la OEA: Documento Preliminar”, en el cual destacó los puntos que requerían mayor atención. 

El doctor Dante Negro aclaró que el mandato de la Asamblea General al Comité Jurídico Interamericano surgió en 2007, sin que hubiera discusión alguna en la sesión especial. Además señaló que en el marco de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos, se están haciendo todos los esfuerzos para que los países puedan expresar sus preferencias con relación al mandato del Comité Jurídico, sin respuesta hasta la fecha.

El Presidente del Comité, recogiendo las diversas intervenciones de los miembros, concluyó que se podría solicitar al relator la elaboración de un informe de carácter general, teniendo en cuenta que no se han recibido respuestas, el cual debería contestar también las preguntas que surgen de esos planteamientos, como la cuestión de la jerarquía, los criterios de armonización, las normas que se aplican, entre otros, y proponer a la vez una guía de principios de interpretación y armonización de leyes. Si se estima pertinente, el informe debía sugerir también la realización de una reunión a nivel de expertos gubernamentales, para dotar al proceso de más elementos a ser considerados.

Con fecha 25 de febrero de 2009, se distribuyó entre los miembros del Comité Jurídico Interamericano el Informe Final de la Sesión Especial de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos sobre Derecho Internacional Humanitario, celebrada en diciembre de 2008, preparado por el Departamento de Derecho Internacional.

Durante el 74º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Bogotá, Colombia, marzo, 2009), el doctor Dante Negro, recordó el mandato de la Asamblea General relativo a las leyes modelo que apoyen los esfuerzos emprendidos en la implementación de obligaciones derivadas de tratados en materia de derecho internacional humanitario. Asimismo aludió al informe presentado por el relator del tema, doctor Jorge Palacios, en agosto de 2008 y al nuevo informe. Además informó que en diciembre de 2008, el Departamento de Derecho Internacional organizó una sesión especial sobre el tema, en el marco de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos, y que organizó por tercer año consecutivo un curso sobre la materia, esta vez enfocado a los temas de las bombas de racimo y de las empresas privadas de seguridad. También informó sobre su participación a la reunión de Comisiones Nacionales de los países Andinos en la ciudad de Quito en el mes de octubre de 2008, oportunidad que aprovechó para difundir los esfuerzos de la OEA en el tema, y particularmente los estudios del Comité Jurídico Interamericano. Indicó que el Comité debe tener siempre en cuenta que dichas Comisiones Nacionales pueden ser una excelente fuente de información para los futuros trabajos del Comité. Finalmente, señaló sus gestiones para permitir la participación en el presente período ordinario de sesiones de un representante de la Oficina de la Cruz Roja en Bogotá.

El relator del tema, doctor Jorge Palacios, hizo la presentación de su informe “La Implementación del Derecho Internacional Humanitario en los Estados Miembros de la OEA”, documento CJI/doc.322/09. Dicha presentación verbal figura textualmente en el Acta número dos de dicho período de sesiones.

El doctor Mauricio Herdocia Sacasa respaldó el informe del relator en el sentido de que el Comité Jurídico abordara el tema más con el propósito de aproximar los Convenios de Ginebra y el Estatuto de Roma que tratar de buscar las contradicciones entre los mismos, puesto que como bien expresó el relator, el Estatuto de Roma no pretende sustituir los Convenios, sino complementarlos, cuando falla la jurisdicción nacional, con la aplicación de un instrumento que impida la impunidad. Recordó que en el seno de la Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas se trató de tipificar los crímenes de guerra, que, sin duda, se insertan en el concepto de jus cogens por vulnerar normas imperativas del derecho internacional. Sin embargo esa categoría de normas imperativas tienen su propio modo de formación y sustitución, estando regidas por la Convención de Viena sobre los Derechos de Tratados y solo pueden ser derogadas por otra norma imperativa, lo cual no ha ocurrido en este caso, indicó. Señaló que no se cuestionaba las diferencias que hay entre los Convenios de Ginebra y el Estatuto, como bien lo señalan diversos documentos de la Cruz Roja, principalmente en el caso de la tipificación de los crímenes de guerra, pero esas diferencias deben interpretarse con un criterio armónico, complementario y conciliador, que guarde la unidad básica y la coherencia del derecho internacional, principalmente tratándose de normas imperativas, que tutelan intereses fundamentales para la humanidad. No se puede entonces presentar ambos cuerpos normativos (Ginebra – Roma) como contrapuestos y mucho menos como uno derogando al otro, sino en íntima interacción, enriquecimiento e influencia recíproca.
El doctor Fabián Novak Talavera agradeció el informe del relator y se sumó a la misma apreciación de los doctores Palacios y Herdocia, pues en su concepto, el Estatuto de Roma no ha derogado ni podría derogar los Convenios de Ginebra de 1949. En primer lugar, señaló, no ha habido una derogación expresa, pero además, en segundo lugar, tampoco se podría admitir técnicamente una derogación tácita, ya que para ello debían presentarse tres elementos concurrentes: a) identidad de materia entre estos tratados; b) oposición entre las cláusulas de estos, y c) identidad de partes, no cumpliéndose este último requisito, en tanto los convenios de Ginebra y el Estatuto de Roma no tienen los mismos Estados Partes, por lo cual, no existe derogación tácita. 

Adicionalmente, con el propósito de aportar al estudio del Comité Jurídico, mencionó la experiencia de los países andinos, particularmente la legislación peruana en materia de implementación del derecho internacional humanitario. En ese sentido, consideró que el informe del relator podría sugerir que la implementación necesariamente comprenda cinco grandes temas que son:

1. La tipificación de los crímenes internacionales, que es un elemento complejo frente a las contradicciones entre los instrumentos en discusión;

2. El uso de armas, convencionales o no convencionales, y por supuesto armas prohibidas por el derecho internacional;

3. La protección de los emblemas, tanto de la Cruz Roja como los emblemas nacionales;

4. Los recursos judiciales internos: la obligación de los Estados no debe ser entendida tan solo como trasladar los crímenes que están tipificados en los convenios en su legislación interna, sino además el Estado está obligado a crear mecanismos procesales internos a efectos de judicializar y viabilizar la vigencia de esos crímenes en su territorio;

5. El establecimiento de mecanismos de difusión, que va más allá de trasladar normas internacionales al derecho interno, esto es, una vez aprobada la legislación, el Estado tiene la obligación de difundirla entre los operadores jurídicos del Estado.

El doctor Novak añadió que cuando el legislador nacional implementa el derecho internacional humanitario, éste debe buscar la realización de tres propósitos básicos: el preventivo, es decir que esa legislación cumpla un rol disuasivo. En segundo lugar, la incondicionalidad, esto es, evitar la mala práctica adoptada por algunos Estados de sujetar a reciprocidad el cumplimiento de las mismas. El tercer propósito es la efectividad, es decir, consagrar mecanismos procesales internos para la aplicación y vigencia real de las normas y principios de derecho internacional humanitario.

Añadió que la implementación del derecho internacional humanitario en los derechos nacionales debe además tomar en cuenta los criterios de interpretación que rigen esa rama del derecho. En primer lugar, el criterio de interpretación pro homine, según el cual, si a quien implementa la norma le surge alguna duda respecto de los alcances de determinada norma internacional al incorporarla a su derecho interno, debe hacerlo buscando la mayor protección al ser humano. En segundo lugar, tomar en cuenta el criterio de interpretación dinámica o evolutiva, es decir la aplicación de la norma debe observar el alcance actual y no la interpretación del momento en que se legisló. Por último el criterio de interpretación negativa que dispone que tratándose del derecho internacional humanitario no puede sostenerse que lo que no está prohibido está permitido.

Finalmente, el doctor Novak sugirió que el Comité Jurídico tome en cuenta los enfoques propuestos para el desarrollo del tema.

El doctor João Clemente Baena Soares resaltó la importancia de insistir con los Estados a través del cuestionario, pero que la consulta les brinde un información lo más completa posible, que propicie cierta reflexión, con más elementos para que los Estados puedan tomar una iniciativa.

La doctora Ana Elizabeth Villalta secundó las ponencias anteriores y enfatizó que la comunicación debe estar dirigida al funcionario a cargo de la implementación de los tratados, puesto que siendo Directora del Departamento Jurídico de El Salvador, a ella nunca le había llegado el cuestionario del Comité.

El doctor David P. Stewart indagó si el objetivo del mandato de la Asamblea General era conocer cómo los Estados han implementado los Convenios de Ginebra, el status de la legislación nacional o promover la implementación de los convenios, funciones que a su juicio recaen en las labores de la Cruz Roja. Sugirió que el Comité Jurídico debería conocer las legislaciones nacionales previo a la elaboración de una legislación modelo.

El doctor Dante Negro aclaró que se trata de que el Comité Jurídico proponga legislación modelo en los diversos temas de derecho internacional humanitario. El mandato de la Asamblea General fue dirigido tanto al Comité como a los Estados miembros para que ellos fijen los temas prioritarios, sin reacción positiva hasta el momento. 

El doctor Jean-Paul Hubert enfatizó la importancia didáctica del informe que presentó el relator, principalmente para aquellos que no tienen cabal información de los temas que se discuten en el Consejo Permanente. Recordó que en otras materias el Comité había tenido el encargo de elaborar leyes modelo, pero que después de los debates producidos, se había llegado a la conclusión de presentar directivas o principios, lo cual había sido muy bien recibido, alternativa que podría encausar el tratamiento de la materia.

El doctor Jorge Palacios concluyó que la tarea del Comité Jurídico es ayudar a los Estados a legislar. En el caso concreto se cuenta con la sugerencia del CICR sobre los crímenes de guerra en el documento titulado “Represión de los crímenes de guerra en la legislación penal nacional de los Estados Americanos”, en el que se propone 22 elementos para cada crimen. Por el lado del Estatuto de Roma, los elementos fueron redactados por los propios Estados, los que compulsoriamente deben ser adoptados en su legislación interna de acuerdo su artículo 9.

Finalmente el Comité Jurídico Interamericano decidió formar un grupo de trabajo para redactar un nuevo documento base de referencia.

La Asamblea General de la OEA durante su XXXIX período ordinario de sesiones (San Pedro Sula, junio, 2009), mediante resoluciones AG/RES. 2515 (XXXIX-O/09) y AG/RES. 2507 (XXXIX-O/09), solicitó al Comité Jurídico Interamericano que continúe elaborando y proponga leyes modelo que apoyen los esfuerzos emprendidos por los Estados miembros en la implementación de obligaciones derivadas de tratados en materia de derecho internacional humanitario, sobre la base de temas prioritarios definidos en consulta con los Estados miembros y con el Comité Internacional de la Cruz Roja, para lo cual exhortó a los Estados miembros a que hagan llegar al Comité, a más tardar a finales de noviembre de 2009, una lista que contenga dichos temas prioritarios, con el objetivo de que el Comité pueda evacuar oportunamente ese mandato e informe sobre los avances que se generen a la Asamblea General en su XL período de sesiones.

Durante el 75º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2009), el relator, doctor Jorge Palacios, recordó el contenido de sus dos informes sobre la materia, particularmente la referencia hecha a los conflictos armados internos y los crímenes de guerra (CJI/doc.304/08 y CJI/doc.322/09). Respecto de los conflictos armados internos mencionó, en síntesis, que éstos no están comprendidos en el concepto de derecho internacional humanitario, sino en el de los derechos humanos. En cuanto a los crímenes de guerra, recordó había presentado en la sesión de marzo de 2009 una detallada explicación en el documento CJI/doc.322/09, “La Implementación del Derecho Internacional Humanitario en los Estados Miembros de la OEA”. 

En esa oportunidad se refirió al documento CJI/doc.328/09 titulado “Los Crímenes de Guerra en el Derecho Internacional Humanitario”, en el que hace algunas precisiones sobre los crímenes de guerra en el derecho internacional humanitario, puntualizando también el conflicto que se presenta entre las disposiciones de los 4 convenios de Ginebra y los protocolos adicionales, y las disposiciones del Estatuto de la Corte Penal Internacional. 

Recordó que el Comité Internacional de la Cruz Roja había afirmado que “resulta imprescindible que los Estados Partes en el Estatuto de Roma ajusten su derecho penal al Estatuto de Roma a fin de que puedan castigar internamente los crímenes de la competencia de la Corte Penal Internacional cuando se presente un caso. Asimismo el CICR recomendó que los Estados, al incorporar a la legislación nacional los crímenes de guerra, se aseguren de que las definiciones de esos crímenes contengan todos los elementos constitutivos que el derecho internacional penal les asigna. Subrayó que en la recomendación de la CICR se advierte a “no agregar condiciones cuyo efecto sería excluir conductas calificadas como crímenes de guerra según dicho tratados”, los de Ginebra y el Protocolo Adicional I, y agregó que no es admisible que “se restrinja el alcance de las figuras delictivas”, pues el CICR teme que los crímenes previstos en los Convenios de Ginebra queden impunes si la legislación de Roma, por ser posterior, modifica la de Ginebra. 

Añadió el relator que el Estatuto de Roma no debe modificar la legislación de Ginebra sino más bien son los Estados los que deben incorporar ambas legislaciones a su derecho interno, como disposiciones alternativas, de manera que en caso de que los Estados Partes no quieren o no pueden aplicar la legislación de Roma, la Corte Penal Internacional podrá juzgar al menos los crímenes graves previstos en el Estatuto de Roma, única posibilidad de intervención de la Corte. 

En su entender la nueva resolución aprobada por la Asamblea General de la OEA contiene un mandato concreto que habría que cumplir oportunamente para poder informar sobre los avances que se generen, a la Asamblea General en su XL período ordinario de sesiones. 
El doctor Mauricio Herdocia recordó que esta materia es de mucha complejidad, pues se trata de identificar identidades y diferencias entre dos legislaciones. Mencionó que anteriormente el Comité ya había discutido que en ese caso no se podían aplicar las normas regulares de sucesión de tratados – entre los convenios y protocolos de Ginebra y el Tratado de Roma. La técnica adecuada – como le pareció al Comité - es adoptar una interpretación armoniosa y sistemática que permitiera la complementación entre los tipos penales. En ese sentido, mencionó a la labor desarrollada por la Cruz Roja, como por ejemplo en Nicaragua, donde el nuevo Código Penal ya incorpora las dos normativas. Asimismo coincidió con el relator que el CICR ya había logrado un significativo avance en lo que respecta a leyes modelo. Por otro lado, en lo que respecta al tema de la Corte Penal Internacional, en la guía práctica de principios se adoptó la tesis de que al incorporarlos en su derecho interno, los Estados deberían tomar en cuenta no sólo el Estatuto de Roma sino también los Convenios de Ginebra. 

El doctor Herdocia considera que la última resolución de la Asamblea General le da un nuevo mandato al Comité Jurídico en el ámbito de la Corte Penal Internacional, cuando se le pide que elabore legislación modelo relativa a los crímenes establecidos en el Estatuto de Roma, incluyendo allí a los crímenes de guerra, materia sobre la cual el doctor Palacios ya realizó una excelente labor. Propuso entonces trabajar junto con el doctor Palacios, aprovechando que ya está casi finalizada con la entrada en vigencia de la legislación complementaria del Estatuto de Roma y también los planteamientos hechos por el CICR, para presentar una legislación modelo sobre crímenes de guerra en el próximo período de sesiones. 

La doctora Ana Elizabeth Villalta hizo una consulta con relación al hecho de que los conflictos armados internos quedan fuera del derecho internacional humanitario, sin embargo los conflictos producidos en El Salvador durante más de una década fueron calificados como de carácter interno, pero siempre protegidos por el derecho internacional humanitario, según los Protocolos de Ginebra. 

El doctor Palacios aclaró que esa es la posición del Comité de la Cruz Roja, o sea, no calificar como de derecho internacional humanitario aquellos conflictos armados internos que no revisten gran violencia, o sea, disturbios y motines, sin organizaciones y sin carácter internacional, ya que no caben dentro de ese concepto, pero sí están protegidos por los derechos humanos. 

Mencionó también una nota de la Cancillería de México que le hiciera llegar la Secretaría de Asuntos Jurídicos, en la cual se le solicita al Comité presentar proyectos de ley sobre la protección de bienes culturales en caso de conflictos armados, y otro para el uso y protección del emblema de la Cruz Roja. En el Informe Final de la Sesión Especial de la CAJP, el representante de México informó que su país había promulgado recientemente una ley específica para protección del emblema de la Cruz Roja y que estaba finalizando una legislación sobre la protección de bienes culturales en caso de conflicto armado. Evidentemente hay una confusión al respecto y se propone a dilucidar el caso. 

El doctor João Clemente Baena Soares comentó sobre la cuestión de la violencia interna y otros conflictos internos, o sea la graduación de la violencia hasta transformarse en guerra civil, tema que representa una evolución en la agenda del Comité, y por lo tanto existiría un nuevo ejercicio relativo a la adopción de legislación modelo para crímenes de guerra, razón por la cual se mostró de acuerdo con la propuesta del doctor Herdocia.

El doctor Dante Negro subrayó y recordó que la Asamblea General impuso como plazo hasta finales del mes de noviembre de 2009 para que los Estados miembros recomienden al Comité Jurídico cuáles son los asuntos que éste debe estudiar sobre cuestiones de derecho internacional humanitario. Recordó que México es el único Estado que ha manifestado una solicitud concreta sobre la protección de bienes culturales y del emblema de la Cruz Roja, lo cual permitía al Comité avanzar en la configuración de su labor. 

Durante el 76º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Lima, Perú, marzo, 2010), el doctor Jorge Palacios, relator del tema, explicó el mandato de la Asamblea General, y dio a conocer las comunicaciones recibidas por parte de cinco países: Bolivia, Ecuador, El Salvador, México y Suriname, haciendo notar que el plazo de la Asamblea General para la remisión de las notificaciones venció en noviembre de 2009. 

En relación a la nota de Bolivia instó al Departamento de Derecho Internacional a agradecer la información enviada y dejar constancia de la disponibilidad del Comité para prestar la asesoría que considere necesaria en el futuro. 

Respecto a la comunicación de Ecuador que solicitaba trabajar en la tipificación de los crímenes de guerra sugirió remitirle un documento del Comité Internacional de la Cruz Roja que trata de la materia. 
Asimismo mencionó que El Salvador propuso como temas la elaboración de leyes modelos para la conservación de bienes culturales, definición de sanciones en caso de daños al emblema y protección de dichos bienes en caso de desastres naturales. Por su parte la propuesta presentada por México se refería a la protección de bienes culturales en caso de conflictos armados. 
En el entendido que ya se cuenta con una legislación sobre la materia, propuso remitir a dichos países el documento “Consejos prácticos para la protección de bienes culturales” del Comité Internacional de la Cruz Roja. 
En cuanto a la información sometida por la República de Suriname explicó que se trataba de leyes sobre cooperación con la Corte Penal Internacional.

En la oportunidad el relator presentó un trabajo sobre los “Los Crímenes de Guerra en el Derecho Internacional Humanitario”, documento CJI/doc.328/09 rev. 1 y otro sobre los “Tribunales Penales Internacionales”, documento CJI/doc.349/10.

El doctor Miguel Pichardo agradeció el documento del doctor Palacios y lamentó que no se haya recibido la información enviada por la Cancillería a través de la Misión Permanente de su país ante la OEA. 

El doctor Mauricio Herdocia agradeció el trabajo del doctor Palacios que ofrece recomendaciones concretas para responder a cada uno de los países. Anunció también que en sus trabajos como relator del tema de la Corte Penal Internacional se está sirviendo de los trabajos del doctor Palacios. 
El doctor Dante Negro explicó que el mandato para el Comité es la elaboración de proyectos de leyes modelos a partir de la información que remitan los Estados miembros sobre temas prioritarios. Al respecto notó que los mismos no han cumplido con el mandato, sea porque la respuesta no ha sido clara, sea por la cantidad mínima de países que han respondido.

El doctor Jean-Paul Hubert expresó su inconformidad con este mandato que se repite cada año y consideró no continuarlo si no existe interés en el tema.

Por su parte la doctora Elizabeth Villalta consultó al relator si él está en condiciones de redactar una ley modelo con la poca información enviada. Al respecto, los doctores Negro y Palacios explicaron que no existe ninguna lista de temas prioritarios. 

El doctor Jorge Palacios interpretó la ausencia de solicitudes por parte de los Estados como una señal que no requieren apoyo por parte del Comité. En su entender, el trabajo está culminado. Al respecto, los doctores João Clemente Baena Soares y Miguel Pichardo apoyaron al relator del tema. Al finalizar las discusiones, el relator se comprometió a presentar una lista con los temas prioritarios que han sido requeridos por los Estados miembros.

El Vicepresidente propuso que la inquietud del doctor Hubert respecto a la repetición de mandatos para los cuales los Estados no expresan interés en darle seguimiento, sea expuesta en la presentación verbal que hará el Presidente del Comité ante la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos. 

En otros asuntos, el doctor Dante Negro se refirió a la Sesión Especial sobre derecho internacional humanitario celebrada en la CAJP el 29 de enero de 2010, concomitantemente con el Curso que el Departamento de Derecho Internacional viene impartiendo anualmente, que tuvo lugar el día anterior, al cual concurrieron los relatores del CJI, doctores Palacios y Herdocia, quienes presentaron excelentes exposiciones sobre sus respectivos temas. Añadió que ha sido muy bien recibida la iniciativa de contar con representantes del Comité Jurídico en otros eventos que no sean únicamente de presentación del Informe Anual, práctica que debe repetirse en la medida de los recursos disponibles.

Con fecha 14 de abril de 2010 el Departamento de Derecho Internacional recibió una comunicación de la Misión Permanente de Paraguay ante la OEA con fecha 12 de abril, en la cual informa asignar prioridad al proyecto de ley de reforma de Código Civil Militar en consonancia con las obligaciones asumidas por el Estado paraguayo. 

Durante el LX período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA (Lima, junio, 2010), solicitó al Comité que, con base en las propuestas sobre temas prioritarios presentadas por los Estados Miembros, continúe elaborando y proponga leyes modelo que apoyen los esfuerzos emprendidos por los Estados Miembros en la implementación de obligaciones derivadas de tratados en materia de derecho internacional humanitario, ver las resoluciones AG/RES. 2575 (XL-O/10) y AG/RES. 2611 (XL-O/10).

El 7 de julio de 2010, la doctora Elizabeth Villalta presentó un informe, documento CJI/doc.357/10, “Derecho Internacional Humanitario” que transcribe la participación del Comité en la “Conferencia Internacional de Comisiones Nacionales de Derecho Internacional Humanitario de América Latina y el Caribe”.

Durante el 77º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2010) no se contó con la presencia del relator, doctor Jorge Palacios. Sin embargo, la doctora Elizabeth Villalta presentó su informe CJI/doc.357/10 sobre el tema, aclarando que a pesar de no ser relatora del mismo, había participado como miembro del Comité Jurídico en la Conferencia Internacional de Comisiones Nacionales de Derecho Internacional Humanitario de América Latina y el Caribe, celebrada en la ciudad de México el pasado mes de junio, en cuya oportunidad la propia doctora Villalta había hecho un pronunciamiento sobre la “Ratificación e implementación de los tratados de derecho internacional humanitario”, logrando a la vez cumplir con la labor de divulgación de los esfuerzos emprendidos por el Comité Jurídico en la materia. 

A continuación se transcriben los documentos presentados por los doctores Palacios y Villalta respectivamente, documentos CJI/doc.328/09 rev.1 y CJI/doc. 357/10. 

CJI/doc.328/09 rev. 1

LOS CRÍMENES DE GUERRA EN EL
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

(presentado por el doctor Jorge Palacios Treviño)

El Derecho Internacional Humanitario (DIH) esta integrado, principalmente, por el derecho internacional consuetudinario y los siguientes tratados internacionales: 

I. El Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campaña;

II. El Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los náufragos de las fuerzas armadas en el mar;

III. El Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra;

IV. El Convenio de Ginebra relativo a la protección debida a las personas civiles en tiempos de guerra, todos del 12 de agosto de 1949;

V. El Protocolo Adicional I a dichos Convenios, relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados internacionales;

VI. El Protocolo Adicional II a esos Convenios relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin carácter internacional, ambos del 8 de junio de 1977; 

VII. El Estatuto de Roma, del 17 de julio de 1998, que estableció la Corte Penal Internacional (CPI) que tiene “competencia sobre los crímenes más graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto” y con ese fin está facultada para ejercer sobre las personas jurisdicción complementaria de las jurisdicciones penales nacionales y, por último, 

VIII. La Convención de la Haya para la Protección de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, de 1954, y sus Protocolos de 1954 y de 1999.

El DIH tiene como objetivo principal proteger a los civiles en tiempo de conflicto armado, es decir, a los individuos que no participan en las hostilidades así como a los que han dejado de participar en ellas, por ejemplo, los combatientes heridos y los prisioneros de guerra para los cuales el DIH reclama que se les trate humanamente. Igualmente, el DIH tiene como fin mitigar las manifestaciones más atroces de los conflictos armados y para conseguirlo propone limitar los métodos y medios de hacer la guerra, así como reglamentar la tenencia y el uso de determinadas armas, pues parte del principio de que las partes en un conflicto armado no gozan de un derecho ilimitado en lo que atañe a la elección de los métodos y medios de hacer la guerra y de ahí que el artículo 35, párrafo 2, del ya mencionado Protocolo Adicional I, prohíba: “… el empleo de armas, proyectiles, materias y métodos de hacer la guerra de tal índole que causen males superfluos o sufrimientos innecesarios”; por su parte, el Estatuto de Roma, en el artículo 8.2, b) contiene, entre otras, las siguientes prohibiciones: emplear veneno o armas envenenadas; gases asfixiantes, tóxicos o similares o cualquier líquido, material o dispositivo análogo; balas que se ensanchan o aplasten fácilmente en el cuerpo humano como balas de camisa dura que no recubre totalmente la parte interior o que tenga incisiones. Otro de los propósitos del DIH es proteger, durante los conflictos armados, los bienes culturales.

En la actualidad, el DIH atribuye responsabilidad penal a los individuos y a este respecto se recuerda que ya el Tratado de Versalles, celebrado al finalizar la Primera Guerra mundial, dispuso el establecimiento de tribunales ad hoc para procesar a personas acusadas de haber cometido actos en violación de las leyes y usos de la guerra y, aunque en esa ocasión no se estableció ningún tribunal, sí se llevaron a cabo procesos para castigar a algunas personas acusadas de esos crímenes. Igualmente, después de la Segunda Guerra Mundial, se establecieron tribunales para procesar a individuos por crímenes contra la paz, por crímenes de guerra y por crímenes de lesa humanidad y se citan los procesos judiciales que mediante tribunales militares se llevaron a cabo en Alemania – los de Nuremberg – y en otros países, como el tribunal del Lejano Oriente. Asimismo, el DIH atribuye responsabilidad penal a las personas que ejercen autoridad sobre los subordinados que cometen un crimen de guerra. A esta responsabilidad penal individual se refieren tanto el Protocolo Adicional I de los Convenios de Ginebra, como el Estatuto de Roma que estableció la Corte Penal Internacional. 

Debe dejarse en claro que el DIH se aplica tanto a los conflictos armados internacionales como a los conflictos armados sin carácter internacional pero no a los conflictos armados de carácter interno. 

Los conflictos armados internacionales son: 

-
Los “casos de guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias de las Altas Partes Contratantes [de los Convenios de Ginebra], aunque una de ellas no haya reconocido el estado de guerra” (artículo 2 común a los 4 Convenios de Ginebra);

-
Los “casos de ocupación total o parcial del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupación no encuentre resistencia militar” (artículo 2 común a los 4 Convenios de Ginebra);

-
Los “conflictos armados en que los pueblos luchan contra la dominación colonial y la ocupación extranjera y contra los regímenes racistas en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinación, consagrado en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaración sobre los Principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperación entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas” (artículo 1.4 del Protocolo Adicional I). 

Los conflictos armados sin carácter internacional son, de acuerdo con lo que establece el Artículo 1, inciso 1, del Protocolo Adicional II, los que “…se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la dirección de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas…”. 

Los Estados americanos conceden gran importancia al DIH como se desprende de que los 35 Estados de la región americana son Partes de los 4 Convenios de Ginebra de 1949; 34 del Protocolo Adicional I (Estados Unidos de América no es Parte) y 33 del Protocolo Adicional II (Estados Unidos de América y México no son Partes); 23 de esos Estados son Partes también del Estatuto de Roma y se tiene conocimiento de que otros Estados de la región podrían llegar a ser Partes en el Estatuto en un futuro cercano.

Como antes se dijo, el DIH no se aplica a los conflictos armados internos, es decir, a situaciones de disturbios o tensiones internas y otros actos de carácter similar en virtud de que no alcanzan la intensidad de un conflicto armado, pues así lo disponen el artículo 1, inciso 2, del Protocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin carácter internacional y el artículo 8, párrafo 2, incisos d) y f) del Estatuto de Roma, que expresan: “El presente Protocolo no se aplicará a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporádicos y aislados de violencia u otros actos análogos”, que no son conflictos armados. Como consecuencia de lo anterior, ha de concluirse que corresponde al Gobierno de cada Estado restablecer el orden público por cualquier medio permitido por el Derecho Internacional. 

A las situaciones descritas, que son netamente de carácter interno, se les aplica el Derecho Internacional de los derechos humanos y a este respecto cabe citar lo que expresó, el 25 de enero de 2008, en la sesión especial de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos de la OEA, el Delegado Regional del Comité Internacional de la Cruz Roja (en adelante CICR) para Argentina, Brasil, Chile, Paraguay y Uruguay: 

...estas situaciones de “violencia interna” – que no pueden ser calificadas de “conflicto armado” ─ se encuentran por debajo del umbral de aplicación del derecho internacional humanitario. En éstas, están vigentes las normas del derecho internacional de los derechos humanos (DDHH) que regulan, para los agentes del Estado, el uso de la fuerza. Podríamos también calificar estas normas de los DDHH como una forma de “principios humanitarios” puesto que, en cuanto a la defensa de la vida y de la dignidad humana, ellas se encuentran tanto en los DDHH como en el DIH.

(…)

La intervención del CICR [en situaciones de violencia interna] está motivada por tres factores:

la amplitud de las consecuencias humanitarias; 

el valor agregado de la acción de nuestra institución en base a su experiencia, a su capacidad así como a su "modus operandi" de organización neutral, imparcial e independiente; y 

la aceptación de las autoridades.

(... )

... en una situación de “conflicto armado”, internacional o no internacional, la acción humanitaria del CICR está respaldada por el mandato otorgado a nuestra institución por la comunidad internacional a través de los Convenios de Ginebra y de sus Protocolos adicionales, base esencial del derecho internacional humanitario.

En una situación de “violencia interna”, donde no se aplican como tales las disposiciones del DIH, el “derecho de iniciativa humanitaria” se desprende de los Estatutos del Movimiento de la Cruz Roja y Media Luna Roja. Aunque este mandato confiado al CICR para desempeñar un papel humanitario en este contexto es menos “legalista” que el que se le otorga en los Convenios de Ginebra, cabe señalar que los Estatutos del Movimiento expresan también la voluntad de los Estados. Dichos Estatutos, han sido adoptados en el marco de una conferencia internacional que, cada cuatro años, reúne a los miembros del Movimiento con los Estados firmantes de los Convenios de Ginebra, y que guía nuestra acción humanitaria. 

Una vez determinada la gravedad derivada de una situación de “violencia interna”, y conseguido el acuerdo de las autoridades pertinentes para llevar a cabo una acción humanitaria, el CICR usa “mutatis mutandis”, el mismo modo de acción que el aplicado en un contexto de conflicto armado. 

En América Latina la respuesta humanitaria del CICR, frente a la “violencia interna”, sigue dos patrones paralelos: uno podría ser llamado “preventivo”, el otro “operativo”. 

Las actividades desempeñadas en el campo preventivo abarcan programas de cooperación con las fuerzas de seguridad, y tienen como finalidad la revisión y la adecuación de todas las directrices operacionales o educacionales, en todo lo concerniente a las reglas de los DDHH aplicables al uso de la fuerza. Otro campo preventivo atañe a la sensibilización de los alumnos de nivel de enseñanza secundaria acerca de temas y situaciones que pueden promover una reflexión sobre la violencia y sus consecuencias. 

El campo operativo cuenta, por ejemplo, con las siguientes actividades: 

· diálogo bilateral con las autoridades sobre las consecuencias que pueden desprenderse de un uso inadecuado o desproporcionado de la fuerza [con la finalidad de monitorear las condiciones de detención y el trato];

(…)

· apoyo a las autoridades carcelarias a fin de mejorar la gestión de los lugares de detención; y/o 

· desarrollo de programas médico-sociales realizados por las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja en zonas afectadas por situaciones de violencia.

Por su parte, el artículo 1 del Estatuto de Roma dispone que la Corte Penal Internacional tiene “…jurisdicción sobre personas respecto de los crímenes más graves de trascendencia internacional…” y tiene “carácter complementario de las jurisdicciones penales nacionales”. Asimismo, el artículo 5 de dicho Estatuto especifica que “la competencia de la Corte se limitará a los crímenes más graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto…respecto de los siguientes crímenes:” los de lesa humanidad, entre ellos el de genocidio, los de guerra y el de agresión en el entendido que sobre este último crimen la CPI tendrá competencia una vez que se apruebe su definición. Sobre los crímenes de guerra, el artículo 8 Estatuto de Roma expresa que la CPI tendrá “competencia respecto de los crímenes de guerra, en particular, cuando se cometan como parte de un plan o política o como parte de la comisión en gran escala de tales crímenes”.

¿Qué son entonces los crímenes de guerra? De acuerdo con lo antes dicho, los crímenes de guerra son las infracciones graves a las leyes y costumbres de la guerra que se cometan contra personas o bienes protegidos por las normas del DIH en caso de conflicto armado internacional o sin carácter internacional. 

Algunos de esos crímenes graves son: el homicidio intencional, (por ejemplo, atacar a una persona a sabiendas que está fuera de combate por enfermedad o por estar herida); la tortura; los tratos inhumanos; los experimentos biológicos; causar deliberadamente grandes sufrimientos; atentar gravemente contra la integridad física o la salud; hacer objeto de ataque a la población civil o a personas civiles; el hecho de forzar a una persona protegida a servir en las fuerzas armadas de la potencia enemiga; el hecho de privar a una persona de su derecho a ser juzgada legítima e imparcialmente; la toma de rehenes; la destrucción y la apropiación de bienes no justificadas por necesidades militares y realizadas a gran escala de modo ilícito y arbitrario.

En el documento antes citado, el CICR afirma que “resulta imprescindible que los Estados Partes en el Estatuto de Roma ajusten su derecho penal a este tratado (el Estatuto de Roma) a fin de que puedan castigar internamente los crímenes de la competencia de la Corte Penal Internacional cuando se presente un caso” y recomienda que al incorporar a la legislación nacional los crímenes de guerra, los Estados se aseguren de que las definiciones de esos crímenes contengan todos los elementos constitutivos que el Derecho Internacional les asigna pero, al mismo tiempo, les advierte de “no agregar condiciones cuyo efecto sería excluir conductas calificadas como crímenes de guerra según dichos tratados” (los de Ginebra de 1949 y su Protocolo Adicional I) y expresa que el derecho penal nacional debe permitir castigar todos los actos que correspondan a los crímenes de guerra tal como se definen en los mencionados Convenios de Ginebra y en el Protocolo Adicional I sin que sea admisible que “se restrinja el alcance de las figuras delictivas; por ejemplo, no se pueden agregar condiciones cuyo efecto sería excluir condiciones calificativas como crímenes de guerra según dichos convenios”. 

La advertencia del CICR se debe a que entre los Convenios de Ginebra de 1949, especialmente el Protocolo Adicional I, de 1977, y el Estatuto de Roma existen algunas diferencias y, entre otras, señala las siguientes: el Estatuto de Roma codifica una serie de crímenes de guerra que no siempre corresponden a una infracción grave en el sentido de la legislación de Ginebra; el Protocolo Adicional I enumera algunos crímenes que no aparecen en el Estatuto y menciona crímenes que se parecen a ciertas infracciones graves del Protocolo I pero cuyos elementos son más restrictivos, es decir, que el Estatuto exige condiciones calificativas más altas para que se configure un crimen y por ello no castiga la totalidad de las conductas delictivas que el Protocolo I obliga a los Estados a castigar y en consecuencia al CICR le preocupa que los Estados que son Partes tanto en los Convenios de Ginebra como en el Estatuto de Roma modifiquen su derecho penal para ajustarlo a este último tratado por ser posterior y teme que no cumplan estrictamente con lo dispuesto en la legislación ginebrina por lo que aconseja que: “La adecuación del derecho penal al Estatuto de Roma no puede menoscabar las obligaciones que dimanan de los Convenios de Ginebra y su Protocolo I. Se trata más bien de armonizar el régimen establecido en estos dos últimos con aquel estipulado por el Estatuto… las reglas del Estatuto pueden fortalecer pero no debilitar la arquitectura erigida en cuanto a la definición de los crímenes de guerra así como por lo que atañe a las reglas sobre la responsabilidad penal y el ejercicio de la acción penal” pues considera que los 23 Estados americanos que además de ser Partes en la legislación ginebrina lo son también en el Estatuto de Roma, se han comprometido, conforme al derecho internacional, a castigar los crímenes de guerra según el sistema que establecen los Convenios de Ginebra y el Protocolo I. 

A este respecto, el CICR explica que “Los convenios de Ginebra de 1949 establecieron un sistema cuya rigurosa aplicación imposibilitará a los criminales de guerra evitar ser juzgados ante los tribunales de su propio país o en cualquier otro Estado pues los Convenios de Ginebra de 1949 establecen una jurisdicción universal para castigar esa clase de crímenes reforzada por el hecho de que 194 Estados son Partes en dichos Convenios y se comprometieron a aplicar sus disposiciones. En efecto, los artículos 49, 50, 129 y 146 de los 4 Convenios de Ginebra, respectivamente, no aceptan ningún límite en cuanto a la nacionalidad de los autores o de las víctimas, ni con respecto al lugar donde se cometieron los crímenes. Por lo tanto, difieren de la jurisdicción basada en la territorialidad, la personalidad activa (nacionalidad del sospechoso) o pasiva (nacionalidad de la víctima), o el interés nacional del Estado. En otras palabras, no se requiere ningún vínculo con el foro del crimen si no es por el interés de todos que los crímenes de guerra sean sancionados”. De lo anterior se desprende que la jurisdicción universal permite a un Estado la persecución y castigo de cualquier autor de un crimen de guerra independientemente de la nacionalidad que tenga, de la nacionalidad de la víctima, y del lugar de la comisión del crimen. 

Cabe recordar aquí que el Secretario General de las Naciones Unidas recomendó al Consejo de Seguridad que “inste a los Estados Miembros a que adopten leyes nacionales para enjuiciar a las personas responsables de genocidio, crímenes de lesa humanidad y crímenes de guerra ya que los Estados miembros deben proceder a enjuiciar a las personas que se encuentren bajo su autoridad o en su territorio por violaciones graves del derecho internacional humanitario en virtud del principio de la jurisdicción universal y presentar un informe al respecto al Consejo de Seguridad” (Consejo de Seguridad, S/1999/957, 8 de septiembre de 1999, Informe del Secretario General al Consejo de Seguridad sobre la Protección de los Civiles en los Conflictos Armados, párrafo 6). Por su parte, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, el 16 de abril de 1999, recomendó a los Estados miembros de la OEA que adoptaran las medidas necesarias para invocar y ejercer la jurisdicción universal frente a los individuos en materia de los crímenes que son competencia de la CPI: el genocidio, los crímenes de lesa humanidad y los crímenes de guerra. 

Tiene razón el CICR al afirmar que el Estatuto de Roma no debe modificar la legislación ginebrina sobre todo cuando exige condiciones más altas que ésta para que se configure un crimen, pues en esos casos no se castigarían los crímenes contenidos en dicha legislación y agrega que si bien en el articulado del Estatuto de Roma “no se obliga explícitamente a los Estados a castigar los crímenes de la competencia de la CPI…sí lo supone puesto que el mecanismo de complementariedad que prevé depende de la posibilidad de los Estados de castigar esos crímenes en el ámbito nacional”. En efecto, y como ya antes se expresó, los artículos 1 y 5 del Estatuto de Roma reconocen que los Estados Partes en los Convenios de Ginebra tienen jurisdicción original sobre los crímenes contenidos en dichos Convenios al prescribir que la jurisdicción de la CPI es complementaria de la de los Estados ya que la competencia de la CPI sólo se puede ejercer cuando un Estado “no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo” como lo ordena el inciso 1 del artículo 17 del Estatuto de Roma que establece:

La Corte, teniendo en cuenta el décimo párrafo del Preámbulo y el artículo 1, resolverá la inadmisibilidad de un asunto cuando: 

a) 
El asunto sea objeto de una investigación o enjuiciamiento por un Estado que tenga jurisdicción sobre él salvo que éste no esté dispuesto a llevar a acabo la investigación o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo; 

b) 
El asunto haya sido objeto de investigación por un Estado que tiene jurisdicción sobre él y éste haya decidido no incoar acción penal contra la persona de que se trate, salvo que la decisión haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

c) 
La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se refiere la denuncia, y la Corte no pueda adelantar el juicio con arreglo a lo dispuesto en el párrafo 3 del artículo 20. (Este artículo hace referencia a la figura “cosa juzgada” y a las excepciones que tiene). 

d) 
El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopción de otras medidas por la Corte”.

Es decir, que sólo cuando no se den las circunstancias a que se refiere el artículo trascrito, la CPI tendrá jurisdicción sobre los asuntos listados y el hecho de que el artículo esté redactado en forma de excepciones confirma la jurisdicción prioritaria que tienen los Estados para atender esos asuntos. Precisamente, las situaciones de excepción a que se refiere el artículo 17 trascrito son las que llevaron a la comunidad internacional de Estados a establecer la CPI pues, en ocasiones, sobre todo a consecuencia de un conflicto armado, el aparato judicial de un Estado desaparece o no se encuentra en condiciones de juzgar esos crímenes graves o bien las autoridades de ese Estado no cuentan con los elementos necesarios para enjuiciar a los responsables e incluso, en otros casos, porque las autoridades que deben juzgar los crímenes son las mismas que los han cometido y de ahí precisamente que para ocuparse de ellos se haya creado la CPI ya que si esos crímenes graves no se castigan no sólo se afecta al Estado de jurisdicción sino también a la comunidad internacional pues constituyen “una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad”, como lo dice el tercer párrafo del preámbulo del Estatuto de la CPI.

Además del artículo 17, otros artículos, como el 4, el 13 y el 14 del Estatuto confirman la facultad de la CPI de revisar la actuación de los tribunales de un Estado Parte en un crimen previsto en el Estatuto de Roma, y de atraer el caso si resulta procedente conforme a lo dispuesto en el Estatuto y en los Elementos de los Crímenes ya que el artículo 21 del Estatuto ordena que la CPI , al juzgar un crimen, debe aplicar, en primer lugar, el Estatuto de Roma y los Elementos de los Crímenes… pues éstos, de acuerdo con lo que establece el inciso 1 del artículo 9 del Estatuto, “ayudarán a la Corte [CPI] a interpretar y aplicar los artículos 6, 7 y 8 del presente Estatuto” que se refieren, respectivamente, al crimen de genocidio, los crímenes de lesa humanidad y los crímenes de guerra.

“La efectividad de la Corte recae entonces en la incorporación exitosa del Estatuto de Roma en el derecho interno tanto en lo referente a la conducción de los procedimientos nacionales como a la cooperación con la Corte” (Bruce Broomhall, en el libro Corte Penal Internacional). 
 

De conformidad con lo hasta aquí expuesto, pueden presentarse las siguientes hipótesis con respecto a los crímenes guerra: 

a) 
Si un Estado es Parte en los Convenios de Ginebra de 1949 y en el Protocolo Adicional I pero no es Parte en el Estatuto de Roma, y se comete en su jurisdicción un crimen de guerra previsto en uno de estos Convenios o en el Protocolo I y el Estado en cuestión no lo castiga porque “no esté dispuesto a hacerlo o no pueda realmente hacerlo”, ese crimen permanecerá impune aunque esté previsto también en el Estatuto de Roma a menos que algún otro Estado quiera castigarlo con base en la jurisdicción universal que tienen todos los Estados en esta clase de crímenes conforme a lo establecido en los Convenios de Ginebra. En todo caso, como antes se dijo, el CICR tiene interés en que los Estados Partes en la legislación ginebrina y sean o no Partes en el Estatuto de Roma, conserven intacta dicha legislación ya que eso significa “cerciorarse que la legislación penal permite, como mínimo indispensable y obligatorio, castigar los crímenes de guerra definidos por los Convenios de Ginebra y su Protocolo Adicional I”;

b)
En cambio, si en un Estado que es Parte en los Convenios de Ginebra, en el Protocolo Adicional I y en el Estatuto de Roma se comete un crimen de guerra previsto en algunos de esos tratados, ese Estado tiene jurisdicción primaria para juzgarlo y en su caso castigar ese crimen conforme a dichos tratados. Si no lo hace, cualquier otro de los Estados Partes en dicha legislación podría juzgar ese crimen con base en la jurisdicción universal pero si ninguno de los Estados que tiene jurisdicción para juzgar un crimen con base en la legislación ginebrina, o en la jurisdicción universal o en el Estatuto de Roma no lo castiga o no lo castiga debidamente, la CPI puede atraer el crimen si cae dentro de los supuestos previstos en el artículo 17 del Estatuto de Roma, antes trascrito. 

Con respecto a las consecuencias que pueden resultar de las diferentes situaciones planteadas en los párrafos anteriores, el CICR teme, como ya antes se dejó dicho, que los crímenes previstos en la legislación ginebrina cuyos supuestos jurídicos no llegan al umbral de los crímenes graves que son de la jurisdicción complementaria de la CPI, queden impunes si el Estatuto de Roma modifica o anula la legislación ginebrina. Esta hipótesis tendría como fundamento la aplicación de la regla general del derecho de los tratados relativa a la “aplicación de tratados sucesivos concernientes a la misma materia” que dispone que “el tratado anterior se aplicará únicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del tratado posterior” contenida en el inciso 3 del artículo 30 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969. 

Es entendible pensar que el citado principio se pudiera aplicar en vista de que tanto los Convenios de Ginebra como el Protocolo Adicional I y el Estatuto de Roma son tratados sucesivos sobre la misma materia; sin embargo, en el caso que se examina, se considera que hay una situación que impide la aplicación de la regla antes citada y que es la siguiente: un crimen de guerra que está previsto tanto en la legislación de Ginebra como en el Estatuto de Roma es de la competencia de dos foros: uno, el tribunal nacional de los Estados Partes en los Convenios de Ginebra ya que a éstos les corresponde juzgar, en primera instancia, los crímenes previstos en estos Convenios; el otro foro es la CPI, creada por la voluntad de la comunidad internacional de Estados mediante el Estatuto de Roma y cuyas funciones se rigen por las reglas previstas en el mismo Estatuto de Roma, lo cual se traduce en que si un Estado que es Parte en los Convenios de Ginebra acepta el Estatuto de Roma, acepta también la jurisdicción que con carácter complementario tiene la CPI para castigar los crímenes graves contenidos en el Estatuto que la creó y para ese efecto debe incorporar a su derecho interno, como alternativas, tanto los crímenes previstos en la legislación de Ginebra como los previstos en el Estatuto de Roma, sin que sea posible que la legislación de Roma modifique la de Ginebra no obstante que es posterior a ésta, pues si bien los Estados pueden y deben juzgar los crímenes previstos tanto en la legislación de Ginebra como en la de Roma, la CPI sólo puede juzgar, con carácter complementario, los crímenes graves previstos en el Estatuto que la creó, es decir, cuando el Estado competente de jurisdicción primaria no los haya juzgado o no los haya juzgado debidamente. Como consecuencia, la CPI no tiene competencia para juzgar los crímenes previstos únicamente en la legislación de Ginebra por lo cual es necesario que tanto los crímenes de guerra previstos en la legislación de Ginebra como los previstos en el Estatuto de Roma permanezcan sin alteración, unos al lado de los otros, en la legislación de los Estados que hayan aceptado ambas legislaciones, es decir, la de Ginebra y la de Roma a fin de que los Estados involucrados conozcan cuáles son los crímenes que pueden y deben ser juzgados y cuáles debe juzgar la CPI si los Estados no los juzgan. En conclusión, la CPI es una instancia complementaria de la jurisdicción de los Estados que se rige por la legislación que la creó, el Estatuto de Roma, de 17 de julio de 1998, con el fin de juzgar “los crímenes más graves de trascendencia internacional” y que constituyen “una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad”; 

Con base en lo anterior, se concluye que lo procedente es que los Estados Partes, teniendo en cuenta lo dispuesto en los Convenios de 1949, en el Protocolo Adicional I y en el Estatuto de Roma incorporen a su legislación nacional, como alternativas los crímenes de guerra previstos en dichos tratados internacionales así como los elementos de los crímenes de guerra a que se refiere el artículo 9 del Estatuto de Roma y que fueron aprobados en 2002 por los miembros de la Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto pues, como ya se ha visto, el Estatuto de Roma no sustituye ni modifica la legislación ginebrina y por tanto ésta así como la romana deben estar vigentes simultáneamente en un Estado que es Parte en los convenios de Ginebra y en el Estatuto de Roma en el entendido que el Estado podría juzgar los crímenes previstos tanto en los Convenios de Ginebra como en el Estatuto de Roma, pero si no juzga un crimen previsto en el Estatuto de Roma, la CPI lo hará. 

Por lo que se refiere a la incorporación de los tratados de DIH al derecho penal nacional se considera que debe hacerse, por una parte, conforme al procedimiento que el derecho interno de un Estado establezca al respecto ya sea transformando los tratados en leyes o bien incorporándolos directamente a su legislación, y por la otra, de conformidad con las reglas pertinentes del Derecho Internacional incluidas las disposiciones correspondientes de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, para los Estados Partes en este tratado.

Debido a la dificultad que han experimentado algunos Estados para incorporar a su legislación los tratados de DIH, se estima conveniente hacer referencia al procedimiento, sencillo y rápido, aunque por eso mismo imperfecto, que algunos Estados han seguido para incorporar al derecho interno los delitos previstos en tratados y que consiste en incluir en el Código Penal un artículo con un texto semejante al siguiente: “Si se comete un delito no previsto en este Código pero sí en un tratado internacional de observancia obligatoria en el Estado, se aplicará el tratado, tomando en cuenta las disposiciones pertinentes del derecho penal interno”.

Por su parte, el CICR, en el documento ya citado, “Represión de los crímenes de guerra en la legislación penal de los Estados americanos”, hace referencia a este procedimiento en los siguientes términos: “Se podría también concebir proceder por una imputación global de los crímenes de guerra en el derecho nacional mediante una remisión a los tratados y al derecho internacional consuetudinario”.

CJI/doc.357/10

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

(presentado por la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra)

La resolución AG/RES. 2611 (XL-O/10), “Observaciones y Recomendaciones al Informe Anual del Comité Jurídico Interamericano”, aprobada el 8 de junio de 2010 en el cuadragésimo período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA, en su numeral 5 hace referencia “... a los esfuerzos emprendidos por los Estados Miembros en la implementación de obligaciones derivadas de tratados en materia de Derecho Internacional Humanitario....”.

En ese sentido el Comité Jurídico Interamericano participó en la “Conferencia Internacional de Comisiones Nacionales de Derecho Internacional Humanitario de América Latina y el Caribe”, celebrado en la ciudad de México del 30 de junio al 2 de julio de 2010; la cual fue auspiciada por el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) y por la Secretaría de Relaciones Exteriores de México, participando la suscrita como Miembro del Comité Jurídico Interamericano con la conferencia titulada “La Ratificación e implementación de los Tratados de Derecho Internacional Humanitario”, la cual se transcribe en el presente informe:

LA RATIFICACIÓN E IMPLEMENTACIÓN DE LOS TRATADOS
DE DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO.

Emb. Ana Elizabeth Villalta Vizcarra

El Derecho Internacional Humanitario (DIH) es el conjunto de normas que, por razones humanitarias, trata de limitar los efectos de los conflictos armados; protege a las personas que no participan o que ya no participan en los combates y controla los medios y los métodos de hacer la guerra. Está integrado, por Acuerdos o Tratados suscritos entre Estados, por el derecho consuetudinario internacional y por los principios generales de derecho.

El Derecho Internacional Humanitario ha sido definido por Christophe Swinarki como: “el cuerpo de normas internacionales de origen convencional o consuetudinario, especialmente destinado a ser aplicado en los conflictos armados; internacionales o no internacionales, y que limitan, por razones humanitarias el derecho de las Partes en conflicto a elegir libremente los métodos y los medios utilizados en la guerra, o que protege a las personas y a los bienes afectados, o que pueden estar afectados, por el conflicto”.

En ese sentido, el Derecho Internacional Humanitario cubre prácticamente dos ámbitos: la protección de las personas que no participan o que ya no participan en las hostilidades y una serie de restricciones sobre los medios de guerra, especialmente con las armas, y con los métodos de guerra, como son ciertas tácticas militares.

Estas restricciones se refieren a que el Derecho Internacional Humanitario prohíbe que los medios y los métodos militares no distingan entre las personas que participan en los combates y las personas que no toman parte en los combates, con el fin de respetar la vida de la población civil, tanto de las personas como de los bienes civiles; y que los medios y métodos militares no causen daños superfluos o sufrimientos innecesarios y no causen daños graves y duraderos al medio ambiente.

Es necesario que los Gobiernos adapten el derecho internacional humanitario a nuevas circunstancias, especialmente en la evolución de los métodos y los medios de combate, con el fin de garantizar protección y asistencia más eficaces a las víctimas de los conflictos armados, ya que en diversos lugares del mundo persisten las violaciones al derecho internacional humanitario causando sufrimientos a las víctimas de los conflictos armados. 

En ese sentido, es tarea de los Instrumentos Internacionales de Derecho Internacional Humanitario limitar aquellos medios y métodos de ataque que causen sufrimientos innecesarios a las víctimas de los conflictos, como el empleo de minas antipersonal o el uso de armas químicas y bacteriológicas. La misión humanitaria en el ordenamiento vigente se materializa a través de la acción del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) y de las Comisiones Nacionales de Aplicación del Derecho Internacional Humanitario, que tienen como objeto proteger la vida y la dignidad de las víctimas de guerra y de la violencia interna, prestándoles la asistencia debida, encargándose además de promover y fortalecer el derecho internacional humanitario.

El Derecho Internacional Humanitario en esta parte se encuentra contenido principalmente en los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, los cuales han sido complementados por los Protocolos Adicionales de 1977 relativos a la protección de las víctimas de los conflictos armados.  Existen actualmente otros Convenios que prohíben el uso de ciertas armas y tácticas militares, entre ellos tenemos:

· El Protocolo sobre la Prohibición del uso en la Guerra de Gases Asfixiantes, Tóxicos o Similares y de Medios Bacteriológicos de 1925.

· La Convención sobre la Prohibición del Desarrollo, la Producción y el Almacenamiento de Armas Bacteriológicas (Biológicas) y Toxínicas y sobre su Destrucción de 1972.

· La Convención sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que Puedan Considerarse Excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscriminados de 1980, y sus cinco Protocolos, siendo éstos: el Protocolo sobre Fragmentos no Localizables; el Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Minas, Armas Trampa y otros Artefactos; el Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de armas incendiarias; el Protocolo sobre armas láser cegadoras; y, el Protocolo sobre los Restos de Explosivos de Guerra.

· La Convención sobre la Prohibición del Desarrollo, la Producción, el Almacenamiento y el Empleo de Armas Químicas y sobre su Destrucción de 1993.

· La Convención sobre la Prohibición del Empleo, Almacenamiento, Producción y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destrucción de 1997.

· La Convención sobre Municiones en Racimo de 2008.

Es gratificante el observar, que a nivel de los Estados del Continente americano, la mayoría de los Estados Miembros de la Organización de los Estados Americanos, OEA, son Partes de estos Instrumentos Internacionales, así por ejemplo del Protocolo sobre la Prohibición del Uso en la Guerra, de Gases Asfixiantes, Tóxicos o Similares y de Medios Bacteriológicos de 1925, participan del mismo 26 Estados Miembros de la Región Americana; de la Convención sobre la Prohibición del Desarrollo, la Producción y el Almacenamiento de Armas Bacteriológicas (Biológicas) y Toxínicas y sobre su Destrucción de 1972, son 33 Estados de la Región las que participan de él; de la Convención sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que Puedan Considerarse Excesivamente Nocivas o de efectos Indiscriminados de 1980, son 21 Estados los que participan de la misma; de la Convención sobre la Prohibición del Desarrollo, la Producción, el Almacenamiento y el Empleo de Armas Químicas y sobre su Destrucción de 1993, participan de la misma todos los Estados Miembros de la Organización de los Estados Americanos (OEA), es decir, los 35 Estados de la Región; de la Convención sobre la Prohibición del Empleo, Almacenamiento, Producción y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destrucción de 1997, participan de la misma 33 Estados de la Región y de la Convención sobre Municiones en Racimo de 2008, ya los Estados de la Región han iniciado los trámites necesarios en sus respectivos gobiernos para poder participar de la misma. 

No obstante, de que muchos de los Estados Miembros de la Organización de los Estados Americanos (OEA) participan en su mayoría de los tratados sobre Armas en el Derecho Internacional Humanitario (DIH), la Organización no descansa en exhortar a los Estados Miembros para que participen de todos los Instrumentos Internacionales de Derecho Internacional Humanitario, lo cual consta en el texto de sus resoluciones sobre la materia.

Es necesario que se fortalezcan las normas de Derecho Internacional Humanitario, mediante la ratificación de los tratados en esta materia, así como su posterior ejecución e implementación, su difusión en todos los sectores de la Sociedad y su aplicación efectiva al interior de los Estados.

El Derecho Internacional Humanitario solo se aplica en caso de conflicto armado, no cubre las situaciones de tensiones internas ni de disturbios interiores como lo son los actos aislados de violencia, pero es aplicable cuando se ha desencadenado un conflicto y se aplica por igual a todas las partes, sin tener en cuenta quién lo inició. El Derecho Internacional Humanitario distingue entre el conflicto armado internacional y el conflicto armado sin carácter internacional. En el primero, se enfrentan como mínimo dos Estados y en ellos se aplican esencialmente los Convenios de Ginebra de 1949 y su Protocolo Adicional I de 1977 y en el conflicto armado sin carácter internacional se enfrentan en el territorio de un mismo Estado, las fuerzas armadas regulares y grupos armados disidentes, en ellos se aplica principalmente, las disposiciones del artículo 3 común a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional II de 1977.

Es obligación de todos los Estados el procurar garantizar que el uso de las armas responda a las normas existentes en el derecho internacional humanitario. En ese sentido, está prohibido el empleo de armas que causen daños extensos, duraderos y graves a las personas y al medio ambiente natural, por lo que se prohíbe o se restringe el empleo de ciertas armas, como las biológicas, químicas, láser cegadoras o incendiarias, así como balas que explotan o se ensanchan fácilmente en el cuerpo humano.

Asimismo, el derecho internacional humanitario contiene normas que prohíben o restringen el empleo de ciertas armas convencionales como las minas antipersonal, las armas trampa y residuos explosivos de guerra e insta también a todos los Estados a una prohibición total de las armas nucleares y de su eliminación.

Es importante el destacar que una gran cantidad de Estados en el marco de la Organización de las Naciones Unidas (ONU), por resolución 63/240 de la Asamblea General de la Organización han acordado establecer un tratado para controlar las transferencias internacionales de armas convencionales, dicha resolución se titula: “Hacia un Tratado sobre el Comercio de Armas: Establecimiento de Normas Internacionales Comunes para la Importación, Exportación y Transferencia de Armas Convencionales”.

Los Estados han expresado la conveniencia de que dicho Tratado estuviera basado en el Derecho Internacional, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El debate sobre este Tratado ha marcado un hito histórico en las Naciones Unidas, ya que el futuro Tratado Internacional sobre Comercio de Armas se negociará en una serie de reuniones en Naciones Unidas que culminarán con una Conferencia Diplomática en el 2012, para lo cual se ha constituido un Grupo de Trabajo de composición abierta en calidad de Comité Preparatorio.

La negociación de este Tratado es de vital importancia para la Comunidad Internacional ya que las transferencias internacionales de armas contribuyen a los conflictos armados, al desplazamiento de personas, a la delincuencia organizada, al terrorismo, atentando por lo tanto, contra la paz, la seguridad, la democracia, la soberanía y el desarrollo sostenible.

Es tan importante el tema de las armas en la región americana, que en la Cuadragésima Asamblea General de la Organización de los Estados Americanos (OEA), celebrada recientemente en Lima, Perú, del 6 al 8 de junio de 2010, fue adoptada por los Ministros de Relaciones Exteriores de los Estados Miembros de la OEA la “Declaración de Lima: Paz, Seguridad y Cooperación en las Américas”, en la cual adquirieron un firme compromiso de promover la transparencia en la adquisición de armamentos, así como el promover un ambiente propicio para el control de armamentos, la limitación de armas convencionales y la no proliferación de armas de destrucción en masa, lo que permitiría que cada Estado Miembro pueda dedicar un mayor número de recursos, a su desarrollo económico y social, así como al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.

En dicha Declaración también se exhorta a los Estados de la región a que consideren suscribir o ratificar, según sea el caso, la Convención Interamericana sobre Transparencia en las Adquisiciones de Armas Convencionales (CITAAC), así como la Convención Interamericana contra la Fabricación y Tráficos Ilícitos de Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y otros Materiales Relacionados (CIFTA).

La ratificación de los tratados internacionales representa el primer paso significativo hacia la aplicación del Derecho Internacional Humanitario, el cual se complementa con la toma de medidas nacionales en la aplicación de dichos tratados.

Para que todas estas normas consignadas en los tratados puedan ser aplicadas, es necesario que las mismas sean conocidas por los Estados, sobre todo si hay que realizar alguna acción complementaria a través de medidas legislativas o reglamentarias. Es necesario que los Estados se comprometan a implementar todos estos Tratados o Convenios para poner fin al sufrimiento causado por las armas, evitando así futuras violaciones al derecho internacional humanitario.

Para que pueda darse una aplicación concreta del Derecho Internacional Humanitario, es necesario seguir impulsando las medidas de aplicación nacional en cada Estado, que puedan incluir medidas legislativas, reglamentarias y administrativas, como la implementación de Leyes Modelo; la adecuación de la legislación penal nacional conforme a los tratados internacionales; la identificación de las personas protegidas; la señalización de los sitios y bienes protegidos; la traducción de los Instrumentos de Derecho Internacional Humanitario a los idiomas nacionales; la difusión de las normas de Derecho Internacional Humanitario a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Seguridad Pública y sobre todo a la Sociedad en general; medidas sancionatorias por violaciones graves contra el Derecho Internacional Humanitario; la adopción de medidas administrativas en la ejecución de los tratados internacionales vigentes.

Para poder implementar más fácilmente estos Tratados o Convenios y responder así con las exigencias del Derecho Internacional Humanitario, como con el cumplimiento de sus normas, los Estados han creado Comisiones Nacionales interministeriales y en algunos casos interinstitucionales, integradas por aquellas instituciones del Estado competentes para asesorar a los gobiernos contribuyendo a la promoción y aplicación del Derecho Internacional Humanitario, algunas veces se limitan a dependencias únicamente del Poder u Órgano Ejecutivo, especialmente conformadas por los Ministerios de Relaciones Exteriores, de Defensa, de Justicia, de Seguridad Pública, de Salud, de Cultura, de Educación, del Interior y en algunos casos están integradas en forma ampliada con los Poderes Legislativo y Judicial. En todas ellas, el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) está asociado al trabajo de las mismas, brindando principalmente asesoría jurídica.

Actualmente en el Sistema Interamericano se han instituido 19 Comisiones Nacionales funcionando en: Argentina, Bolivia, Brasil, Canadá, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, República Dominicana, Trinidad y Tobago y Uruguay. En todos estos Estados la presencia de las mismas ha fortalecido la aplicación del Derecho Internacional Humanitario; avanzando así en la adopción de medidas nacionales, ya que han permitido una racionalización de los recursos y la concentración de las competencias que por regla general están dispersas.

Estas Comisiones tienen como objetivo principal, defender y promover el respeto de las normas, los principios y las instituciones del Derecho Internacional Humanitario, así como el cumplimiento de los compromisos internacionales a través de su implementación en las legislaciones nacionales, facilitando así a los Estados el cumplimiento de sus obligaciones derivadas de los diversos tratados internacionales sobre la materia.

Estas Comisiones Nacionales también facilitan el cumplimiento de las obligaciones derivadas de Instrumentos Internacionales, la armonización legislativa, así como la difusión y enseñanza del Derecho Internacional Humanitario entre los funcionarios del Gobierno y la Sociedad Civil.

Entre las principales funciones de las Comisiones, tenemos:

· Asesorar y apoyar a los Estados en lo que respecta a la suscripción y adhesión de tratados de Derecho Internacional Humanitario.

· Evaluar la legislación nacional existente en relación con las obligaciones previstas en los Instrumentos de Derecho Internacional Humanitario.

· Difundir y promover la aplicación del Derecho Internacional Humanitario, así como velar por su observancia, de manera permanente.

· Proponer la adopción de legislación secundaria sobre la materia, así como reformas o enmiendas en la legislación vigente.

· Coordinar la adopción de reglamentos administrativos y armonizar su contenido.

· Orientar en cuanto a la interpretación y aplicación de las normas de Derecho Internacional Humanitario.

· Velar porque se cumplan las garantías esenciales debidas a las víctimas de los conflictos armados.

Es conveniente que las Comisiones Nacionales establezcan relaciones con otras Comisiones y con el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) a efecto de intercambiar buenas prácticas y experiencias.

Entre las medidas legislativas más adoptadas por los Estados en la implementación de estas normas, tenemos: leyes que prevén sancionar los crímenes de guerra definidos en los Convenios de Ginebra de 1949, en su Protocolo Adicional I de 1977 y en el Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional de 1998, por lo que los Estados deben adecuar su legislación penal, en cuanto a la tipificación de los crímenes de guerra, la jurisdicción universal sobre esas violaciones graves y la responsabilidad del superior por los actos de sus subordinados; establecimiento de leyes relativas a los procedimientos penales, militares o instrucciones para la población civil en el tiempo de guerra y otros conflictos armados. Algunos Estados sí han incorporado leyes de implementación del Estatuto de Roma.

Muchos Estados han implementado en su legislación nacional una política nacional sobre armas, en las cuales prohíben la transferencia, importación, exportación y tránsito de armas y municiones en relación a los gobiernos que violen sistemáticamente los derechos humanos; así como transferir, importar, exportar y transitar armas y municiones cuando se transgrediesen acuerdos sobre control o no proliferación de armas. Otros Estados han establecido Políticas Nacionales de Acción Integral contra Minas Antipersonal, munición sin explotar y artefactos explosivos improvisados; medidas de control de sustancias químicas susceptibles de empleo para la fabricación de armas químicas; otras legislaciones regulan eficazmente la problemática de las armas pequeñas y ligeras y se están adoptando leyes dirigidas a reforzar el control de la fabricación y el tráfico ilícitos de armas de fuego y otros materiales relacionados.

Las fuerzas armadas de los Estados deben orientar su accionar en base a las normas del Derecho Internacional Humanitario, con el fin de garantizar sobre todo la protección de las personas y de los bienes en caso de conflicto armado. En ese sentido, las normas y principios del Derecho Internacional Humanitario deben estar contenidas en las doctrinas y manuales militares, en la educación, en la formación y en el entrenamiento de las Fuerzas Armadas con el objeto de que las mismas cuenten con los medios y mecanismos necesarios para su efectiva aplicación. 

Así, tenemos que en muchos Estados de las Américas se vela por el cumplimiento de la difusión y de la enseñanza del Derecho Internacional Humanitario en todos los niveles de las Fuerzas Armadas, realizando cursos para formar instructores militares en la materia e incluso se han elaborado manuales de Derecho Internacional Humanitario. En otros Estados, sus Ministerios de Defensa han creado dentro de su estructura Direcciones Generales de Derechos Humanos encargadas de la difusión y promoción del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario en la doctrina, instrucción y entrenamiento de las Fuerzas Armadas.

En algunos Estados, se han elaborado Cartillas de aplicación del Derecho Internacional Humanitario que contienen los principios y normas más relevantes y se han realizado talleres y seminarios con el fin de mejorar la aplicación concreta del Derecho Internacional Humanitario en las operaciones militares. En otros Estados se ha designado al Subjefe del Estado Mayor Conjunto como Alto Responsable del Derecho Internacional Humanitario.  Algunos otros Estados han suscrito Convenios de Cooperación Interinstitucional con el CICR para la integración del Derecho Internacional Humanitario en las Fuerzas Armadas y han creado además Comités Interinstitucionales de Estudio y Aplicación del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en la doctrina e instrucción de las Fuerzas Armadas.

Todo esto ha significado una integración y difusión del Derecho Internacional Humanitario en las Fuerzas Armadas del Continente Americano, en todos sus niveles, contribuyendo especialmente en lo relativo a su formación y sensibilización en la materia. De tal manera, que se aprobó la creación de un Curso de Formación a nivel de la Conferencia de las Fuerzas Armadas Centroamericanas  (CFAC - Guatemala, Honduras, El Salvador, Nicaragua y República Dominicana), así como un taller con los Estados Mayores de las Fuerzas Armadas de la Comunidad de Estados del Caribe, CARICOM.

Es conveniente que los Estados además de cumplir con los tratados internacionales sobre la materia y de sus legislaciones nacionales respectivas, cumplan  con el Código de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y los Principios Básicos sobre el empleo de la fuerza y de las armas de fuego, ambos instrumentos son normativa internacional de las Naciones Unidas.

También se hace necesario la integración del Derecho Internacional Humanitario en la enseñanza académica, ya que los Estados al hacerse Partes de los Tratados sobre esta materia se han comprometido a difundirlo y promoverlo. En ese sentido, se hace necesario difundirlo particularmente en las Facultades de Derecho de las distintas Universidades, o bien a nivel de posgrado, ya que a través de su enseñanza académica se procura incidir en la formación de importantes sectores de la sociedad.

Muchas Universidades del Continente americano imparten cursos de Derecho Internacional Humanitario ya sea a nivel de Licenciatura, de Maestría o de Doctorado y la materia se imparte además en las facultades de Ciencias Políticas, de Derecho, de Ciencias Sociales, de Periodismo y de Relaciones Internacionales, contribuyendo así a la integración y la difusión del Derecho Internacional Humanitario en la enseñanza académica, favoreciendo también la investigación, así como la formación de Expertos en la materia, los cuales pueden contribuir en los trabajos que desarrollan las Comisiones Nacionales de Derecho Internacional Humanitario, así como en la labor de las Fuerzas Armadas, contribuyendo de esta manera en la integración y en la aplicación del Derecho Internacional Humanitario.

Es necesario fortalecer las normas de Derecho Internacional Humanitario mediante su aceptación universal, su más amplia difusión y la adopción de medidas nacionales para su debida implementación, es por ello que los Estados deben adecuar su legislación penal, con el objeto de cumplir con las obligaciones previstas en los Convenios de Ginebra de 1949, así como en su Protocolo Adicional I de 1977, en cuanto a la tipificación de los crímenes de guerra, la jurisdicción universal sobre esas violaciones graves y la responsabilidad del superior por los actos de sus subordinados.

Es también conveniente la difusión y promoción de las normas de Derecho Internacional Humanitario entre toda la población, debe ser conocido de manera especial por los Jueces, por los Abogados y por todos los operadores del Sector Justicia, es por esta razón que debe ser impartido en las Universidades y en la enseñanza secundaria. Su difusión en tiempos de paz se hace necesaria para que pueda cumplir su papel protector en tiempos de guerra.

Los Estados también deben de adoptar medidas legislativas para fortalecer las instituciones nacionales y fomentar la cooperación entre éstas y la cooperación regional y subregional, para poder así adoptar o desarrollar, entre otros, Códigos de Conducta y Códigos de Ética Profesional para la Comunidad Científica e Industrial, especialmente en los casos de la Convención sobre armas biológicas de 1972 y la Convención sobre armas químicas de 1993.

En este mismo sentido, los Estados deben de establecer procedimientos de examen para determinar, al momento de estudiar, desarrollar, adquirir o adoptar una nueva arma, o nuevos medios o métodos de combate, si su empleo, fabricación, almacenamiento, exportación o transferencia fuesen contrarios al Derecho Internacional Humanitario y de ser así, prohibir su uso por las Fuerzas Armadas y su fabricación para tales fines.

Asimismo, los Estados deben adoptar medidas en su legislación interna para prohibir el uso de minas antipersonal, debido a la grave amenaza que éstas representan para la seguridad, la salud y la vida de las poblaciones civiles, causando un impacto humanitario de consecuencias muy graves, por lo que su eliminación constituye una obligación y una condición necesaria para el desarrollo e integración de los pueblos. En ese sentido, se reconocen los esfuerzos realizados por la región centroamericana al declararse zona libre de minas, así como los esfuerzos que están haciendo los Estados del Continente americano por librar a sus territorios de minas terrestres antipersonal y convertir así a las Américas en la primera zona libre de minas terrestres antipersonal en el mundo, dándole de esta manera cumplimiento a la Convención sobre la Prohibición del Empleo, Almacenamiento, Producción y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su destrucción (Convención de Ottawa).

En ese sentido, es satisfactorio ver los progresos realizados por los Estados en lo que respecta a la aplicación del Derecho Internacional Humanitario, así como las medidas que han tomado en todos los niveles a fin de aplicar, difundir y hacer respetar este derecho.

El respeto al Derecho Internacional Humanitario no puede cumplirse si no se aplica a nivel nacional las obligaciones internacionales, a través de medidas legislativas reglamentarias y prácticas necesarias a fin de incorporarlo en el ordenamiento jurídico interno de los Estados. En esta área han tenido un rol sumamente eficaz las Comisiones Nacionales, así como los Organismos que asesoran y apoyan a las autoridades nacionales en la aplicación, desarrollo y difusión del derecho internacional humanitario.

Para la implementación de estas medidas legislativas y reglamentarias de aplicación del Derecho Internacional Humanitario, en los ordenamientos jurídicos internos de los Estados ha sido relevante la participación del servicio de asesoramiento en Derecho Internacional Humanitario del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), realizando labores de asesoría y de sensibilización a las autoridades nacionales competentes en la materia, apoyar a los Estados comprometidos en la aplicación de este derecho en el ámbito nacional, de manera que la asistencia técnica puede brindarse en los siguientes campos: a) promoción de los tratados internacionales de Derecho Internacional Humanitario a través de su suscripción, adhesión y ratificación; b) apoyar en la traducción de dichos tratados a los idiomas nacionales; c) asistencia técnica en la preparación de proyectos de leyes, reglamentos o medidas administrativas de implementación del Derecho Internacional Humanitario; d) apoyo en la difusión y enseñanza del Derecho Internacional Humanitario; e) asesoramiento a los trabajos de las Comisiones Nacionales de Derecho Internacional Humanitario; f) realización de seminarios, talleres y encuentros nacionales o regionales, así como reuniones de expertos, para el intercambio de buenas prácticas y experiencias; g) la elaboración y suministro de documentos y publicaciones, entre otros. Todo este trabajo tiene como primordial interés el mejorar la asistencia y la protección de las víctimas de los conflictos armados y de ciertas situaciones de violencia interna.

En conclusión, el respeto del Derecho Internacional Humanitario implica la adopción de diversas medidas jurídicas, como lo son la suscripción, adhesión y ratificación de los instrumentos internacionales de la materia, así como la aprobación de una legislación y reglamentación adecuada, por parte de cada Estado, así como la difusión y enseñanza de su contenido, garantizando de esta manera el respeto de sus principios y sus normas.

6.
La diversidad cultural en el desarrollo del derecho internacional

Documentos
CJI/doc.351/10
La diversidad cultural y el desarrollo del derecho internacional


(presentado por el doctor Freddy Castillo Castellanos)

CJI/doc.364/10 
Recomendaciones a partir del informe anterior sobre la diversidad cultural y el desarrollo del derecho internacional


(presentado por el doctor Freddy Castillo Castellanos)
Durante el 74º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Bogotá, Colombia, marzo, 2009), el doctor Freddy Castillo Castellanos presentó un documento titulado “La Diversidad Cultural en el Desarrollo del Derecho Internacional”, documento CJI/doc.325/09 rev.1, por el cual propone la inclusión de ese tema en la agenda, moción que resultó aprobada y el doctor Castillo fue designado como relator del tema. 
Sin embargo, algunos miembros se manifestaron interesados en conocer qué aportes sustantivos podría concretar en esa materia el Comité, recordando que la comunidad internacional ya cuenta con una convención al respecto. Los miembros también expresaron inquietud respecto de la orientación que puedan tener los trabajos del Comité, específicamente en cuanto al desarrollo de estudios sobre pautas orientadoras respecto de la diversidad cultural para las constituciones nacionales o legislaciones internas de los Estados. En vista de ello, se decidió limitar el tema a proporcionar directivas en la aplicación de los principios y normas de la Convención de la UNESCO y eliminar la referencia a las constituciones. Adicionalmente se solicitó dar a conocer al Consejo Permanente el involucramiento del Comité en el desarrollo de este tema, con el fin de que los Estados miembros puedan manifestarse. Finalmente, se solicitó al relator presentar una nueva versión del documento que recoja las sugerencias de los miembros del Comité Jurídico en el próximo período ordinario de sesiones del Comité.

La Asamblea General de la OEA durante su XXXIX período ordinario de sesiones (San Pedro Sula, junio, 2009), mediante resolución AG/RES. 2515 (XXXIX-O/09), solicitó al Comité Jurídico Interamericano que informe a la Asamblea General del avance paulatino en el desarrollo de este tema.

Durante el 75º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2009), el doctor Freddy Castillo Castellanos presentó su informe sobre el tema titulado “Reflexiones para el Tema de la Diversidad Cultural y el Desarrollo del Derecho Internacional” (CJI/doc.333/09). 

Inicialmente se refirió a los instrumentos aprobados en el ámbito de las Naciones Unidas, como lo son la Declaración Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, los cuales han ido avanzando en la protección de los derechos culturales, desde el reconocimiento que tienen todas las personas a vivir en plenitud la vida cultural de su comunidad, exhortando a los Estados a adoptar medidas que aseguren el pleno ejercicio de esos derechos, a los cuales se fueron agregando la educación, el acceso a la información, y más recientemente las normas acerca de la discriminación por edad y de género. 

En cuanto al sistema interamericano, citó disposiciones de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre los Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales ("Protocolo de San Salvador"), que también aseguran la protección de los derechos culturales de los países de la región.

Destacó la labor de la UNESCO plasmada en las convenciones sobre la Protección del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural (1972); Convención para la Protección del Patrimonio Cultural Subacuático (2001); Convención para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial (2003) y la Convención para la Protección y Promoción de la Diversidad de las Expresiones Culturales (2005).

Aludió también a las consecuencias provocadas por la globalización, que en su entender van eliminando de forma cruel el pluralismo cultural para hacer prevalecer la uniformización impuesta por los países que dominan la industria de la cultura. Ello ha provocado la reacción de la UNESCO con la aprobación de la Convención para la Protección y Promoción de la Diversidad de las Expresiones Culturales en octubre del 2005, la cual representa un paso sustancial para revertir las numerosas décadas de políticas contrarias al multiculturalismo. Subrayó que la subordinación de la cultura y sus procesos de creación a la maquinaria del capital, ha generado un inmenso menoscabo intelectual y artístico en nuestros países, puesto que muchas culturas no han logrado ser visibilizadas y menos aún conocidas por la mayoría de la población. Mencionó la reacción que se produjo en varias esferas internacionales, puntualizando el trabajo precursor de la Escuela de Frankfurt, con miras a detener ese cuadro devastador de las culturas auténticas, frente al peso hegemónico del comercio en el ámbito de la cultura.

Desde el punto de vista jurídico, citó el reconocimiento de la diversidad en tanto acto de democracia, reconocido por la UNESCO como un patrimonio de la humanidad. Es decir, del hecho natural al proyecto de convivencia que hoy en día cobra vida en el derecho positivo internacional. En ese sentido confirmó que la cultura es un bien público y colectivo y criticó el intento de la OMC de regular los bienes de la cultura como si éstos fuesen una mercancía más. Tal vez lo más importante en la relación diversidad cultural-democracia sea la representación de un cauce verdadero para la inclusión, mediante formas participativas efectivas. 

Añadió que la cuestión de la cultura había sido contemplada en algunas constituciones europeas (la de España del 78 y la portuguesa del 76) y luego en las más recientes constituciones latinoamericanas (Brasil, Colombia, Bolivia, Venezuela), habiéndose producido un sustancial desarrollo de los derechos culturales.

Acto seguido, hizo un recuento histórico del tratamiento jurídico del tema de la Diversidad Cultural, recordando que en noviembre del 2001 la UNESCO aprobó la Declaración Universal sobre la Diversidad Cultural, cuyos aspectos conceptuales de mayor importancia estaban representados por el pluralismo cultural, el respeto a los derechos humanos, la promoción de la creación y la solidaridad internacional. La diversidad cultural ya pasó a ser un principio del derecho internacional, articulado a otros derechos culturales que coadyuvan en la protección y desarrollo de ese principio. Otro hecho significativo es que la Convención sobre la Protección y Promoción de la Diversidad de las Expresiones Culturales, adoptada por la UNESCO cuenta ya con casi cien Estados que han depositado sus respectivos instrumentos de ratificación, aceptación o adhesión a la misma. 

En cuanto a los aspectos relevantes de la Convención, destacó que la misma sitúa a la cultura en un espacio jurídico propio, distinto al del derecho comercial internacional y en modo alguno subordinado a éste; constató que la diversidad es patrimonio cultural en sí misma, y por ello uno de los patrimonios fundamentales de los seres humanos. En segundo lugar, resaltó el tratamiento no exclusivamente mercantil a los bienes de la cultura y a la cultura en general; el reconocimiento que la diversidad comporta respecto de creaciones, tradiciones y saberes populares, que al estar desprotegidos, permanecían a merced de apropiaciones y saqueos por parte de la voracidad económica de corporaciones o transnacionales, con fines muy alejados de la cultura. Todo ello sin agotar el listado de ideas básicas que contiene la Convención, y sin olvidar los principios de solidaridad y cooperación que obligan a los Estados Partes a crear y a reforzar los medios de expresión cultural en los países en desarrollo, así como el principio de complementariedad de los aspectos económicos y culturales de ese desarrollo, principios que obligan tanto al sector público como a los particulares. 

Concluyó que en el ámbito regional, el Comité Jurídico Interamericano puede contribuir con orientaciones pertinentes a nivel internacional para la aplicación de los principios contenidos en dicha Convención, y explorar vías alternativas para la concreción del paradigma de la Diversidad Cultural entre los países de la región. En ese sentido, en un detenido análisis de la agenda temática del Comité, se puede comprobar que buena parte de los asuntos se relacionan con la diversidad cultural. Es el caso, por ejemplo de la Convención contra toda forma de discriminación y el de las formas innovadoras de acceso a la justicia, para no mencionar otros que aún no figuran en nuestro catálogo de estudios, pero que seguramente se irán incorporando en breve lapso, incluidos los temas de Derecho Internacional Privado, donde la diversidad de las culturas juega un papel de innegable relevancia. 

El Presidente felicitó al relator por el vigoroso informe presentado, lo cual fue secundado por otros miembros. Además, hizo referencia a la importancia de la tecnología para la difusión de conocimiento, siendo un instrumento que puede trabajar tanto a favor o en contra de ello, principalmente cuando no se dispone de medios reales de protección.

El doctor João Clemente Baena Soares opinó que el tema reviste gran importancia y como primer reacción al documento del relator, sugirió se abordasen los peligros representados por las nuevas tecnologías. 

El doctor Hubert trajo a la luz la realidad cultural de Canadá, que sin necesidad de instrumentos internacionales ha logrado preservar la cultura de la minoría de origen francesa. Se manifestó a favor de la promoción de la diversidad cultural, en consonancia con el impulso que Canadá le ha dado a la aprobación de la convención de UNESCO.

El doctor Herdocia sugirió analizar también en el futuro los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos relacionados con cuestiones culturales, tales como la diversidad cultural indígena. 

Durante el 76º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Lima, Perú, marzo, 2010), el doctor Freddy Castillo, relator del tema, presentó un nuevo informe, “La Diversidad Cultural y el Desarrollo del Derecho Internacional” (CJI/doc.351/10). En la ocasión hizo alusión a las bases jurídicas, tales como el artículo 3 m) y 52 de la Carta de la OEA. En su entender, la Carta consolida la comprensión interamericana mediante la cultura. 

El relator informó también sobre la Convención para la Protección y Promoción de la Diversidad de las Expresiones Culturales, ratificada por 22 países de las Américas. Al respecto, propuso las siguientes recomendaciones: 

· Que se reconozca la diversidad como un patrimonio cultural;

· Que se promuevan las diversas expresiones culturales;

· Que se consideren los bienes de la cultura como bienes del espíritu y no como simples mercancías; 

· Que se desarrollen espacios educativos para consolidar una consciencia colectiva sobre la diversidad cultural; y,

· Que se promuevan iniciativas públicas y privadas para reflexionar problemas que suscita el reconocimiento de la diversidad y su incidencia en el ámbito del derecho internacional. 

El doctor Hubert agradeció la lectura de la Carta de la OEA realizada por el doctor Castillo, e hizo alusión a los aspectos positivos y negativos de la excepción cultural aludida en el documento del doctor Castillo. 

El doctor Herdocia expresó su apoyo al trabajo del relator y notó la importancia que reviste el tema de la diversidad cultural especialmente en las universidades. Solicitó al relator hacer referencias al desarrollo sostenible. Adicionalmente, le instó a preparar un documento que otorgue un valor agregado a lo ya establecido en la Convención citada, a la luz de la Carta de la OEA y los procesos de integración subregionales. Al respecto la doctora Villalta apoyó la idea de la elaboración de una “guía de principios” o “proyecto de declaración práctico”. Por su parte, la doctora Hyacinth Lindsay propuso una iniciativa para apoyar programas en países del Caribe sobre la materia.

El relator agradeció la recepción del informe y los aportes realizados para la elaboración de un informe completo en el mes de agosto. Respecto de la excepción cultural constató la importancia de buscar equilibrios adecuados. También se comprometió a preparar una guía de principios para la próxima sesión del Comité.

El Vicepresidente agradeció al relator por su informe e instó al doctor Castillo a remitir un documento final en la sesión ordinaria del Comité el mes de agosto. 

Durante el XL período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA (Lima, junio, 2010), se solicitó al Comité informar del avance paulatino del tema en el desarrollo del derecho internacional AG/RES. 2611 (XV-O/10).

Durante el 77º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2010), el doctor Freddy Castillo presentó su informe complementario sobre el tema, titulado “Recomendaciones a partir del informe anterior sobre la diversidad cultural y el desarrollo del derecho internacional” (CJI/doc. 364/10), en el cual se recomienda la adopción de medidas de protección a las lenguas en vías de extinción, la recuperación de espacios destruidos por desastres naturales y la creación de observatorios de la diversidad. En cuanto a la existencia de las citadas lenguas, las Américas poseen una pluralidad de lenguas autóctonas, que van desapareciendo a medida que fallecen los ancianos de las comunidades, ya que la cultura no se preserva. La recuperación de las lenguas exigiría entonces acciones efectivas en el campo de la educación. A su vez, la recuperación de los espacios destruidos por las catástrofes naturales amerita una acción conjunta de solidaridad de otros países, con miras a promover la reconstrucción del patrimonio histórico perdido. El relator mencionó también el problema de Haití, que ha perdido su patrimonio histórico y que cuenta con la memoria del pueblo para poder así recuperar su acervo cultural. Propuso también contar con una instancia adicional, posiblemente en el marco de la OEA, una especie de observatorio de la diversidad, a fin de visualizar y dotar de visibilidad a las expresiones culturales amenazadas, así como para registrar las medidas o acciones que se tomen para su fortalecimiento. 

El doctor Mauricio Herdocia apoyó la idea del registro de las lenguas en vías de extinción, sin necesidad de vincularlo a la OEA, sino en razón del valor que tiene en sí mismo. 
El doctor Miguel Pichardo se refirió al patrimonio cultural intangible de Haití, tema de suma actualidad, dada la destrucción de museos y universidades, agregando que la República Dominicana está llevando a cabo un programa de ayuda para la recuperación del patrimonio cultural haitiano.

El doctor Jean-Paul Hubert recordó que el tema se encontraba cubierto por una convención internacional suscrita por un número impresionante de países. Frente a ese hecho, consultó el propósito del Comité en tratar el asunto. En su opinión, la defensa de la diversidad cultural impone un reto significativo que se ve agudizado por las dificultades económicas. Finalmente constató que el relator había presentado ideas concretas y de particular relevancia en materia de preservación de las lenguas. 

El doctor Freddy Castillo propuso dar un primer paso en materia de implementación de un registro de lenguas en extinción, comprometiéndose a continuar trabajando en la propuesta y presentar un informe en la próxima sesión.
CJI/doc.351/10

LA DIVERSIDAD CULTURAL Y EL DESARROLLO DEL
DERECHO INTERNACIONAL

(presentado por el doctor Freddy Castillo Castellanos)

1. La Carta de la OEA y la diversidad cultural

Con el propósito de precisar aún más las bases estrictamente jurídicas del tema en el seno de este Comité Jurídico, hagamos una breve lectura de los artículos de la Carta de la Organización de los Estados Americanos que se refieren directamente a la cultura de nuestros países.

En primer lugar, en el capítulo relativo a los Principios (Artículo 3, literal “m”) se hace una invocación a “la personalidad cultural de los países americanos” y al respeto que la misma merece y demanda:

m) 
La unidad espiritual del Continente se basa en el respeto de la personalidad cultural de los países americanos y demanda su estrecha cooperación en las altas finalidades de la cultura humana.

Pensamos que dicha norma se adelantó a lo que buena parte de la doctrina acerca de la diversidad cultural viene planteando en los últimos años: la unidad y la diversidad no son conceptos opuestos, sino complementarios. De acuerdo con la letra de la Carta, la unidad espiritual está dada, precisamente, por el reconocimiento y respeto a la personalidad de los países, que, como debemos inferir, es variada y plural, aunque se registren entre ellos enormes coincidencias, por razones geográficas, idiomáticas, religiosas, étnicas, etc. La diversidad nos une, pero sólo mediante su aceptación y su respeto. Y nos impone, además, un deber de cooperación para el alcance de “altas finalidades” culturales. Vale decir, desde perspectivas y realidades múltiples, nos enlaza una misma condición: la de ser humanos. Más adelante, el literal “n” del artículo citado incluye entre esas elevadas finalidades a la justicia, la libertad y la paz y le asigna a la educación el deber de orientarse hacia su logro.

En segundo lugar, el artículo 52 de la Carta explicita mucho más el carácter diverso de nuestras culturas. Recordemos su texto:

Los Estados miembros acuerdan promover, dentro del respeto debido a la personalidad de cada uno de ellos, el intercambio cultural como medio eficaz para consolidar la comprensión interamericana y reconocen que los programas de integración regional deben fortalecerse con una estrecha vinculación en los campos de la educación, la ciencia y la cultura.

Esta norma, aparte de ratificar el reconocimiento de la diversidad cultural de nuestros pueblos (cada uno con su “personalidad”), establece de manera prístina la vía del intercambio como cauce para consolidar sus vínculos. Hoy en día sabemos que ese intercambio no es otra cosa que la acción intercultural fundada en principios de justicia y de equidad, aplicable no exclusivamente entre países, sino también entre las variadas culturas que coexisten en el interior de los mismos. Promover el “intercambio cultural”, tal como lo contempla este dispositivo de la Carta, es, en rigor, promover “la diversidad” y “la interculturidad”, aunque dichas expresiones no hayan sido empleadas en la redacción del tratado. Pero, como se sabe, el alcance de las normas no se limita a la estrechez de la letra, máxime si ésta tiene que ver con el espíritu.

Una de las frases más interesantes (y quizá, felices) del artículo indicado es la que se refiere en la versión en español a “la comprensión interamericana”. Así, de acuerdo con el texto de la Carta, “para consolidar la comprensión” entre nuestros pueblos, es indispensable el intercambio cultural. Bien sabemos que la palabra “comprensión” es algo más que “entendimiento”. Pero vayamos al diccionario y veamos los vocablos “comprensión” y “comprender” (en la versión española, por lo menos):

Comprensión (lat. comprehensio) f. Acción de comprender. Facultad, capacidad o perspicacia para entender y penetrar las cosas. // Lóg. Conjunto de notas comprendidas en un concepto; d. t. Connotación. 

Comprender (lat. comprehendere – cf *cum y lat. prehéndere: asir) tr. Contener, incluir en sí alguna cosa: Mi casa comprende tres dormitorios; ú. t. c. r. – Entender, alcanzar, penetrar.

Estimo entonces que “la comprensión interamericana” no es sólo la acción de entendernos como pueblos, sino también el acto de incluirnos o aprehendernos como partes diversas de una unidad continental. Para la Carta, esa amplia comprensión se consolida mediante la cultura, que es, además, la herramienta fundamental para todos los programas de integración.

2. Concreción del paradigma de la Diversidad Cultural en las Américas

Hasta hace un mes 22 países de las Américas habían ratificado la Convención para la Protección y Promoción de la Diversidad de las Expresiones Culturales. Sin duda, una apabullante mayoría de países que integran el Sistema Interamericano, está obligada a materializar en actos concretos los principios preceptuados en dicha Convención y a desarrollar de acuerdo con ellos las normas, culturales o no, de nuestra Carta. En tal sentido y sólo a título enunciativo, podemos referir las siguientes recomendaciones:

-
Reconocer la diversidad como un patrimonio cultural en sí mismo y otorgarle la protección jurídica adecuada y efectiva.

-
Promover y proteger las diversas expresiones culturales en condiciones de equidad, procurando el diálogo equilibrado entre ellas. 

-
Independientemente de su lícito aprovechamiento económico, considerar los bienes de la cultura como bienes del espíritu y no como simples mercancías.

-
Desarrollar espacios educativos orientados al fomento y consolidación de una conciencia colectiva sobre la diversidad cultural y la necesidad de la interculturalidad como vía adecuada para la convivencia.

-
Promover y apoyar iniciativas públicas y privadas para la reflexión permanente acerca de los problemas que suscita el reconocimiento de la diversidad cultural y su incidencia en el ámbito del Derecho Internacional.

CJI/doc.364/10

RECOMENDACIONES A PARTIR DEL INFORME ANTERIOR
SOBRE LA DIVERSIDAD CULTURAL Y EL DESARROLLO
DEL DERECHO INTERNACIONAL

(presentado por el doctor Freddy Castillo Castellanos)

Reconocimiento de la diversidad como un patrimonio cultural en sí misma que requiere protección jurídica adecuada y efectiva. 

Para concretar esta primera recomendación que formulamos en el informe presentado en nuestras sesiones de Lima, podríamos proponer ahora como tareas inmediatas la protección del patrimonio cultural amenazado (lenguas en vías de extinción, por ejemplo), la recuperación de espacios destruidos por desastres naturales y la creación de Observatorios de la diversidad. 

Lenguas

Recordemos la importancia del llamado patrimonio cultural intangible, dentro del cual se incluyen los idiomas. Las Américas constituyen un ejemplo de pluralidad idiomática diezmada a través de siglos, pero con la existencia todavía de una significativa variedad. En algunos países no sólo se han preservado lenguas, sino que se están recuperando otras que estaban a punto de desaparecer. Este trabajo ha sido posible (conozco el caso de Venezuela) mediante procesos educativos que incluyen talleres y cursos impartidos por hablantes nativos, lingüistas y docentes especialmente preparados. Ello unido a una educación intercultural bilingüe podría ser una de las vías a adoptar para la preservación de nuestro acervo idiomático.

Recuperación de espacios destruidos por desastres naturales

En relación con la pérdida de patrimonio cultural debida a catástrofes naturales, el caso de Haití podría ser una buena ocasión para plantearnos un modo de reconstrucción que tenga en cuenta la diversidad cultural. El trabajo de reconstrucción del país debe basarse no sólo en los aportes provenientes de otras culturas, sino en la existencia de una rica tradición afrocaribeñas que es básicamente patrimonio cultural intangible de Haití. A tal efecto podría recomendarse que la acción de solidaridad internacional incluya la constitución de un grupo de trabajo interdisciplinario que tenga como propósito específico la activación del Patrimonio cultural de esa nación, haciendo énfasis en su patrimonio inmaterial como orientador de la reconstrucción material del país. 

Observatorios de la diversidad

Para promover y proteger las diversas expresiones de la cultura, es imprescindible su visibilización y su estudio. Los llamados observatorios podrían ser mecanismos adecuados para tal fin. Su objetivo será contribuir al fortalecimiento de la diversidad cultural, mediante la identificación de aquellas iniciativas idóneas y exitosas que puedan ser tomadas como ejemplos de buena práctica intercultural.

(Lo anterior es sólo una muestra de las recomendaciones concretas que podría contener el informe de Guía de Principios que esta relatoría está elaborando).
7.
Temas migratorios
Documentos
CJI/doc.345/10
Temas migratorios: seguimiento de las opiniones del Comité Jurídico Interamericano


(presentado por la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra)
CJI/doc.358/10
Temas migratorios


(presentado por la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra)
CJI/RES. 170 (LXXVII-O/10)  
Protección de los derechos de los migrantes
Durante el 70º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (San Salvador, El Salvador, febrero-marzo, 2007), el doctor Jorge Palacios Treviño propuso la inclusión de este tema en la agenda del Comité. Después de una presentación sobre el desarrollo del tema en la Organización por parte del doctor Dante Negro, Director de la Oficina de Derecho Internacional de la OEA, el Comité Jurídico aprobó la resolución CJI/RES. 127 (LXX-O/07), “La Situación Jurídica de los Trabajadores Migratorios y sus Familias en el Derecho Internacional”, mediante la cual decide incluir el tema en su agenda y designar como relatores a los doctores Jorge Palacios Treviño, Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, Ricardo Antônio Silva Seitenfus y Galo Leoro Franco. 
Con fecha 9 de julio de 2007, la Oficina de Derecho Internacional distribuyó entre los miembros del Comité Jurídico Interamericano un documento elaborado por dicha Oficina ODI/doc.06/07 titulado “El Papel de la OEA en la Protección de los Derechos Humanos de los Migrantes”, indicando su sitio web www.oas.org/dil para la obtención de información mucho más amplia sobre el tema.
Durante el 71º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2007), el doctor Dante Negro recordó que la Asamblea General de la OEA de 2005 había aprobado el “Programa Interamericano para la Promoción y Protección de los Derechos Humanos de los Migrantes, incluyendo los Trabajadores Migrantes y sus Familias”, y que, con base a ese Programa, se había desarrollado una serie de sesiones especiales cuyos informes ya habían sido distribuidos entre los miembros del Comité. Señaló además que con base a dicho Programa se había confeccionado también un plan de trabajo del Secretario General, con un cronograma para el debido cumplimiento del mismo. El doctor Negro sugirió que los miembros consultasen la página web de la ODI sobre trabajadores migratorios, porque además de contener esos documentos en mayor detalle, incluía la legislación de 16 países latinoamericanos en materia de migraciones. Informó que la ODI tiene proyectado incluir, en un futuro, la legislación de los países caribeños.

El co-relator, doctor Jorge Palacios Treviño, hizo la presentación de su informe preliminar titulado “La Situación Jurídica de los Trabajadores Migratorios y sus Familias en el Derecho Internacional” (CJI/doc.266/07). 

La co-relatora del tema, doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra presentó el informe titulado “La Situación Jurídica de los Trabajadores Migratorios y sus Familias en el Derecho Internacional” (CJI/doc.269/07), indicando que el documento había tomado en cuenta el “Programa Interamericano para la Promoción y Protección de los Derechos Humanos de los Migrantes, incluyendo los Trabajadores Migrantes y sus Familias”, dos resoluciones de la Asamblea General y las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A la luz de las deliberaciones, el Comité Jurídico Interamericano aprobó la resolución CJI/RES. 131 (LXXI-O/07), “La Situación Jurídica de los Trabajadores Migratorios y sus Familias en el Derecho Internacional”, mediante la cual se toma nota de los informes presentados por los relatores y se les solicita que presenten, antes del próximo período ordinario de sesiones, un informe consolidado que harán llegar a la Secretaría General.

Durante el 72º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, marzo, 2008), el doctor Dante Negro, Director del Departamento de Derecho Internacional, informó sobre la organización de un curso, en coordinación con la Organización Internacional para las Migraciones, en el marco de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos. El curso estaría dirigido al personal de las Misiones Permanentes y de la Secretaría General con el objetivo de profundizar en la temática. Asimismo informó que el Departamento de Derecho Internacional había preparado una carpeta que incluía el Programa Interamericano sobre el tema aprobado por la Asamblea General, el resultado de todas las sesiones especiales realizadas en la Comisión, el plan de trabajo del Secretario General, y una base de datos sobre legislaciones nacionales de los Estados miembros, quedando pendiente incluir la legislación de los países caribeños que aún no se había podido conseguir (ODI/doc.01/08, “Principales documentos del Programa Interamericano para la Promoción y Protección de los Derechos Humanos de los Migrantes, incluyendo a los Trabajadores Migratorios y sus Familias”).
El Presidente del Comité Jurídico Interamericano se refirió a la evolución del tema en el Comité, los trabajos presentados durante ese período ordinario de sesiones por los relatores, doctor Jorge Palacios: “La Situación Jurídica de los Trabajadores Migratorios y sus Familias en el Derecho Internacional” (CJI/doc.266/07 rev.1) y “Manual de los Derechos Humanos que tienen Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familias (CJI/doc.287/08)”; y por la doctora Ana Elizabeth Villalta: “Cartilla o Manual sobre los Derechos de los Trabajadores Migratorios y sus Familias” (CJI/doc.289/08 corr.1). Los relatores, tras la exposición de sus respectivos trabajos y de recibir los comentarios de los demás miembros, decidieron unificar los documentos en un solo texto y someterlo a la apreciación del Comité. 

El Comité Jurídico Interamericano aprobó la resolución CJI/RES. 139 (LXXII-O/08), “La Situación Jurídica de los Trabajadores Migratorios y sus Familias en el Derecho Internacional” mediante la cual agradece a los relatores la presentación del documento consolidado CJI/doc.292/08, “Cartilla o Manual sobre los Derechos de los Trabajadores Migratorios y sus Familias”, y acoge dicho documento, trasladándolo al Consejo Permanente para su información, y por su intermedio, a los Estados miembros de la OEA para que le den la difusión que estimen conveniente en sus respectivos países, como una forma de coadyuvar al respeto y promoción de los derechos de los trabajadores migratorios y sus familias.  
Con fecha 24 de marzo de 2008, el Departamento de Derecho Internacional envió dicho documento y la respectiva resolución al Consejo Permanente de la OEA.

Durante el 73º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2008), el Grupo de Trabajo, formado por los doctores Ricardo Seitenfus, Mauricio Herdocia Sacasa y Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, presentó el proyecto de resolución “Opinión del Comité Jurídico Interamericano sobre la Directiva de Retorno aprobada por el Parlamento de la Unión Europea”, documento CJI/doc.311/08, el cual fue aprobado por unanimidad como resolución CJI/RES. 150 (LXXIII-O/08).

Con fecha 10 de septiembre de 2008, el Consejo Permanente de la OEA tomó nota de esta resolución, la cual fue remitida a la Comisión Especial sobre Asuntos Migratorios para su consideración. Al día siguiente se publicó un comunicado de prensa con el contenido de la resolución respectiva.

Durante el 74º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Bogotá, Colombia, marzo, 2009), el Presidente, doctor Jaime Aparicio, recordó que se había decidido agrupar bajo temas migratorios la evaluación y seguimiento de las opiniones del Comité, tanto la Opinión sobre la Directiva de Retorno aprobada por el Parlamento de la Unión Europea, como la de la Cartilla o Manual sobre los derechos humanos de los trabajadores migratorios.
Durante el 75º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2009), la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra recordó que la Asamblea General de San Pedro Sula, en el preámbulo de la resolución AG/RES. 2502 (XXXIX-O/09), “Los Derechos Humanos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familias”, tomó en cuenta la resolución CJI/RES. 150 (LXXIII-O/08), “Opinión del Comité Jurídico Interamericano sobre la Directiva de Retorno aprobada por el Parlamento de la Unión Europea”, aprobada por el Comité el 8 de agosto de 2008. Más por otro lado no se había tenido noticias sobre el destino de la Cartilla.
La doctora Villalta destacó que en la sesión de Bogotá se decidió dar seguimiento a las opiniones del Comité, pero sin llegar a un consenso sobre la mejor manera de difusión, o si los trabajos del Comité solo serían difundidos en la página web, o bien en foros académicos, si los relatores pueden participar de las reuniones de los órganos políticos de la Organización, en fin, cuál es el destino que se quiere dar a las opiniones jurídicas emitidas por el Comité. Enfatizó la cuestión del plazo para evacuación de informes, puesto que en ocasiones pasadas las opiniones llegaron a los órganos cuando éstos ya no las necesitaban. En ese período de sesiones, la doctora Villalta presentó el documento CJI/doc.329/09 titulado “Temas Migratorios: Seguimiento de las Opiniones del Comité Jurídico Interamericano”.  
En relación a la difusión de la Cartilla, el doctor Palacios informó que en la Universidad Iberoamericana no solamente se ha publicado en el anuario, sino que como un documento individual para ser utilizado por los jesuitas en las fronteras de los países.

El Presidente aclaró que recientemente lo habían invitado para hablar sobre temas migratorios en una reunión en que participaron Embajadores Representantes Permanentes de los Estados miembros ante la OEA así como de Estados Observadores de Europa y representantes de ONGs. En dicha oportunidad, pudo percibir que no todos los participantes tenían conocimiento sobre los trabajos del Comité y que le habían solicitado informaciones sobre la Cartilla. Opinó que la resolución sobre la Directiva de Retorno contiene principios jurídicos sumamente sólidos, destacando que la misma reafirma que el estatus de un migrante no puede ser considerado como crimen en sí mismo. Considera que la asistencia de los miembros del Comité Jurídico a las sesiones de la OEA sobre temas de la agenda del Comité es importante y por ende se trataría de aprovechar la presencia del doctor Stewart en Washington para intensificar aún más la participación del Comité en dichas reuniones.

El doctor Dante Negro ratificó que los trabajos mencionados por la relatora fueron enviados a la CAJP; y que también se trató de incluirlos en la página web. Sin embargo, subrayó que con sólo enviar un informe a los órganos políticos no es suficiente, entendiendo que es imprescindible una mayor participación de los relatores en las reuniones que traten sobre sus respectivos temas. En este contexto, consideró que el trabajo de difusión debe ser cumplido tanto por los miembros como por la Secretaría. El doctor Arrighi coincidió con esta opinión, exhortando a los propios miembros a ser difusores en sus países no solo del trabajo del Comité sino que también del Curso de Derecho Internacional. Por su parte, el doctor Novak comentó que corresponde también a los funcionarios de la OEA proponer a los órganos de la Organización que consideren la participación del Comité en temas en estudio, en los cuales el Comité pueda brindar una contribución efectiva. 

El Presidente recogiendo los comentarios vertidos por los miembros, consultó sobre la pertinencia de reagrupar o unir el tema de refugio con los temas migratorios, propuesta que no fue aprobada, manteniéndose los dos temas por separado, ya que el tema de refugio proviene de un mandato específico de la Asamblea General, meritando cada uno un tratamiento propio. Finalmente, instó a brindarle un seguimiento apropiado. 

Durante el 76º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Lima, Perú, marzo, 2010), la co-relatora, doctora Elizabeth Villalta, propuso efectuar un cambio del título, que hasta ese momento leía: “Temas Migratorios: Seguimiento de las Opiniones del Comité Jurídico Interamericano” por “Temas migratorios”, puesto que ya no hay ningún seguimiento pendiente. Adicionalmente, presentó una síntesis de su informe, documento CJI/doc.345/09, el cual recoge su participación en la “Conferencia Regional sobre la Protección de Refugiados y la Migración Internacional en las Américas – Consideraciones de Protección en el Contexto de la Migración Mixta”, que tuvo lugar en San José, Costa Rica, los días 19 y 20 de noviembre de 2009. También la co-relatora sugirió mantener la presencia del Comité en las actividades de promoción y difusión del tema, considerando la importancia que reviste el tema en nuestro continente y la situación de varios países que se han transformado en un lugar de tránsito. En este contexto, instó a que el representante de Comité que vive en Washington D. C. participe en la sesión convocada por la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos para el 6 de abril del presente año.

El doctor Herdocia apoyó el cambio de título por algo más genérico. Consideró que el Comité debería precisar la terminología considerando la falta de instrumentos jurídicos que rigen esta materia. 
El doctor Stewart por su parte reflexionó sobre las posibilidades que se abren al Comité, ya sea realizando un estudio del fenómeno de los migrantes a nivel individual (sus derechos) o algo más bien general (el fenómeno de la migración). Además informó sobre la celebración de un simposio el próximo mes en la facultad de Derecho de la Universidad de Georgetown sobre los derechos individuales de los migrantes.

El doctor Hubert recordó que en la última sesión en Rio de Janeiro se decidió mantener por separado el tratamiento del tema de refugiados con el migratorio, además de reconocer la falta de información respecto a la solicitud de la resolución de la Asamblea General.

El Presidente constató la diversidad de formas que puede tomar el análisis de este tema, en ausencia de claridad del mandato de la resolución. En este sentido, consideró que el seminario de Georgetown podría dar luces al respecto, e invitó al doctor Stewart a representar al Comité en dicha oportunidad.

El doctor Herdocia respaldó la iniciativa y destacó la enorme potencialidad del tema en materia jurídica. Al respecto, propuso centrar el estudio en “migración y derechos humanos”. Por su parte, el doctor Hubert solicitó considerar la situación en el Consejo de Europa y la Unión Europea. 

El Presidente constató que la CIDH cuenta con un relator para el tema de migrantes y que en el plano internacional existe un instrumento sobre la materia, la Convención de la ONU sobre los derechos de los migrantes. Por su parte, el doctor Dante Negro recordó la existencia de la Comisión Especial de Asuntos Migratorios en el seno de la OEA. Al respecto propuso un encuentro entre el doctor Stewart y el Presidente de dicha Comisión. También mencionó la existencia del mecanismo de seguimiento.

El doctor Novak consideró la importancia del tema haciendo alusión al enorme flujo migratorio de nacionales de diversos países del hemisferio. Propuso un encuentro de los doctores Stewart y Villalta con la oficina de la Organización Internacional para las Migraciones (OIM) en Lima. El doctor Palacios pidió unirse al grupo y expresó su opinión en que el tema permanezca en la agenda. 

El Presidente solicitó al doctor Stewart una síntesis del evento en Washington D. C., mientras que los Relatores se reunirían con las personas de la OIM en Lima en los próximos días. El tema será mantenido en la agenda de la sesión del mes de agosto. 
Durante el 77º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2010), la co-relatora del tema, doctora Elizabeth Villalta recordó que no existe un mandato específico de la Asamblea General dirigido al Comité Jurídico Interamericano sobre el tema, no obstante que los miembros lo habían considerado como un tema importante y en consecuencia vienen trabajando en el mismo con el doctor Jorge Palacios Treviño. Recordó los trabajos desarrollados sobre cuestiones de migración, como la Cartilla de los Derechos de los Trabajadores Migrantes; la Opinión del CJI sobre la Directiva de Retorno de la Unión Europea y, más recientemente, el comunicado de prensa. Todo ello teniendo presente las causas de la migración masiva de personas, tales como las desigualdades económico-sociales, persecuciones políticas, religiosas o de otra naturaleza, causas bélicas, desastres naturales, el crimen organizado, la trata de personas, lo que hace necesario afianzar la preservación de los derechos de los migrantes por parte de los Estados; las garantías fundamentales y los derechos humanos, entre ellos el debido proceso legal, en caso de detención por el sólo hecho de su estatus migratorio. 

El documento realiza un análisis de las diferentes modalidades de migración y las consecuencias positivas y negativas del desplazamiento humano tanto para el país de origen, como para el país de destino. 

Destacó por otro lado el rol desempeñado en el tema por distintos organismos internacionales, particularmente el programa desarrollado en el marco de la OEA “Programa Interamericano para la Promoción y Protección de los Derechos Humanos de los Migrantes, incluyendo los Trabajadores Migratorios y sus Familias”, así como la Opinión Consultiva OC-16/99 denominada “El Derecho a la Información sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantías del Debido Proceso Legal”, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el 10 de octubre de 1999.

La doctora Elizabeth Villalta subrayó además las regulaciones que tienen un perfil opuesto a los referidos principios, tales como la citada Directiva de Retorno; la ley italiana denominada Ley de Seguridad e Inmigración y la reciente Ley SB1070 o Ley de Arizona, las cuales contienen severas medidas contra los migrantes irregulares e indocumentados.

Finalmente, la doctora Elizabeth Villalta instó a que el Comité Jurídico se pronuncie respecto a esas dos leyes, que pueden recrudecer el problema de la discriminación racial contra los migrantes.

El Presidente pidió la palabra para felicitar a la relatora por la claridad conceptual, manera didáctica y actualización con que presenta el tema tan complejo, que afecta a los latinoamericanos por las circunstancias ya bien conocidas.

El doctor João Clemente Baena Soares junto con felicitar a la doctora Villalta confirmó su interés en mantener el tema en la agenda, en virtud de la creciente xenofobia que prolifera en el mundo, lo cual reforzaba todavía más la necesidad de perfeccionar los instrumentos existentes. En su entender, el Comité debe reafirmar el interés humanista de este órgano, que tiene en la persona el objeto principal de sus deliberaciones, y en el caso específico de los migrantes, no se puede dispensar a los mismos un tratamiento como si todos fueran delincuentes en potencia.

El doctor Mauricio Herdocia apoyó la presentación de una resolución sobre la Ley de Arizona, que ya había provocado manifestaciones contrarias, tanto por parte del Secretario General, del Consejo Permanente y del propio Presidente de Estados Unidos. El Comité Jurídico, en su rol de conciencia jurídica de las Américas, no puede omitir hacer pública su opinión, como tampoco ha dejado de hacerlo en situaciones anteriores, en lo atinente a violaciones a los derechos humanos de los migrantes. 

El doctor David Stewart opinó que en cuanto al aspecto jurídico, habría que separar algunas cuestiones ya discutidas respecto del trabajador migratorio. Recordó que todos los países cuentan con regulaciones que prohíben la migración, que en la mayor parte de los Estados se considera como delito civil y en otros como crimen, resultando la deportación del migrante ilegal. Sugirió compilar informaciones sobre cómo los países del continente tratan el tema de los migrantes ilegales y también qué estructuras tienen dichos países para la protección de los derechos de los migrantes, en especial los ilegales o irregulares. Subrayó las complicaciones de la migración forzada, que es la que causa mayores problemas para el Estado receptor. En su opinión, el enfoque del Comité Jurídico debería ceñirse a la falta de protección en las legislaciones en lo que hace referencia a los derechos humanos de los migrantes. 

Añadió que había coordinado un Seminario con la participación de varios organismos internacionales y que un grupo de estudiantes de la Universidad de Georgetown había propuesto redactar un proyecto de principios de ley sobre los derechos de los migrantes desde la perspectiva internacional. Agregó que haría llegar los resultados de dicho Seminario al Comité, a título de información complementaria y que a su vez invitaba al Comité a emitir su opinión sobre dicho proyecto.

En cuanto a la Ley de Arizona, consideró que no se contaba con suficiente información sobre la misma, puesto que la Corte Federal había suspendido su ejecución hacía 8 días, lo cual provocaría la puesta en marcha de recursos de ambas partes. Por esa razón, le parecía prematuro que el Comité Jurídico opinara sobre una ley que aún no había entrado en vigencia, estando bajo suspensión temporal, sin que sea posible aún precisar cuál será la decisión final.

Prosiguió resaltando que el problema jurídico de la Ley de Arizona consiste en que concede poderes a la policía local o estatal para determinar el estatus migratorio de cualquier persona que sea abordada bajo condiciones legales por dicha autoridad, sea ciudadano o no. La expresión “abordada bajo condiciones legales” suscitó muchas dudas en cuanto a su entendimiento. Bajo la Ley de Arizona, si a la persona se le exigen sus documentos y ella no los presenta, eso es lo que constituye un delito de menor gravedad y no el hecho de estar en el país ilegalmente. La medida a ser adoptada en el ámbito estatal es derivar la persona indocumentada a las autoridades federales. Eso incluye a cualquier persona, aún un ciudadano que no se encuentre portando sus documentos y que sea requerido a exhibirlos. Concordó que existe en la ley una gran potencialidad para poner en práctica acciones discriminatorias, aunque la misma prohíbe expresamente el uso discriminatorio. Por otro lado, la regulación sobre inmigraciones es de competencia del gobierno federal y la Ley de Arizona genera una demanda de inconstitucionalidad. Por ello insistió en actuar con cautela frente a una situación aún no definida por el poder judicial. 

El doctor Freddy Castillo propuso la formación de un Grupo de Trabajo compuesto por los doctores Villalta, Stewart y Herdocia, con miras a redactar un texto para su eventual estudio por parte del Comité. 
El doctor Jean Paul Hubert se sumó a las felicitaciones a la relatora por la excelente calidad de su informe. Respecto a los temas, opinó que también era favorable a que se mantuviera en la agenda, tanto por su complejidad, como por su actualidad. Recordó que todos los países tienen el derecho soberano de legislar sobre migración en sus territorios, pero que a la vez deben garantizar los derechos fundamentales de dichas personas. Sobre el particular, apoyó la propuesta del doctor Stewart, pero creía importante que el Comité manifestara de alguna manera su preocupación por los problemas que podrían derivarse de la citada Ley de Arizona.

El doctor Mauricio Herdocia coincidió con las opiniones sobre la cautela que se debía guardar, pero agregó que en razón de los pronunciamientos emitidos por los altos niveles políticos de la OEA era pertinente expresar un posicionamiento general sobre la Ley por parte del Comité.

El Presidente sugirió que el grupo de trabajo tratara de redactar un texto para someterlo a consideración del Comité, solicitando a la doctora Elizabeth Villalta mantener informado al Comité sobre el avance de la Ley de Arizona. 
El Grupo de Trabajo presentó el proyecto de resolución “Arizona Inmigration Bill - Ley SB 1070”, (CJI/doc.363/10 rev.1). El doctor Mauricio Herdocia constató que se trataba de una propuesta general que sentaba la posición del Comité en lo que se refiere a la protección de los derechos humanos, los cuales deben ser observados por todos los Estados miembros. De esta manera, no se pretendía crear precedentes en cuanto a la eventual ingerencia del Comité en asuntos de la competencia exclusiva y soberana del Estado. Los demás miembros coincidieron con el doctor Stewart en cuanto a la prudencia que el Comité debe observar en el tratamiento del tema. No obstante, por tratarse de un asunto sumamente delicado y que puede causar serias consecuencias en los derechos de los migrantes, es menester que el Comité se pronuncie sobre el mismo. El doctor João Clemente Baena Soares manifestó que el proyecto de resolución no trataba de hacer un análisis sobre la legislación; por lo tanto, propuso un cambio del título para que el documento tuviera por nombre: “Protección de los Derechos de los Migrantes”. Con la enmienda sugerida, el proyecto fue aprobado bajo la resolución CJI/RES. 170 (LXXVII-O/10).

A continuación se transcriben los documentos adoptados presentados por la doctora Elizabeth Villalta, documentos CJI/doc.345/10 y CJI/doc.358/10, y la resolución arriba mencionada.
CJI/doc.345/10

TEMAS MIGRATORIOS:
SEGUIMIENTO DE LAS OPINIONES
DEL COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO

(presentado por la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra)

El Comité Jurídico Interamericano en su 75º período ordinario de sesiones, celebrado en Río de Janeiro, Brasil, en agosto de 2009, trató el tema haciendo especial mención a la resolución AG/RES. 2502 (XXXIX-O/09) de la Asamblea General de la OEA, celebrada en San Pedro Sula, Honduras, y aprobada el 4 de junio de 2009 denominada “Los Derechos Humanos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familias”, en la cual toma en cuenta la resolución del Comité Jurídico Interamericano CJI/RES. 150 (LXXIII-O/08) denominada “Opinión del Comité Jurídico sobre la Directiva de Retorno Aprobada por el Parlamento de la Unión Europea”, adoptada por el Comité Jurídico el 8 de agosto de 2008.

Durante el 75º período ordinario de sesiones se consideró que no era suficiente enviar únicamente los informes a los órganos políticos de la Organización sino que, era imprescindible una mayor participación de los relatores en las reuniones que traten sobre los respectivos temas y que el trabajo de difusión debe ser cumplido tanto por los miembros del Comité Jurídico Interamericano así como por la Secretaría General, en ese sentido, se determinó seguir tratando el tema.

En consecuencia y en cumplimiento a lo establecido por el Comité Jurídico Interamericano, así como a la resolución AG/RES. 2502 (XXXIX-O/09) de la Asamblea General de la OEA, se presenta el siguiente informe de relatoría.

En vista de que tanto el Comité Jurídico como la resolución antes citada establecen la importancia de tener una mayor participación en las reuniones que tratan sobre el tema, así como de colaborar en los procesos de intercambio de información y experiencias, en el marco de la Conferencia Regional sobre Migración, la Conferencia Sudamericana sobre Migraciones, el Foro Especializado Migratorio del MERCOSUR, el Foro Andino de Migraciones y la Comisión Especial de Asuntos Migratorios (CEAM) de la OEA, con el objeto de vincular y acercar posiciones en materia de migración.

En la calidad de miembro del Comité Jurídico Interamericano y como relatora del tema de Migrantes, fui invitada con gastos pagados por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) a participar en la “Conferencia Regional sobre la Protección de Refugiados y la Migración Internacional en las Américas: Consideraciones de Protección en el Contexto de la Migración Mixta”, la que tuvo lugar en San José, Costa Rica, los días 19 y 20 de noviembre de 2009. Para asistir a la misma fui autorizada por el señor Presidente del Comité Jurídico Interamericano, notificándole también de la participación a dicha Conferencia al señor Secretario del CJI.

El Panel Central de la Conferencia el día 19 de noviembre fue “Las Consideraciones de Protección en el Contexto de los Flujos Migratorios Mixtos, Buenas Prácticas de los Estados” y se conformaron los siguientes Grupos de Trabajo: El respeto de los derechos humanos de las personas migrantes independientemente de su estatus migratorio; la identificación y provisión de protección internacional para las personas refugiadas; la necesidad de protección de las víctimas de trata de personas; la protección de las personas migrantes traficadas e irregulares.

Por los trabajos de relatoría que el Comité Jurídico Interamericano ha realizado en esta temática, participé del Grupo de Trabajo relativo al “Respeto de los Derechos Humanos de las Personas Migrantes Independientemente de su Estatus Migratorio”, en este tema se trató ampliamente la Opinión Consultiva OC-16/99 denominada “El Derecho a la Información sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantías del Debido Proceso Legal”, de 1 de octubre de 1999; la Opinión Consultiva OC-18/03 denominada “Condición Jurídica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”, de 17 de septiembre de 2003, ambas emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Se analizó también en dicho Grupo de Trabajo, el Fallo de la Corte Internacional de Justicia de 31 de marzo de 2004 en el caso Avena y otros Nacionales Mexicanos, así como la decisión de 19 de enero de 2009, reafirmando las obligaciones contenidas en el Fallo Avena.

El día 20 de noviembre el Panel Central de la Conferencia fue: “Las Consideraciones de Protección en el Contexto de los Flujos Migratorios Mixtos: la perspectiva de las Organizaciones Internacionales”, integrándose los siguientes Grupos de Trabajo: Mecanismos de referencia e identificación de perfiles; la protección de personas migrantes extrarregionales, varadas y refugiadas; la protección de niños, niñas y adolescentes no acompañados; Fortalecer la protección de las personas migrantes y refugiadas a través de los mecanismos regionales. De igual manera en relación a los trabajos del Comité participé en el último Grupo de Trabajo.

Concluyó la Conferencia con la adopción de las Recomendaciones y Conclusiones, las cuales tuvieron como documento base “La Protección de Refugiados y la Migración Mixta: El Plan de los 10 puntos”.

En el presente informe se ha tenido en cuenta el carácter mundial del fenómeno de las Migraciones, así como la importancia de la cooperación y el diálogo a nivel internacional, regional y bilateral a ese respecto, y la necesidad de proteger los derechos humanos de los migrantes, particularmente ante el aumento de las corrientes migratorias en este mundo globalizado, agobiado además ante las nuevas amenazas en materia de seguridad.

Asimismo, se ha tomado en cuenta que casi todos los países del Continente americano son Estados de origen, tránsito y destino de migrantes, razón por la cual se deben tener normas adecuadas conformes con el derecho internacional aplicable, incluyendo el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los refugiados, a fin de asegurarles un trato humano y digno con las debidas y adecuadas protecciones y que les asegure también el pleno respeto de los derechos humanos y de sus libertades fundamentales.

En ese sentido, es preocupante la existencia de legislaciones que puedan restringir los derechos humanos y las libertades fundamentales de los migrantes, o que traten como un delito en si mismo el estatus migratorio de una persona, y que por ese solo hecho, se traten de adoptar medidas de carácter penal o de efecto equivalente.

En ese mismo orden de ideas, el estatus migratorio de una persona no puede afectar de ninguna manera los derechos laborales de los migrantes, tal como lo establece la Opinión Consultiva OC-18/03 emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando expresa que “la calidad migratoria de una persona no puede constituir, de manera alguna, una justificación para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de carácter laboral”. 

De igual manera, debe tomarse en cuenta  en este tema la “Opinión del Comité Jurídico Interamericano sobre la Directiva de Retorno aprobada por el Parlamento de la Unión Europea”, cuando en su Resolutivo 3 literalmente expresa: “Reiterar categóricamente que ningún Estado debe tratar como un delito en sí mismo el estatus migratorio de una persona, ni dar pie por ese solo hecho, a la adopción de medidas de carácter penal o de efecto equivalente”.
En razón de lo anterior, es conveniente que los órganos, organismos, entidades pertinentes de la Organización, organizaciones internacionales y otras partes interesadas le den seguimiento continuo al “Programa Interamericano para la Promoción y Protección de los Derechos Humanos de los Migrantes, incluyendo a los Trabajadores Migratorios y sus Familias” y al “Plan de Trabajo” correspondiente, presentado por el señor Secretario General de la OEA, el 12 de febrero de 2007, mediante el documento CP/CAJP-2456/07.

Así como también la conveniencia en este período ordinario de sesiones de colaborar en los procesos de intercambio de información y experiencias, en el marco de la Conferencia Regional sobre Migración, la Conferencia Sudamericana sobre Migraciones, el Foro Especializado Migratorio del MERCOSUR, el Foro Andino de Migraciones (CEAM) de la OEA, con el objeto de acercar posiciones en materia de migración.

Determinar la conveniencia de la participación del Comité Jurídico Interamericano en la sesión que convoque la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos (CAJP) en el primer semestre del 2010, con la participación de expertos gubernamentales, representantes de los órganos, organismos y entidades del Sistema Interamericano, de otras organizaciones internacionales y de la sociedad civil con el propósito de intercambiar mejores prácticas y actividades llevadas a cabo en el Programa, así como evaluar las nuevas propuestas que puedan incorporarse al mismo, de tal manera, que pueda tenerse un parámetro de cómo orientar los trabajos del Comité en esta materia.

CJI/doc.358/10

TEMAS MIGRATORIOS

(presentado por la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra)

El Comité Jurídico Interamericano ha tratado el tema tanto en su 76º período ordinario de sesiones celebrado en Lima, Perú, del 15 al 24 de marzo de 2010, como en el 75º período ordinario de sesiones celebrado en Rio de Janeiro, Brasil, en agosto de 2009, tomando como base la resolución AG/RES. 2502 (XXXIX-O/09) aprobada por la Asamblea General de la OEA, en su trigésimo noveno período ordinario de sesiones, celebrado en San Pedro Sula, Honduras, en junio de 2009, denominada “Los Derechos Humanos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familias”, en la cual tomó en cuenta la resolución del Comité Jurídico Interamericano CJI/RES. 150 (LXXIII-O/08) denominada “Opinión del Comité Jurídico sobre la Directiva de Retorno aprobada por el Parlamento de la Unión Europea”, adoptada por el Comité el 8 de agosto de 2008.

En ese sentido, la suscrita presentó un informe preliminar en el 76º período ordinario de sesiones del CJI, en el cual se consideró que era conveniente seguir tratando el tema y que era imprescindible una mayor participación de los relatores en las reuniones que traten sobre el tema, así como un trabajo de difusión por los mismos.

En el presente informe se ha tenido en cuenta el carácter mundial del fenómeno de las migraciones, así como la importancia de la cooperación y el diálogo a nivel internacional regional y bilateral a ese respecto, así como la necesidad de proteger los derechos humanos de los migrantes, particularmente ante el aumento de las corrientes migratorias en este mundo globalizado, agobiado además ante las nuevas amenazas en materia de seguridad.

También se ha tomado en cuenta que casi todos los países del Continente americano son Estados de origen, tránsito y destino de los migrantes, razón por la cual se debe contar con normas adecuadas conformes con el derecho internacional aplicable, incluyendo el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los refugiados, a fin de asegurarles un trato humano y digno con las debidas y adecuadas protecciones, garantizándoles de esta manera el pleno respeto de los derechos humanos y de sus libertades fundamentales.

En este sentido, es preocupante la existencia de legislaciones que puedan restringir los derechos humanos y libertades fundamentales de los migrantes, o que traten como un delito en si mismo el estatus migratorio de una persona y que por ese solo hecho se traten de adoptar medidas de carácter penal o de efecto equivalente.

Antecedentes

La migración se aplica a los movimientos de personas de un lugar a otro y estos desplazamientos conllevan un cambio de residencia que puede ser temporal o definitivo. La migración puede tener dos opciones, la emigración que es la salida de personas de un país, región o lugar determinados para dirigirse a otro distinto, y la inmigración, que es la entrada a un país de personas que nacieron o proceden de otro.

En ese sentido, las migraciones deben ser estudiadas ya sea desde el punto de vista del país de entrada, ya que no siempre los inmigrantes reciben una buena acogida en estos países, así como debe ser analizada por los países de salida, particularmente sus causas.

Los movimientos masivos de personas que se instalan de manera provisional, estacional o definitiva para encontrar una mejor calidad de vida, se llaman flujos migratorios. Estos movimientos o desplazamientos masivos de personas han provocado que se den otras formas de migraciones, así podemos hablar de:

· Migración internacional que es el movimiento de personas que dejan su país de origen o en el que tiene su residencia habitual para establecerse temporal o permanentemente en otro país distinto al suyo, debiendo atravesar por lo tanto una frontera.

· Migración interna son los desplazamientos de personas que ocurren entre una región y otra de un mismo país, con el propósito de establecer una nueva residencia la cual puede ser temporal o permanente.

· Migración ordenada es el movimiento de personas de su país de origen o de su lugar habitual de residencia a un nuevo lugar, cumpliendo con las leyes y regulaciones tanto del país de origen como del país que recibe.

· Migración irregular o indocumentada es el desplazamiento de una persona a otro país, utilizando medios irregulares, es decir, sin documentos de viaje, pasaporte válido o no cumpliendo con los requisitos administrativos exigidos.

· Migración forzada se refiere al desplazamiento de personas de un lugar a otro por motivos ajenos a su voluntad y en función de salvaguardar la vida y su subsistencia, ya sea, para escapar de un conflicto armado, situación de violencia, amenaza, persecución, violación de sus derechos, desastres naturales, desastres provocados por la mano del hombre.

· Migración laboral que son los desplazamientos que realizan las personas para trasladarse a otras ciudades o regiones por razones económicas en búsqueda de oportunidades de empleo. 

· Migración de retorno es el movimiento de personas que regresan a su país de origen o residencia habitual después de permanecer al menos un año en otro país.

Esto nos lleva a determinar cuáles son las principales causas que llevan a las personas a migrar, pudiendo ser éstas:

· Políticas: éstas son provocadas por las crisis o movimientos políticos que suelen darse en algunos países, por lo que las personas temen a la persecución o venganza políticas, abandonando su país de origen o residencia para ubicarse en otro.

· Culturales: las personas deciden migrar a países que tienen una base cultural sólida, sobre todo en la población de adultos jóvenes para tener mayores perspectivas de vida.

· Causas socioeconómicas: prácticamente son las fundamentales en todo proceso migratorio, ya que la mayor parte de las personas que emigran lo hacen por motivos económicos, buscando una mejor calidad de vida, existiendo una relación directa entre el subdesarrollo y la emigración. 

· Causas familiares: los vínculos familiares también resultan un factor importante en la decisión de emigrar, ya que las personas desean una reunificación o reagrupación familiar, con los parientes que ya emigraron.

· Causas bélicas y otros conflictos internacionales: estas han dado origen a desplazamientos masivos de población, constituyendo una verdadera fuente de migraciones forzadas de personas que huyen del exterminio, de la persecución política. 

· Catástrofes generalizadas: ya sean éstas desastres naturales como terremotos, inundaciones, sequías prolongadas, ciclones, tsunamis, epidemias, desastres provocados por el hombre, que han ocasionado grandes desplazamientos de seres humanos en todas las épocas.

En términos generales las causas de la migración mundial son múltiples, complejas y heterogéneas. En el caso de América Latina y el Caribe, el factor económico constituye su principal causa, así como las brechas de desarrollo entre los países de origen y de destino, los desequilibrios en los mercados laborales de nuestros países, así como la aspiración natural de los mismos por superar la pobreza y la desigualdad, constituyen éstas las principales causas que llevan a nuestra gente a emigrar.

En cuanto a las consecuencias de las migraciones, hay que analizar desde el punto de vista de los países de emigrantes, así como de los países de inmigrantes, y si estas consecuencias pueden ser positivas o negativas.

Así tenemos que para los países de emigración son consecuencias positivas: solucionar problemas de sobrepoblación; la inversión de las remesas que envían los emigrantes; solucionar problemas de desempleo; el aumento de la productividad; la exportación de productos a los países receptores de emigrantes, consecuencias negativas: emigración de la población joven, desquebrajamiento del grupo familiar, disminución de los ingresos públicos, la fuga de cerebros.

Para los países de inmigración, las consecuencias positivas son las siguientes: rejuvenecimiento de la población; aumenta la diversidad cultural; mayor cantidad de mano de obra; innovación tecnológica; la absorción de personas preparadas en su ramo; incremento del consumo. Consecuencias negativas: introducen una mayor diversidad cultural, pudiendo formarse grupos completamente segregados y marginales; desequilibrio en el nivel salarial, ya que los inmigrantes suelen aceptar salarios inferiores a los de la población local, aumentan los servicios, especialmente los asistenciales y educativos; remesas de dinero hacia los lugares de procedencia de los inmigrantes; aumenta la problemática discriminatoria.

En esta temática de las migraciones, es conveniente también el hacer uso de ciertos conceptos que tienen relación con las mismas, sobre todo si pueden concebirse como efectos de las migraciones irregulares, así tenemos: Que la deportación se refiere al acto por medio del cual una persona extranjera es removida de un país después que se le negó la admisión o se le terminó el permiso para permanecer en él, esta remoción puede realizarse en la frontera del país de origen, del último país donde llegó o en el punto de entrada y puede realizarse por vía aérea o terrestre. La deportación es el resultado de una sanción administrativa. La expulsión es el acto de una Autoridad del Estado con la intención y el efecto de asegurar la salida del territorio de ese Estado de una o varias personas extranjeras contra su voluntad, es prácticamente la prohibición de permanecer en el territorio de ese Estado. La devolución es el retorno de los migrantes a sus lugares de origen.

El tráfico ilícito de inmigrantes es la facilitación para el ingreso ilegal de personas a un Estado, del cual no es nacional o residente permanente, obteniendo directa o indirectamente un beneficio financiero u otro beneficio de orden material, este tráfico está regulado en el Protocolo Adicional contra el Tráfico Ilícito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire de la Convención de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Convención de Palermo).

La trata de Personas es el tráfico o comercio de personas que se realiza principalmente a través del engaño, para fines de explotación o trabajo forzoso. El Protocolo Adicional Contra el Tráfico Ilícito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire de la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, la define como “la captación, el transporte, el traslado, la acogida o recepción de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza o formas de coacción, al rapto, al fraude, al engaño, al abuso de poder o de una situación de vulnerabilidad o a la concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotación.”

Estado de destino: país al cual llegan los migrantes con el propósito de establecerse de forma temporal o permanente, en busca de oportunidades de trabajo. 

Estado de origen: país del que son originarios las personas migrantes.

Estado de tránsito: país por el cual transitan de manera frecuente las personas migrantes en su trayecto hacia el Estado de destino.

Protección consular: función consular que se traduce en la asistencia que brinda el Estado a sus nacionales fuera de su territorio, a través de las oficinas consulares acreditadas en otro Estado.

Repatriación: proceso que realizan los Estados para devolver a las personas migrantes que se encuentran en los países de forma migratoria irregular, a sus países de origen.

Trabajador migratorio: toda persona que se vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que no sea nacional.

Estos conceptos son parte de toda una terminología que actualmente se ha establecido para poder enfrentar la problemática migratoria actual, la cual se ha nutrido frente a la globalización, y ha traído consigo un abatimiento de las fronteras nacionales, globalización que también alcanza la delincuencia organizada transnacional que planifica y ejecuta globalmente sus actividades criminales, lo cual trae preocupaciones en materia de seguridad que tienen relación directa con el fenómeno migratorio, el cual se da en diferentes niveles según los Estados sean territorios de origen, de destino o de tránsito de migrantes, problema que se agudiza cuando un Estado tenga ya sea una doble o triple condición de estos elementos.

Es por esta razón que el tema de los Derechos Humanos cobra una particular relevancia en la problemática migratoria, razón por la cual no pueden estar ausentes de las políticas, acciones y acuerdos en materia migratoria, estableciendo además que la persona humana debe ser el centro de toda política migratoria. En consecuencia, estas políticas no deben discriminar o criminalizar a los migrantes, éstos deben ser objeto de un trato digno.

En ese sentido, toda política migratoria debería tener como objetivos los siguientes: facilitar la documentación de los flujos migratorios; proteger y garantizar los derechos humanos de los migrantes; asegurar un trato digno a la población migrante; contribuir de manera efectiva a garantizar la seguridad fronteriza; contar con un adecuado marco legal y una estructura tecnológica.

Con una política de este tipo se puede lograr un mayor control y verificación de entradas y salidas, mejorar los servicios migratorios, capacitar a las autoridades migratorias, generar mecanismos de repatriación segura y ordenada, combatir el crimen organizado transnacional, especialmente la corrupción, el tráfico y la trata de personas, todo en un marco de pleno respeto de los derechos humanos de los migrantes.

Para lograr estos objetivos se necesita también la colaboración y compromiso de las organizaciones internacionales, como por ejemplo la Organización Internacional para las Migraciones (OIM), la Organización de los Estados Americanos (OEA), la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), la Comisión Interamericana de Mujeres (CIM), entre otras.

Solamente de esta manera se logrará una verdadera protección de los derechos humanos de los migrantes, que tenga como fundamento la no comercialización de la migración, el respeto de los derechos humanos independientemente del estatus migratorio, la responsabilidad compartida de los países de origen, tránsito y destino para atender de manera integral el fenómeno migratorio.

Es importante reconocer el trabajo que la Organización de los Estados Americanos (OEA) realiza en la promoción y la protección de los derechos humanos de los migrantes y sus familias. Para tal fin, se ha establecido la Comisión Especial de Asuntos Migratorios (CEAM) con el objetivo de analizar el fenómeno migratorio desde una perspectiva integral, teniendo como fundamento las disposiciones de Derecho Internacional y en particular del derecho internacional de los derechos humanos, tomando en cuenta también que la migración es un reflejo de los procesos de integración y globalización y que todos los Estados miembros de la OEA son países de origen, tránsito y destino de migrantes.

La Comisión Especial de Asuntos Migratorios (CEAM) en sus trabajos tiene un intercambio de experiencias y de información con los procesos regionales vinculados a la temática migratoria especialmente con la Conferencia Regional sobre Migración (CRM), la Conferencia Sudamericana sobre Migraciones, el Foro Especializado Migratorio del Mercosur, el Foro Andino de Migraciones, entre otros. Asimismo, mantiene una actualización e intercambio de buenas prácticas con la Organización Internacional para las Migraciones (OIM) y con la Secretaría General Iberoamericana. Asimismo, es también conveniente que los órganos, organismos y entidades correspondientes de la OEA, como otras organizaciones internacionales y partes interesadas le den seguimiento continuo al “Programa Interamericano para la Promoción y Protección de los Derechos Humanos de los Migrantes, incluyendo los Trabajadores Migratorios y sus Familias”.

Es indispensable que los Estados promuevan y protejan de manera efectiva los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos los migrantes, independientemente de su estatus migratorio, especialmente de las mujeres y los niños. De igual manera deben combatir el trato injusto y discriminatorio de los migrantes, en particular de los trabajadores migratorios y sus familias.

En ese sentido, se hace necesario realizar acciones contra legislaciones y medidas adoptadas por algunos Estados que puedan restringir los derechos humanos y las libertades fundamentales de los migrantes, poniendo fin a los arrestos y detenciones de carácter arbitrario cumpliendo además con la Convención de Viena sobre Relaciones Consulares, particularmente en relación con el derecho que tienen todos los ciudadanos extranjeros, sea cual sea su estatus migratorio, a comunicarse con un funcionario consular del Estado de origen en caso de arresto, detención, encarcelamiento o prisión preventiva y la obligación del Estado receptor de informar sin demora al ciudadano extranjero de sus derechos en virtud de la Convención.

Esta obligación ha sido recogida en la Opinión Consultiva OC-16/99 denominada “El Derecho a la Información sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantías del Debido Proceso Legal”, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 10 de octubre de 1999.

Existen legislaciones de los Estados que restringen los derechos humanos y libertades fundamentales de los migrantes, de una manera severa que incluso han llegado a criminalizar la situación de indocumentado, entre ellas tenemos: la Ley italiana denominada Ley de Seguridad e inmigración; la Directiva de Retorno aprobada por el Parlamento de la Unión Europea y recientemente la Ley SB1070 o Ley de Arizona, las cuales son brevemente analizadas.

A) LEY ITALIANA DENOMINADA “LEY DE SEGURIDAD E INMIGRACIÓN”

Esta ley ha sido considerada muy severa para los inmigrantes, ya que algunos la han calificado de xenofóbica, racista y cargada de odio, ya que restringe la inmigración de ciudadanos “extracomunitarios”, dicha ley prevé establecer un delito de “inmigración y permanencia ilegal”, si bien no estipula cárcel para los “indocumentados o sin papeles” si contempla hasta tres años de prisión para quienes alquilen viviendas a los indocumentados. Esta ley coloca a Italia entre los países más duros de Europa en la lucha contra la inmigración ilegal. La Ley establece que sólo obtendrá el permiso de residencia en Italia el extranjero extracomunitario que tenga un contrato de trabajo gestionado en el exterior (embajadas y consulado italianos), el permiso tendrá dos años de duración y si en ese período el inmigrante pierde el trabajo deberá abandonar el país. La Ley establece además sanciones especiales severas para los que dan trabajo a los inmigrantes irregulares, así como para los traficantes de estos inmigrantes.

La Ley ha sido muy criticada e incluso considerada como una “discriminación racista”, ya que también establece que los inmigrantes deberán ser identificados por sus huellas digitales, la Ley prevé la formación de patrullas locales de civiles que se dediquen a recorrer las calles de sus barrios como apoyo de las fuerzas de seguridad para denunciar ante éstas cualquier actitud o movimiento sospechoso de los ciudadanos. Esta Ley pone en peligro los derechos humanos y fundamentales de los extranjeros que ya no podrán ser escolarizados, ir al médico, casarse e incluso no permitirá el registro de los hijos nacidos de indocumentados.

En razón de lo anterior, la misma ha sido calificada como una ley injusta, cargada de odio, intolerante y racista. Los defensores de la misma expresan que es una ley que lucha contra la clandestinidad, por lo que se convierte en una ley absolutamente necesaria para la seguridad del Estado.

B) DIRECTIVA DE RETORNO APROBADA POR EL PARLAMENTO DE LA UNIÓN EUROPEA

Esta Directiva tiene como objetivo establecer procedimientos y normas uniformes para los Estados de la Unión Europea respecto al retorno de inmigrantes indocumentados a sus países de origen, estableciendo además que la política migratoria de un Estado o de un grupo de Estados se rige esencialmente por el derecho interno o comunitario, dentro de los límites establecidos por el derecho internacional.

Dicha Directiva ha sido ya objeto de análisis y de opinión del Comité Jurídico Interamericano en su resolución CJI/RES. 150 (LXXIII-O/08) de 8 de agosto de 2008, cuando en dicha resolución manifestó su preocupación por la aplicación que puede darse al contenido de dicha Directiva de manera que no guarde consistencia con los instrumentos internacionales en materia de respeto y tutela de los derechos humanos de los migrantes, por las siguientes razones: resguarda inadecuadamente la garantía del debido proceso de los migrantes sujetos a expulsión; implica mecanismos de internamiento inconsistentes con los principios de derecho internacional y las disposiciones contenidas en los ordenamientos jurídicos internos de los mismos; brinda una inadecuada protección a migrantes en condiciones vulnerables, en especial cuando se refiere a niños, niñas y adolescentes o cuando se refiera a situaciones que puedan afectar la unidad familiar; implica situaciones de detención en centros penales, afectando garantías básicas de los migrantes al equipararlos a personas acusadas o condenadas por delitos; implica medidas de internamiento que no guardan la debida proporción con la situación de los migrantes ni con instrumentos internacionales de derechos humanos sobre la materia; las normas relativas a la prohibición de entrada se prestan, por su amplitud, a una aplicación arbitraria e inflexible, lo que tiende a estigmatizar a las personas expulsadas equiparándolas a delincuentes y abriendo las puertas para negarles el ejercicio futuro de derechos esenciales, como el derecho de asilo o el de reagrupamiento familiar; la existencia de vacíos, imprecisiones y ambigüedades que afectan la claridad de la Directiva de Retorno y amplían indebidamente el espacio de su interpretación y aclaración.

En dicha Opinión el Comité Jurídico Interamericano en sus resolutivos 3 y 4 expresa respectivamente: “Reiterar categóricamente que ningún Estado debe tratar como un delito en sí mismo el estatus migratorio de una persona, ni dar pie, por ese solo hecho, a la adopción de medidas de carácter penal o de efecto equivalente” y “manifestar la necesidad de adecuar, por los medios que se estime idóneos, la Directiva de Retorno aprobada por el Parlamento de la Unión Europea, según parámetros consistentes con las obligaciones internacionales en la materia, tanto de origen convencional como consuetudinario, de manera que no se preste a una interpretación o aplicación indebida”.

Esta opinión tuvo también presente la Opinión Consultiva OC-18/03 denominada “la condición jurídica y derechos de los migrantes indocumentados” emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el 17 de septiembre de 2003, la cual ha establecido: “que la obligación general de respetar y garantizar los derechos humanos vincula a los Estados, independientemente de cualquier circunstancia o consideración, inclusive el estatus migratorio de las personas” y que “el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las garantías mínimas que se deben brindar a todo migrante, independientemente de su estatus migratorio” y que “la calidad migratoria de una persona no puede constituir una justificación para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos.”

C) LEY SB1070, LEY DE INMIGRACIÓN DEL ESTADO DE ARIZONA.

En un principio se realiza un análisis de la demanda federal entablada por la administración Obama en contra de la Ley SB1070, conocida como Ley de Arizona, esta demanda fue presentada por el Departamento de Justicia  (DOJ) el día 6 de julio de 2010 ante la Corte Federal de Phoenix, Distrito de Arizona, en nombre de los Departamentos de Estado, Justicia y Seguridad Interna, por ser los Departamentos encargados de la administración de las leyes migratorias a nivel federal, esta acción busca que se declare la inconstitucionalidad de la Ley SB1070, así como el suspender provisional y definitivamente la entrada en vigor de la misma, prevista para el 29 de julio del presente año, con el objeto de evitar perjuicios en los Estados Unidos.

Específicamente la Demanda tiene como finalidad: la Declaratoria de Inconstitucionalidad de la Ley SB1070; la suspensión de manera provisional y definitiva de la entrada en vigor de dicha Ley y la invalidez de las secciones 1 a 6 de la Ley SB1070.

El fundamento jurídico de la acción se centra en que dentro del sistema jurídico de los Estados Unidos la legislación federal se encuentra jerárquicamente en un nivel superior que la legislación estatal, en ese sentido el hecho que la Ley SB1070 legisle sobre temas que le competen a la autoridad federal, resulta violatorio de la cláusula de supremacía establecida en la Constitución de ese país, ya que dicha autoridad federal es la que precisamente tiene la facultad de implementar las políticas migratorias en los Estados Unidos y la Ley SB1070 de Arizona, le otorga esas facultades a la autoridad Estatal, es decir, implementar leyes migratorias federales.

La aplicación de la Ley SB1070 implicaría además el desvío de recursos de las agencias federales de los temas prioritarios del país, como lo es la detención de extranjeros implicados en actos de terrorismo, narcotráfico y crimen organizado. Asimismo, se contrapone a la política federal en materia de regulación y estadía de los extranjeros en el país, así por ejemplo, ignora cuestiones humanitarias previstas en la legislación federal. De tal manera que llega a interferir con la política exterior de los Estados Unidos y de sus intereses en materia de seguridad nacional, así como con prioridades federales al pretender desviar recursos para la consecución de objetivos propios de la Ley, violando así la cláusula de supremacía constitucional.

En razón a lo anterior, es que la Demanda del Gobierno Federal establece que la Ley SB1070 ha causado y seguirá causando un daño de carácter irreparable y sustancial en contra de los intereses de los Estados Unidos, por lo que el único remedio jurídico que tiene al alcance el Gobierno es recurrir ante la Corte Federal.

Por lo que dicha Demanda en conclusión pide: Que se declare la invalidez de las secciones 1 a 6 de Ley SB1070 como nulas y sin efectos, por contravenir la cláusula de Supremacía; Que se establezca que la legislación federal, así como las obligaciones de los Estados Unidos en materia de política exterior, se encuentran jerárquicamente sobre la Ley SB1070 en dichas secciones; Que se declare como inválida la sección 5 de Ley SB1070 que restringe el tránsito de extranjeros entre estados de los Estados Unidos por ir en contra del artículo 1. Sección ocho de la Constitución de dicho país; Que se conceda la suspensión provisional y definitiva en contra del Estado de Arizona, así como de sus oficiales, agentes y empleados, para evitar la entrada en vigor de la Ley antes mencionada.

Esta Demanda ha tenido lugar, debido a que la Ley SB1070 de Arizona es la más estricta contra los inmigrantes, ya que bajo esta ley, la estadía ilegal en el país pasa de ser un delito meramente civil a un delito criminal.

Esta Ley le da derecho a la policía de Arizona a detener a las personas bajo la sospecha razonable de no estar en los Estados Unidos legalmente, asimismo da derecho a los ciudadanos de Arizona a demandar a las Agencias o entidades del Estado (Policía), si éstas no están cumpliendo con la Ley.

Bajo esta ley no tener papeles de estadía legal en el país, no llevar en la billetera la green card (visto de permanencia) o transportar en su automóvil un indocumentado, no obstante que sea un familiar se convierte en un delito en Arizona.

Esta Ley prácticamente está tomando bajo su cargo la ejecución de las leyes inmigratorias y ésta es una atribución únicamente del Gobierno Federal, razón por la cual, esta ley es contraria a los preceptos constitucionales, puesto que los policías locales no tienen ninguna autoridad para ejecutarlas.

Es por estas razones que el Gobierno Federal de los Estados Unidos ha pedido a un tribunal de Arizona suspender la aplicación de la Ley SB1070, que la misma sea declarada nula por ser contraria a la Constitución y que se impida provisional y permanentemente su aplicación a las autoridades de Arizona, debido a que éstas han invadido atribuciones federales en materia migratoria, no obstante que los Estados pueden ejecutar políticas que tengan un efecto incidental o indirecto sobre los extranjeros, no pueden crear su propia política migratoria o aplicar leyes estatales que interfieran con las leyes federales en esa materia.

De tal manera, que la Ley ignora temas humanitarios como las protecciones que la Ley Federal otorga a extranjeros que sufren persecución en su país o que han sido víctimas de un desastre natural. La cláusula de supremacía de la Constitución prohíbe a los estados de la unión aprobar leyes contrarias a esa norma superior.

En este sentido, la Ley SB1070 crea bases para una discriminación racial, que se considera inaceptable, además de establecer que la migración ilegal es un delito estatal, constituyendo la medida más estricta contra los migrantes.

La Ley SB1070 también interfiere en asuntos de política exterior, así como en cuestiones de vital importancia para los intereses de la seguridad nacional, que son también de responsabilidad exclusivas del Gobierno Federal.

En consecuencia, es necesario contar con una Ley de inmigración Federal, justa e integral y que respete los derechos humanos y fundamentales de los migrantes, para evitar así, la promulgación de leyes estatales.

El contenido de esta Ley también ha sido objeto de análisis por los Estados miembros de la Organización de los Estados Americanos, quienes en una reunión en Consejo Permanente manifestaron su preocupación por la Ley de Inmigración de Arizona, el señor Secretario General de la Organización en un Comunicado de Prensa de la OEA de 28 de abril de 2010, al respecto señaló: “… Este es un tema que nos preocupa a todos los ciudadanos de las Américas, comenzando por los ciudadanos de Estados Unidos, país que tiene una tradición riquísima de inmigración y de respeto por los migrantes que han venido a tener una vida mejor”; luego añadió, “la rica tradición que todos admiramos, de reconocimiento del inmigrante en los Estados Unidos ha sufrido un daño, un menoscabo”, … “Este ha sido un momento doloroso, difícil para todos y es por eso que reconocemos y saludamos con energía la forma cómo el Gobierno del Presidente Barack Obama ha reaccionado frente a este hecho. Por nuestra parte, vamos a hacer seguimiento y nos esforzaremos por actuar siempre con la mayor unidad de criterio, porque creo que todos los aquí presentes compartimos los problemas que esta legislación crea”.

Estas tres reglamentaciones: la Ley SB1070 de Arizona, la Ley Italiana de Seguridad e Inmigración y la Directiva de Retorno aprobada por el Parlamento de la Unión Europea, contienen reglamentaciones severas contra los migrantes irregulares e indocumentados que incluso ponen en riesgo sus derechos humanos y libertad fundamentales, razón por la cual, es necesario que se preserven y fortalezcan por los Estados el marco de garantías fundamentales en el tratamiento de los migrantes y qué órganos y organismos internacionales se pronuncian al respecto.

CJI/RES. 170 (LXXVII-O/10)

PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS DE LOS MIGRANTES 

EL COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO,

TOMANDO NOTA de la decisión del Comité Jurídico Interamericano aprobada el año 2007 de incluir en su temario los asuntos migratorios;

TOMANDO NOTA igualmente de los pronunciamientos del Secretario General de la Organización de los Estados Americanos (OEA) con relación a la Ley SB 1070, adoptada por el Estado de Arizona;

TENIENDO presente la demanda del Gobierno de los Estados Unidos de América cuestionando la constitucionalidad de la Ley y la decisión del juez federal de suspender la ejecución de la misma;

TENIENDO presente igualmente los puntos de vista expresados en el Consejo Permanente sobre la Ley SB 1070,

RESUELVE:

1.
Reiterar que todos los Estados miembros de la OEA tienen la obligación de proteger los derechos humanos y la libertades fundamentales de los migrantes, sin discriminación alguna.

2.
Continuar dando seguimiento a la situación y evolución de la Ley SB 1070 por medio de los relatores designados por el Comité Jurídico Interamericano para el tema migratorio.

La presente resolución fue aprobada por unanimidad en sesión ordinaria celebrada el 11 de agosto de 2010, por los siguientes miembros: doctores Miguel Aníbal Pichardo Olivier, Mauricio Herdocia Sacasa, Hyacinth Evadne Lindsay, Fabián Novak, João Clemente Baena Soares, Freddy Castillo Castellanos, Guillermo Fernández de Soto, David P. Stewart y Jean-Paul Hubert.
8.
Refugiados 

Documentos
CJI/doc.346/10
Refugiados


(presentado por la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra)

CJI/doc.356/10
Refugiados


(presentado por la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra)

Durante el 75º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2009), el doctor Dante Negro informó que el tema se originó de una proposición de Venezuela, la cual fue acogida por la Asamblea General y figura en el documento enviado sobre los mandatos de la Asamblea General. En la evacuación de ese mandato el Comité debería tener presente los trabajos realizados en el marco de la CAJP. A título informativo, añadió que el Departamento de Derecho Internacional viene realizando Cursos anuales sobre el tema de refugiados, con la cooperación de la ACNUR. El primer curso se realizó en febrero de este año y en febrero de 2010 se pretende realizar el próximo. 

El Comité eligió la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra como relatora del nuevo tema.

El doctor Jean-Paul Hubert trajo a la luz una duda respecto al término “refugio” frente al concepto de asilo, como consta de la traducción al inglés del mandato y que éste le parecía poco definido. A esa observación se sumó el doctor Baena Soares quien indagó si el Comité debería tratar sobre el refugio (stricto sensu) o asilo (lato sensu). 

El doctor David P. Stewart apuntó que la diferencia entre asilo y refugio no es muy nítida en el common law. Refugio está definido en la Convención de Ginebra de 1951 y su Protocolo, mientras la cuestión del asilo como forma de protección temporaria está más orientada hacia la protección diplomática. En ese sentido sometió una consulta respecto de la relación de esa propuesta frente al tema migratorio de la agenda del Comité.

El doctor Jorge Palacios Treviño aclaró que la cuestión de refugiados está regulada por la Convención de Ginebra de 1951, que es un instrumento aprobado después de la II Guerra Mundial, época en que había un enorme contingente de personas sin patria. Por su vez el asilo se refiere a situaciones políticas, o sea una cuestión de derecho político y está regulado por tres convenciones internacionales, que son la de Habana de 1928, la de Uruguay de 1933 y la de Caracas de 1954. 

La doctora Villalta hizo referencia a las diferencias conceptuales entre el sistema civil y el common law sobre ambas instituciones, el asilo y el refugio, y le parecía que el desafío del Comité será compatibilizar esas diferencias. Recordó que refugio se aplica por cuestiones de persecución de varias naturalezas, actualmente incluso de migración, en cuanto el asilo es de carácter esencialmente político. 

Durante el 76º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Lima, Perú, marzo, 2010), la relatora doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra presentó un informe, documento CJI/doc.346/10, titulado “Refugiados” el cual contiene los antecedentes del tema, la problemática del Refugio en las Américas, así como los conceptos de Asilo, Refugio, Desplazados Internos y Apátridas como un primer abordaje a la materia.

La relatora subrayó las diferencias semánticas de cada concepto en los países americanos. El asilo es una institución eminentemente política, puesto que se le concede a las personas que han cometido delitos políticos o por motivos políticos, pudiendo ser de naturaleza diplomática o territorial. Por su parte el refugio es de carácter humanitario y se otorga a las personas por motivo político, raza, condición social, entre otras. Al contrario de Latinoamérica, la legislación norteamericana asegura el asilo a personas que cumplen características de refugio, pero que se encuentren presentes físicamente en los Estados Unidos. El refugio se otorga a aquellas personas con las mismas características, pero que no se encuentran en el territorio norteamericano.

De igual manera, la relatora aludió a los distintos instrumentos internacionales de salvaguarda del asilo incluyendo los Tratados de Montevideo, la Declaración Universal de Derechos Humanos y la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. El instituto del refugio cuenta con normas tanto en el ámbito universal, como por ejemplo la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo, que tuvieron como propósito la protección a las personas desplazadas durante la Segunda Guerra Mundial. En el marco regional interamericano señaló la Declaración de Cartagena sobe Refugiados, así como la creación de la Conferencia Internacional sobre Refugiados Centroamericanos (CIREFCA) que surge como consecuencia de los diversos conflictos internos ocurridos en la región centroamericana, a la que se siguieron otros instrumentos jurídicos que proponen medidas concretas para brindar asistencia a los refugiados. También constató la problemática de las personas desplazadas y apátridas. 
Dio a conocer el trabajo realizado en el marco de la OEA, destacándose varias resoluciones adoptadas por la Asamblea General, inclusive la implementación de un Curso sobre el Derecho Internacional de los Refugiados, organizado conjuntamente entre el Departamento de Derecho Internacional y el ACNUR, dirigido al personal de las Misiones Permanentes ante la OEA, la Secretaría General y otros interesados. 

Asimismo compartió su participación, en carácter de miembro del CJI, en la “Conferencia Regional sobre la Protección de Refugiados y la Migración Internacional en las Américas – Consideraciones de Protección en el contexto de la Migración Mixta”. En dicha conferencia se consideró además el tema de la trata de personas. Destacó la importancia de la presencia del Comité Jurídico en dicha conferencia, oportunidad en la que le ha sido posible participar activamente de los debates en representación del órgano.

Finalizó comentando que no le parecía claro el mandato solicitado por la Asamblea General al Comité, el cual lee: “elabore un estudio sobre la problemática del refugio en las Américas, teniendo en cuenta la importancia de la materia y a la luz de los estudios que viene realizando la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos y ACNUR”. Recordó que el Comité había tratado el tema de los refugiados juntamente con el de migrantes y desplazados, pero que en el último período de sesiones los temas se habían separado. Adicionalmente, ACNUR viene estudiando la problemática de migraciones por cuestiones económicas en el marco de la figura del refugio. Con esas observaciones le solicitaba el Comité que le diera pautas para proseguir con el estudio del tema.

El doctor Hubert concordó que el tema ya ha sido muy debatido en varios foros. Sin embargo, no se ha mencionado la figura del refugiado económico. Canadá no tiene problema en dar refugio por motivo de religión, raza o salud, pero sí hay resistencia en proteger al refugiado económico, y desconocía la existencia de una respuesta jurídica al problema.

El doctor Pichardo comentó que en América Latina es bien clara la distinción entre refugio y asilo, mientras que en Europa no existe tal distinción. Últimamente ha percibido que existe una clara intención de unificar esos dos conceptos en el ámbito regional, pero reafirmó su opinión en el sentido de mantener la tradición latinoamericana de la definición de asilo en sus dos dimensiones –territorial y diplomático. En relación al debate en torno a las consideraciones económicas añadió que la solución debía buscarse teniendo presente las dos posiciones, la posición de los Estados de donde provienen los migrantes económicos y la otra del Estado que los recibe.

El doctor Stewart mencionó que en el sistema norteamericano se prevé la protección temporaria en caso de desastres ambientales y conflictos armados, que quizás deberían también ser considerados en el próximo informe, pues se trata de un aspecto importante del tema.

El doctor Herdocia agregó que en los instrumentos interamericanos más recientes se ha desvinculado el tema del asilo cuando se incurren en delitos como los actos de corrupción y de terrorismo, cuyo sustento se encuentra en la Convención Interamericana contra el Terrorismo y en la Convención Interamericana contra la Corrupción. Propuso incluir en el informe del Comité las cifras de lo que está realmente ocurriendo en América, a la luz de los estudios producidos por ACNUR. 
El doctor Negro sugirió que se aprovechara la oportunidad del Curso de Derecho Internacional para invitar al representante de ACNUR a visitar el Comité con miras a suministrar mayores detalles sobre los avances en la materia. 

El doctor Novak manifestó que ACNUR dispone de mucha información sobre cada uno de los países y que en su parecer el Comité debería esperar la reunión con el representante de ACNUR para presentar su informe a la próxima Asamblea de 2011. Sugirió que la relatora se entrevistara con el encargo del refugio en la Cancillería peruana para conocer la problemática en el Perú así como en la región andina.

La doctora Villalta respondió a los comentarios y manifestó que el informe todavía no estaba listo para elevarlo a la Asamblea General. Comentó que la categoría de “refugio económico” era desconocida en América Latina. También expresó preocupación por la situación de personas que solicitan la categoría de refugiados en Centroamérica, pero no pretenden quedarse en la región, sino proseguir hacia el norte. Otro problema es que no todos los requerientes son americanos, sino de otros continentes.

El Presidente solicitó a la relatora que a la luz de los debates habidos destacara uno o dos aspectos principales del mandato de la Asamblea General para enfocar la materia.

Durante el XL período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA (Lima, junio, 2010), se solicitó al Comité informar del avance en relación a la elaboración de un estudio sobre la problemática del refugio en las Américas AG/RES. 2611 (XL-O/10), “Observaciones y Recomendaciones al Informe Anual del Comité Jurídico Interamericano”.

Durante el 77º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2010), la doctora Elizabeth Villalta presentó un nuevo informe, documento CJI/doc.356/10, “Refugiados”. Recordó los antecedentes del tema y los mandatos de la Asamblea General a través de las resoluciones de los dos últimos años, AG/RES. 2515 (XXXIX-O/09) y AG/RES. 2611 (XL-O/10). En su ponencia, la doctora Villalta realizó un análisis sobre las instituciones de Refugio y Asilo en el sistema interamericano, que se encuentran íntimamente relacionadas, aunque con diferentes connotaciones en los diversos países. En la oportunidad sugirió unificar el concepto genérico que comprenda a ambos institutos –refugio y asilo-, ya sea adoptándose el régimen de refugiados conforme los instrumentos interamericanos, ya sea adaptándose al régimen de refugiados de los instrumentos universales, teniéndose presentes los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, derecho internacional humanitario y el derecho penal internacional. En su entender, se debería buscar una fórmula que evite la confusión y apoye la aplicación por los Estados de los principios correspondientes, además de brindar protección efectiva a las personas víctimas de persecución.

El doctor Fabián Novak sugirió ampliar el enfoque del mismo e investigar los problemas que enfrentan los países de la región. Por ejemplo, se podría hacer un listado sobre las deficiencias de las juntas calificadoras, la falta de preparación de las autoridades para actuar frente a la persona que solicita refugio, la carga económica para el país receptor, la discrepancia existente entre los instrumentos universales y regionales, el tema de la apátrida, el tema de la trata de personas, denunciado por algunos países que presentan mucha afluencia de refugiados. Así, a partir de ese listado, el Comité podría plantear sus recomendaciones. Subrayó que la creación de un concepto genérico que comprenda refugio y asilo le parecía muy difícil de materializar en virtud de los instrumentos internacionales existentes.

El doctor Mauricio Herdocia recordó los intentos de conceptuación, en el marco de Naciones Unidas, del asilo diplomático y del asilo territorial. El primero – asilo diplomático - no tuvo aceptación por un significativo número de Estados, mientras que la convención que trata del asilo territorial fue adoptada por unanimidad. Otro elemento para tener en cuenta es el Proyecto de Convención interamericana elaborado por el Comité Jurídico de 1966, que no fue aprobado. Por otro lado, se refirió a ciertas convenciones más modernas sobre terrorismo y corrupción que cuentan con disposiciones contrarias a la concesión de asilo o refugio a personas que hubieran cometido tales crímenes. Finalmente, sugirió se tenga en consideración en el próximo informe la aplicación práctica de dichos conceptos por parte de los Estados.

El doctor João Clemente Baena Soares subrayó que el concepto genérico sería el ideal, pero que le parecía necesario madurar o repensar los obstáculos que se oponen a ello, apoyando la moción del doctor Novak para continuar avanzando en el tema.

El doctor David Stewart reconoció que los conceptos de refugio y asilo provienen de la realidad posterior a la Segunda Guerra Mundial. El Continente enfrenta en la actualidad muchos problemas, a los cuales los conceptos tradicionales ya no responden de manera cabal. Resaltó que en Estados Unidos se usa la misma definición de refugiados para ambos institutos, o sea, refugio y asilo, aunque no exista en el derecho norteamericano la figura jurídica del asilo diplomático. Asimismo, preguntó sobre el enfoque que se debe dar al próximo informe, además de las conceptualizaciones y de las cuestiones de concesión de asilo o refugio.

El doctor Miguel Pichardo sugirió que los miembros colaboren con la relatora suministrándole datos de sus países. Por otro lado, se podría plantear si el asilo diplomático, vigente en todos los Estados americanos, salvo en los del common law, tiene razón de ser, cuando se está tratando de disminuir la inmunidad diplomática. Por otro lado, teniendo presente también la amplitud que ha cobrado el instituto del asilo territorial, aquél bien podría ser eliminado. 

El doctor Freddy Castillo ratificó el análisis de los problemas mencionados y propuso que se aprobara un documento de carácter instrumental, ya sea una normativa, declaración o guía para la aplicación concreta por los órganos involucrados en la práctica de concesión del refugio. Por otro lado, manifestó que brindaba su apoyo a la recomendación de la doctora Villalta de proponer una definición genérica, pero que podría servir de guía para tratar los diversos casos de asilados y refugiados, a ejemplo de la doctrina norteamericana que no hace distinción entre los institutos.

Finalmente, se acordó que la relatora compilara las observaciones a fin de someter un nuevo informe sobre la materia durante el próximo período de sesiones. 

A continuación se presentan los documentos preparados por la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra:

CJI/doc.346/10

REFUGIADOS

(presentado por la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra)

Por resolución AG/RES. 2515 (XXXIX-O/09), denominada “Observaciones y Recomendaciones al Informe Anual del Comité Jurídico Interamericano”, aprobada en el Trigésimo Noveno Período Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de la Organización de los Estados Americanos (OEA), el día 4 de junio de 2009, celebrada en San Pedro Sula, Honduras, en su numeral 8, se le solicitó al Comité Jurídico Interamericano (CJI), que elabore un estudio sobre la problemática del refugio en las Américas teniendo en cuenta la importancia de la materia, a la luz de los trabajos que viene realizando la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos (CAJP) y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), de conformidad con sus respectivos mandatos.

Durante el 75º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano celebrado en Río de Janeiro, Brasil, en agosto de 2009, el Comité designó a la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, como relatora del nuevo tema.

De conformidad a dicho mandato, la suscrita presenta el siguiente informe de relatoría, en el cual se trata la problemática del Refugio de las Américas, así como los conceptos de Asilo, Refugio, Desplazados Internos, Apátridas y otros temas relacionados con esta materia.

Antecedentes:

En el Sistema Interamericano las instituciones del Asilo y del Refugio han tenido connotaciones diferentes en los Estados que conforman dicho Sistema, de tal suerte que se ha entendido al Asilo como una institución de carácter político, otorgándosele a las personas que alegan persecución por razones o motivos únicamente políticos. En cambio el Refugio, se concibe como una institución de carácter humanitario y se le otorga a las personas que tengan un temor fundado a ser perseguidos no solo por motivos políticos sino también por raza, sexo, religión o condición social.

En los Estados Unidos de América también existe una diferencia conceptual entre Asilo y Refugio, de tal suerte, que se otorga el Asilo para aquellas personas que están físicamente presentes dentro de los Estados Unidos y pueden solicitar el asilo, siempre y cuando cumplan con la definición de refugiados. En cambio, el Refugio se concede a una persona a la que se le impide o no está dispuesta a regresar a su país de origen debido a un miedo de persecución bien fundamentado o porque la vida de la persona está en peligro, además, para solicitar la calidad de estatus de refugiado, el solicitante debe estar físicamente localizado fuera de los Estados Unidos. En ambos casos después de un año que una persona se haya convertido legalmente en Asilado o Refugiado en los Estados Unidos, puede solicitar una Green Card y eventualmente convertirse en ciudadano de los Estados Unidos.

En el ámbito universal el Asilo está regulado en el artículo 14 No. 1 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, que literalmente expresa: “En caso de persecución, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y disfrutar de él, en cualquier país”.
En el marco regional o interamericano está regulado en el artículo XXVII de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, bajo el título de “Derecho de Asilo”, el cual expresa: “Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de persecución que no sea motivada por delitos de derecho común y de acuerdo con la legislación de cada país y con los convenios internacionales”.

En ambas Declaraciones se regula el Asilo en términos generales, no refiriéndose en ninguna de ellas al Refugio. Ahora bien, esta distinción conceptual entre Asilo y Refugio ha llevado a que ambos se normen con diferentes instrumentos jurídicos internacionales.

En el Sistema Regional o Interamericano que ha contado con una generosa tradición de Asilo, que incluso ha precedido a la adopción de los instrumentos internacionales universales y que se remonta aun antes de la creación de la Organización de los Estados Americanos (OEA) en 1948 en la Carta de Bogotá, en numerosos tratados internacionales americanos constituyendo  parte del acervo jurídico interamericano, entre los cuales pueden mencionarse: los Tratados de Montevideo sobre Derecho Penal Internacional de 1889-1890; la Convención sobre Asilo dada en la Sexta Conferencia Internacional Americana de La Habana, Cuba, de 1928; la Convención sobre Extradición y la Convención sobre Asilo Político, ambas de 1933, emanadas de la Séptima Conferencia Internacional Americana celebrada en Montevideo, Uruguay; el Tratado sobre Asilo y Refugio Político producto de los Tratados de Montevideo de 1939-1940; las Convenciones sobre Asilo Territorial y Asilo Diplomático de 1954, productos de la Décima Conferencia Internacional Americana celebrada en Caracas, Venezuela y la Convención Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de 1969.

El Asilo en América Latina ha tenido como objetivos, a saber: a) proteger la vida, la libertad o la seguridad de las personas perseguidas por delitos políticos y b) asegurar el respeto de los derechos fundamentales del hombre. 

Se ha estimado que el Asilo no contraviene al Principio de la No-intervención y así lo consideró también el Instituto Hispano-Luso Americano de Derecho Internacional, cuando en su Primer Congreso celebrado en Madrid en 1951 expresó: “El Asilo otorgado con arreglo a las condiciones que se especifican no puede ser considerado en su concesión como una violación de la soberanía del Estado territorial, ni como una intervención en sus asuntos internos…”

El Derecho de Asilo fue reconocido por primera vez en América en los Tratados de Montevideo de 1889-1890 sobre Derecho Penal Internacional. En la Convención de La Habana de 1928 sobre Asilo Diplomático, en su artículo primero prohibía el asilo para los delincuentes comunes, permitiéndolo únicamente para los delincuentes políticos.

En 1965 en el ámbito interamericano se tuvo la iniciativa de elaborar una Convención Regional sobre Refugiados, encargo que se le dio al Comité Jurídico Interamericano, el cual elaboró un Proyecto de Convención.

Fue precisamente la Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria, reunida en Río de Janeiro, Brasil en 1965, que por resolución XXI se le encomendó al Comité Jurídico Interamericano la preparación de un Proyecto de Convención Interamericana sobre Refugiados.

El Comité Jurídico Interamericano cumpliendo con su mandato consideró que los principales aspectos que deberían ser analizados eran los siguientes: a) situación jurídica, incluyendo la definición de refugiados, sus derechos y deberes, su estatuto personal y su situación laboral; b) otorgamiento de un documento de viaje para los refugiados; y c) la coordinación de asistencia y protección a los refugiados. El Comité Jurídico Interamericano concluyó el Proyecto, pero el tema ya no fue considerado por los Órganos políticos de la Organización de los Estados Americanos.

Refugiados:

Antes de la Década de 1970 en América Latina eran suficientes las Normas sobre Asilo Diplomático y Asilo Territorial para atender esta temática. Posteriormente la existencia de conflictos internos en el Continente provocó la problemática de los refugiados debido a que los Estados Americanos no estaban preparados para recibir una población masiva de refugiados.

En cuanto al Refugio como Institución Autónoma y diferente al Asilo, tal como es concebido en el Derecho Americano, es regulado en el ámbito universal en la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 en el marco de las Naciones Unidas, así como en el Protocolo a dicho Estatuto conocido como el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967, estos instrumentos tuvieron como finalidad proteger a las personas desplazadas durante la Segunda Guerra Mundial y con posterioridad a ésta, lo que da lugar a la aparición de otra institución emparentada con ellas que es la de los Desplazados.

Por estos Instrumentos Universales, se considera refugiado a la 

persona que, debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones políticas, se encuentre fuera del país de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la protección de tal país; o que, careciendo de nacionalidad y hallándose a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del país donde antes tuviera su residencia habitual, no puede o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él.

Posteriormente a estos instrumentos se han adoptado sobre todo en el Continente americano otros instrumentos de protección a la problemática de los refugiados en el Continente, siendo éstos la “Declaración de Cartagena sobre Refugiados de 1984”, la cual amplió el concepto de refugiados para hacerlo extensible a los desplazamientos originados por circunstancias de violencia generalizada, como es el caso de los conflictos internos u otros hechos que perturben gravemente el orden interno, en los cuales hay una violación masiva de los derechos humanos. En ese sentido, la Declaración de Cartagena recomendó la extensión a las personas que han huido de sus países porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresión extranjera, los conflictos internos, la violación masiva de derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden público.

En 1989, a consecuencia de los diversos conflictos internos ocurridos en la región Centroamericana se creó la Conferencia Internacional sobre Refugiados Centroamericanos, CIREFCA, la cual adoptó los “Principios y Criterios para la protección y asistencia de los Refugiados, Repatriados y Desplazados Internos Centroamericanos en América Latina”. En 1994 se adopta la Declaración de San José y en 1999 la Declaración de Tlatelolco, las cuales también abordan con preocupación la problemática de los refugiados en la región. En el año 2004 se adopta la Declaración y el Plan de Acción de México, que le da especial atención a los problemas que provocan los desplazamientos forzados y además propone una serie de medidas concretas para brindar asistencia a los refugiados.

Por ser consideradas las personas refugiadas “Apátridas de Facto”, por el hecho de que son perseguidos en sus propios Estados careciendo prácticamente de nacionalidad, es que tiene también relación esta materia con el tema de las Apátridas que están normados en el ámbito universal por la Convención sobre el Estatuto de las Apátridas de 1954 y la Convención para Reducir los Casos de Apátridas de 1961.

La temática de los Refugiados ha sido un tema de constante preocupación en el Sistema Interamericano, y para ello la Organización de los Estados Americanos, OEA, ha tomado acciones concretas para enfrentar esta problemática y continúa trabajando en ello.

En ese sentido, la materia ha sido abordada en resoluciones adoptadas por la Asamblea General de la OEA, bajo el acápite de la “Protección de los Solicitantes de la Condición de Refugiado y de los Refugiados en las Américas”, en un principio el tema de los refugiados y desplazados internos se trataba en una misma resolución denominada “La Situación de los Refugiados, Repatriados y Desplazados Internos en las Américas”, actualmente se trata en Resoluciones separadas.

Si bien es cierto que ambas instituciones están muy relacionadas, se diferencian principalmente en que los desplazados internos permanecen por regla general, dentro de su propio territorio, es decir, no llegan a cruzar fronteras internacionales.

De estas resoluciones se destaca la relevancia e importancia fundamental de la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y de su Protocolo de 1967, como los principales instrumentos universales para la protección de los refugiados.

Asimismo, en ellas se exhorta a los Estados Miembros de la OEA que aún no lo hayan hecho a que consideren según sea el caso, la firma, ratificación o adhesión de los instrumentos internacionales en materia de Refugiados, además de promover la adopción de procedimientos y mecanismos institucionales para su implementación efectiva.

En la resolución AG/RES. 2402 (XXXVIII-O/08) denominada “Protección de los Solicitantes de la Condición de Refugiado y de los Refugiados en las Américas”, adoptada el 3 de junio de 2008, en la Asamblea General de la OEA, es importante resaltar que se encomendó al Consejo Permanente de la Organización que, a través de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos (CAJP), con el apoyo del Departamento de Derecho Internacional de la Secretaría de Asuntos Jurídicos de la Secretaría General de la OEA y con la colaboración del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, ACNUR, organice un Curso sobre el Derecho Internacional de los Refugiados, dirigido al personal de las Misiones Permanentes de los Estados Miembros de la OEA, de la Secretaría General y otros interesados durante el segundo semestre del 2008.

En la resolución AG/RES. 2511 (XXXIX-O/09) aprobada en la Asamblea General de la OEA, el 4 de junio de 2009 con el título de “Protección de los Solicitantes de la Condición de Refugiado y de los Refugiados en las Américas”, se resaltó la importancia del “Primer Curso sobre Derecho Internacional de los Refugiados”, realizado el 19 de febrero de 2009.

También en dicha resolución se exhortó a los Estados Miembros a que estudien el posible vínculo entre la trata de personas y la protección internacional de los refugiados e instarlos a que otorguen a las víctimas de trata y otros que no puedan volver a sus países de origen, de conformidad con su legislación interna, algún tipo de protección subsidiaria o protección internacional como refugiados a aquellos que reúnan los requisitos establecidos en la definición de refugiado de la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967.

En cuanto a los Desplazados Internos, la Asamblea General de la OEA también se ha preocupado de la importancia de brindar protección a los afectados por los desplazamientos internos, adoptando resoluciones denominadas “Desplazados Internos”, en las cuales insta a los Estados Miembros a que atiendan las causas de los desplazamientos internos con la finalidad de prevenir los mismos, que se comprometan a brindar protección y asistencia a los afectados durante el desplazamiento, así como buscar soluciones duraderas en torno al problema.

En carácter de miembro del Comité Jurídico Interamericano y como relatora del tema de Refugiados fui invitada con gastos pagados, por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) a participar en la “Conferencia Regional sobre la Protección de Refugiados y la Migración Internacional en las Américas – Consideraciones de Protección en el contexto de la Migración Mixta”, la que tuvo lugar en San José, Costa Rica, los días 19 y 20 de noviembre de 2009, para asistir a la misma fui autorizada por el señor Presidente del Comité Jurídico Interamericano, notificándole también de la participación a dicha Conferencia al señor Secretario del CJI.

El Panel Central de la Conferencia fue para el día 19 de noviembre “las Consideraciones de Protección en el contexto de los flujos migratorios mixtos, buenas prácticas de los Estados” y se conformaron los siguientes Grupos de Trabajo: El respeto de los derechos humanos de las personas migrantes independientemente de su estatus migratorio; la identificación y provisión de protección internacional para las personas refugiadas; la necesidad de protección de las víctimas de trata de personas; la protección de las personas migrantes traficadas e irregulares.

Por los trabajos de relatoría que el Comité Jurídico Interamericano ha realizado en esta temática, participé del Grupo de Trabajo relativo al “Respeto de los Derechos Humanos de las Personas Migrantes Independientemente de su Status Migratorio”, en este tema se trató ampliamente la Opinión Consultiva OC-16, la Opinión Consultiva OC-18, ambas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y el fallo de la Corte Internacional de Justicia de 31 de marzo de 2004 en el caso Avena y otros Nacionales Mexicanos y la decisión de 19 de enero de 2009, reafirmando las obligaciones contenidas en el caso Avena.

El día 20 de noviembre el Panel Central de la Conferencia fue: “Las Consideraciones de Protección en el Contexto de los Flujos Migratorios Mixtos: la Perspectiva de las Organizaciones Internacionales”, integrándose los siguientes Grupos de Trabajo: Mecanismos de referencia e identificación de perfiles; la protección de personas migrantes extrarregionales, varadas y refugiadas; la protección de niños, niñas y adolescentes no acompañados; fortalecer la protección de las personas migrantes y refugiadas a través de los mecanismos regionales. De igual manera en relación a los trabajos del Comité participé en el último Grupo de Trabajo.

Concluyó la Conferencia con la adopción de las Recomendaciones y Conclusiones, las cuales tuvieron como documento base “La Protección de Refugiados y la Migración Mixta: El Plan de Acción de los 10 puntos”.

Con este informe de relatoría, se ha pretendido dar un primer avance sobre la problemática de los Refugiados en el Continente, de conformidad a la resolución AG/RES. 2515 (XXXIX-O/09) de la Asamblea General de la OEA.

CJI/doc.356/10

REFUGIADOS

(presentado por la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra)

En cumplimiento a la resolución AG/RES. 2515 (XXXIX-O/09) denominada “Observaciones y Recomendaciones al Informe Anual del Comité Jurídico Interamericano” aprobada en el trigésimo noveno período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la Organización de los Estados Americanos (OEA), el día 4 de junio de 2009, celebrada en San Pedro Sula, Honduras, en la cual se solicitaba al Comité Jurídico Interamericano (CJI), que elaborara un estudio sobre la problemática del refugio en las Américas, teniendo en cuenta la importancia de la materia a la luz de los trabajos que viene realizando la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos (CAJP) y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), de conformidad con sus respectivos mandatos es que la suscrita como relatora del tema presentó en el 76o período ordinario de sesiones del CJI, que se llevó a cabo en la ciudad de Lima, Perú, del 15 al 24 de marzo del presente año, un informe preliminar sobre la materia, con el objeto de ser completado en el 77o período ordinario de sesiones del CJI, a celebrarse en Río de Janeiro, Brasil.

El presente informe también se realiza en cumplimiento de la resolución AG/RES. 2611 (XL-O/10), denominada “Observaciones y Recomendaciones al Informe Anual del Comité Jurídico Interamericano” aprobada el día 8 de junio de 2010 en el cuadragésimo período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA, celebrado en la ciudad de Lima, Perú, en la cual en su resolutivo 7 “solicita al CJI que informe sobre los avances en relación a la elaboración de un estudio sobre la problemática del refugio en las Américas teniendo en cuenta la importancia de la materia y a la luz de los trabajos que viene realizando la CAJP y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), de conformidad con sus respectivos mandatos”.

En conformidad a los mandatos instruidos por ambas resoluciones y como relatora del tema es que la suscrita presenta el siguiente informe complementario sobre la problemática del Refugio en las Américas.

Antecedentes

En el Sistema Interamericano no puede analizarse la institución del Refugio sino se revisa también la del Asilo, ya que ambas están íntimamente relacionadas, por lo que es necesario determinar la práctica y el alcance de ambos conceptos, con la finalidad de brindar un régimen de mayor protección a las personas.

Estas Instituciones han tenido connotaciones diferentes en los Estados que conforman el Sistema, de tal suerte que se ha entendido al Asilo como una Institución de carácter político, otorgándosele a las personas que alegan persecución por razones o motivos únicamente políticos. El Refugio, por su parte, se concibe como una institución de carácter humanitario que se otorga a las personas que tienen un temor fundado a ser perseguidas no solo por motivos políticos sino también por raza, sexo, religión o condición social.

En ese sentido, se ha relacionado el concepto de Asilo con el Sistema Latinoamericano y el de Refugio con el Sistema de Naciones Unidas. No obstante lo anterior, se concibe el concepto de Asilo como un término genérico, como un tronco común, que determina la protección que debe otorgarse al perseguido.

En ese orden de ideas, debe entenderse el concepto genérico de Asilo, como el que a su vez comprende la institución del Asilo de América Latina, así como la del Refugiado bajo el sistema de Naciones Unidas, de tal manera que este concepto de Asilo no solamente recoja las normas Convencionales y Consuetudinarias de Asilo en América Latina sino también los principios y normas del derecho internacional de los Refugiados, de derecho internacional de los derechos humanos, del derecho internacional humanitario y del Derecho Penal Internacional.

El Asilo es una institución muy antigua en el Derecho Internacional, pero que ha sido regulada con mayor intensidad en América Latina, donde existe una tradición centenaria con respecto al Asilo, regulado a nivel convencional y consuetudinario, ya que en la región latinoamericana siempre ha existido la conciencia de que se justifica la protección de la persona perseguida por motivos o delitos políticos, distinguiéndose además entre Asilo Diplomático o Político y Asilo Territorial, el primero es el que se otorga en una Misión Diplomática o en la residencia particular del Jefe de dicha Misión y el segundo, es el que se concede en el territorio de un Estado cuando una persona que es perseguida por motivos o delitos políticos en su Estado, solicita la protección.

Esto demuestra que América Latina es una región que posee una pionera y centenaria tradición en materia de Asilo, ya que en ella surge la primera Convención que regula el tema, que son los tratados de Montevideo de 1889-1890, específicamente el tratado sobre Derecho Penal Internacional, posteriormente a éste surgieron una serie de instrumentos internacionales americanos sobre la materia, por lo que América Latina es una región donde se desarrolló una práctica de hospitalidad por parte de sus gobiernos a perseguidos políticos. El Asilo bajo esta normativa se ha constituido en un instituto representativo del sistema americano de protección a perseguidos, por motivos o delitos políticos.

El Sistema Regional o Interamericano como se ha manifestado, ha contado con una generosa y centenaria tradición de Asilo, que incluso ha precedido a la adopción de los Instrumentos Internacionales Universales y que se remonta aun antes de la creación de la Organización de los Estados Americanos (OEA) en 1948 en la Carta de Bogotá, en numerosos Instrumentos Internacionales Americanos constituyendo parte del acervo jurídico interamericano, entre los cuales pueden mencionarse: los Tratados de Montevideo sobre Derecho Penal Internacional de 1889-1890; la Convención sobre Asilo dada en la Sexta Conferencia Internacional Americana de La Habana, Cuba, de 1928; la Convención sobre Extradición y la Convención sobre Asilo Político, ambas de 1933, emanadas de la Séptima Conferencia Internacional Americana celebrada en Montevideo, Uruguay; el Tratado sobre Asilo y Refugio Político producto de los Tratados de Montevideo de 1939-1940; la Declaración Americana de los derechos y deberes del hombres de 1948;  las Convenciones sobre Asilo Territorial y Asilo Diplomático de 1954, productos de la Décima Conferencia Internacional Americana celebrada en Caracas, Venezuela y la Convención Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de 1969.

El Asilo en América Latina ha tenido como objetivos, a saber: a) proteger la vida, la libertad o la seguridad de las personas perseguidas por delitos políticos y b) asegurar el respeto de los derechos fundamentales del hombre. Asimismo, tanto en el derecho positivo como en la doctrina latinoamericana, se han distinguido dos formas de Asilo, el Asilo Diplomático y el Asilo territorial, ambos han evolucionado conjunta y paralelamente, y se conciben hasta el momento como dos manifestaciones diferentes de un mismo instituto genérico, el Asilo, pero que al mismo tiempo se han constituido como medios de protección y defensa de los derechos humanos.

América Latina, es la única región del mundo donde se ha reconocido el Asilo como tal, siendo objeto además de una regulación convencional y consuetudinaria que ha determinado su régimen jurídico, ya que los intentos realizados para lograr una aceptación universal del derecho de asilo, no han fructificado, es por ello que se ha entendido como una institución exclusivamente latinoamericana.

Se ha estimado que el Asilo no contraviene al Principio de la No-intervención  y así lo consideró también el Instituto Hispano-Luso Americano de Derecho Internacional, IHLADI, cuando en su Primer Congreso celebrado en Madrid en 1951 expresó: “El Asilo otorgado con arreglo a las condiciones que se especifican no puede ser considerado en su concesión como una violación de la soberanía del Estado territorial, ni como una intervención en sus asuntos internos…”

El Derecho de Asilo fue reconocido por primera vez en América en los Tratados de Montevideo de 1889-1890 sobre Derecho Penal Internacional.  En la Convención de La Habana de 1928 sobre Asilo Diplomático, en su artículo primero prohibía el asilo para los delincuentes comunes, permitiéndolo únicamente para los delincuentes políticos, pero usa la expresión de refugiados políticos como sinónimo de Asilados Políticos. En igual forma los Tratados de Montevideo de 1939, se refieren al asilado territorial como un refugiado y la Convención de Caracas de 1954 sobre asilo territorial utiliza en el artículo 9 la expresión de refugio como sinónimo de Asilo Territorial. No obstante lo anterior, el régimen de asilado territorial del sistema americano no coincide plenamente con el estatuto de refugiado del Sistema Universal. En este sentido, es que se ha entendido al Asilo como un instituto representativo del sistema latinoamericano y el refugio como una institución que hace referencia al sistema universal de protección de los refugiados.

El Refugio por su parte se ha considerado como una institución convencional universal mediante la cual una persona abandona el país del cual es nacional, por razones de temor fundado a ser perseguido no solo por motivos políticos sino también por raza, religión o condición social y está imposibilitado de regresar a su país, por cuanto su vida e integridad física corren peligro; son elementos fundamentales del Refugio los Principios de No Devolución y de No Expulsión así como el derecho a la unidad familiar, lo que determina al Refugio como una institución de carácter humanitario.

Los principales instrumentos internacionales adoptados bajo el sistema de Naciones Unidas para la protección de los refugiados son: la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, y el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967, conceptuándose de esta manera como una institución del sistema universal de protección a los refugiados.

Por estos Instrumentos Universales, se considera refugiado a la “persona que, debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones políticas, se encuentre fuera del país de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la protección de tal país; o que, careciendo de nacionalidad y hallándose a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del país donde antes tuviera su residencia habitual, no puede o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él”.

En ese sentido, se considera al Refugio como una institución jurídica a través de la cual se otorga a un extranjero el reconocimiento de “refugiado” en un Estado del que no es nacional y al que ha acudido buscando la seguridad que le falta en el propio, ante temores fundados de persecución por motivos de raza, religión, ideas políticas, nacionalidad o pertenencia a determinado grupo social.

El refugio reconoce derechos individuales y cuenta con la protección y asistencia internacional a través de un organismo especializado de las Naciones Unidas que es el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, ACNUR.

La temática conceptual sobre Asilo y Refugio había sido tratada en el Continente Americano de manera separada o dividida, sin tratar de resolverla a través de la armonización de ambas instituciones mediante la interpretación sistemática del ordenamiento jurídico, evitando así su fragmentación y por ende, el debilitamiento de su normatividad en la protección internacional de los perseguidos. Esta diferencia conceptual entre Asilo y Refugio ha sido incluso normada en las legislaciones internas de los Estados del Continente Americano.

En el ámbito universal el Asilo está regulado en el artículo 14 No. 1 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, que literalmente expresa: “En caso de persecución, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y disfrutar de él, en cualquier país”. En el marco regional o interamericano está regulado en el artículo XXVII de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, bajo el título de “Derecho de Asilo”, el cual expresa: “Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir Asilo en territorio extranjero, en caso de persecución que no sea motivada por delitos de derecho común y de acuerdo con la legislación de cada país y con los Convenios Internacionales”. En ambas Declaraciones se regula el Asilo en términos generales, no refiriéndose en ninguna de ellas al Refugio. Ahora bien, esta distinción conceptual entre Asilo y Refugio ha llevado a que ambos se normen con diferentes Instrumentos Jurídicos Internacionales.

Cuando surge la gran crisis de los refugiados en Centroamérica en la década de 1980, a consecuencia de los conflictos internos que surgieron en varios países de la región, es que se realiza una reflexión sobre la convergencia de ambos conceptos, así como de los sistemas internacional y americano de protección a los refugiados. Este esfuerzo para compatibilizar ambos sistemas redundará en una protección superior para los refugiados del Continente Americano.

Esta compatibilización es posible si acudimos al concepto de Asilo como una institución genérica, como un tronco común que permite el desarrollo integral de ambas instituciones, esto es, el Asilo como tal y el Refugio, englobando así ambos conceptos.

Esta terminología de concebirse al Asilo como un concepto genérico o un tronco común ha sido utilizado por juristas y expertos en la materia así el internacionalista Reynaldo Galindo Pohl en su conferencia “Refugio y Asilo en la teoría y en la práctica jurídica”, dada en el Coloquio realizado en Cartagena de Indias en 1983 sobre la temática, sostuvo que: “la institución que hace efectivos los varios derechos del refugiado es el Asilo” y que los Estados reciben a personas con calidad de refugiados para luego concederles asilo”… y que “el único y necesario resultado de la calificación de refugiado es el Asilo”.

Esta conceptualización del Asilo, también puede entenderse tomando en cuenta que tanto el Asilo como el Refugio tienen la misma finalidad, que es el extender la protección del Estado a las víctimas de persecución, cualquiera que sea el procedimiento por medio del cual en la práctica se formalice dicha protección, ya sea el régimen de asilados según los Convenios e Instrumentos Interamericanos en la materia o bien el régimen de refugiados de conformidad a los Convenios de Naciones Unidas, especialmente a la Convención de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y a su Protocolo de 1967.

Abona también a esta conceptualización el hecho de que el término genérico de “Asilo” tiene su equivalente en el término inglés “Asylum” y en el término francés “Asile”, siendo regulado en esta manera en los textos de derechos humanos y del derecho de los refugiados.

Entre una y otra institución si existen algunas diferencias, de tal manera, que el Asilo da protección a personas que son perseguidas a título individual y el Refugio da protección a grupos masivos de personas. Además, el Asilo es una cuestión exclusiva de la soberanía y del dominio interno de los Estados, en cambio el Refugio tiene relación con la normativa establecida por la Comunidad Internacional, por estas razones, no es conveniente considerarlos como conceptos sinónimos y así lo ha sostenido el jurista César Sepúlveda, en su ponencia “La cuestión del Asilo y Refugio” en el coloquio de México de 1981 cuando expresó: “Asilo y refugio son ahora conceptos diferentes, aunque en un tiempo significaron la misma cosa”.

En ese mismo orden de ideas, el jurista Galindo Pohl manifestó: “la institución del Refugio de la Convención de 1951…  concierne principalmente a la persecución de grupos, … no requiere persecución individualizada … y cubre numerosos casos que escapan a las Convenciones Interamericanas”.

En los Estados Unidos de América se hace una distinción práctica entre Asilo y Refugio, de tal suerte, que se otorga Asilo para aquellas personas que están físicamente presentes dentro de los Estados Unidos, siempre y cuando cumplan con la definición de refugiados, otorgada por el Derecho Internacional. En cambio, una persona fuera de los Estados Unidos, a la que se le impide o no está dispuesta a regresar a su país de origen debido a un miedo de persecución bien fundamentado, puede aplicar para ser admitido en Estados Unidos como refugiado. Para solicitar la calidad de refugiado, el peticionario debe estar físicamente localizado fuera de los Estados Unidos. En ambos casos, después que una persona teniendo asilo o refugio o haya residido continuamente en los Estados Unidos por lo menos un año, puede solicitar una tarjeta de residencia y eventualmente convertirse en ciudadano de los Estados Unidos.

El Asilo entendido como concepto genérico, un tronco común puede superar todas estas divergencias en beneficio de la protección de las personas, respetando al mismo tiempo las particularidades de una y otra institución, lo cual permitirá un desarrollo progresivo de la institución del Asilo en este sentido, ya que la práctica que se ha venido desarrollando en los Estados en torno al refugio, es que una vez concedida la condición de refugiado de una persona, se le permite residir en el territorio del Estado, brindándole de esta manera asilo.

Problemática actual

En 1965 en el ámbito interamericano se tuvo la iniciativa de elaborar una Convención Regional sobre Refugiados, encargo que se le dio al Comité Jurídico Interamericano, el cual elaboró un Proyecto de Convención, con el objeto de contar con un instrumento regional sobre la materia.

Fue precisamente la Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria, reunida en Río de Janeiro, Brasil en 1965, que por resolución XXI se le encomendó al Comité Jurídico Interamericano la preparación de un Proyecto de Convención Interamericana sobre Refugiados.

El Comité Jurídico Interamericano cumpliendo con su mandato consideró que los principales aspectos que deberían ser analizados eran los siguientes: a) situación jurídica, incluyendo la definición de refugiados, sus derechos y deberes, su estatuto personal y su situación laboral; b) otorgamiento de un documento de viaje para los refugiados; y c) la coordinación de asistencia y protección a los refugiados. El Comité Jurídico Interamericano concluyó el Proyecto, pero el tema ya no fue considerado por los Órganos políticos de la Organización de los Estados Americanos.

Antes de 1970 en América Latina eran suficientes las normas sobre Asilo Diplomático y Asilo Territorial para atender esta temática. Posteriormente la existencia de conflictos internos en el Continente provocó la problemática de los refugiados debido a que los Estados Americanos no estaban preparados para recibir una población masiva de refugiados.

En cuanto al Refugio como Institución Autónoma y diferente al Asilo,  tal como es concebido en el Derecho Americano, es regulado en el ámbito universal en la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 en el marco de las Naciones Unidas, así como en el Protocolo a dicho Estatuto conocido como el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967, estos instrumentos tuvieron como finalidad proteger a las personas desplazadas durante la Segunda Guerra Mundial y con posterioridad a ésta, lo que da lugar a la aparición de otra institución emparentada con ellas que es la de los Desplazados.

Posteriormente a estos instrumentos se han adoptado sobre todo en el continente americano otros instrumentos de mayor protección a la problemática de los refugiados en el continente, siendo éstos la “Declaración de Cartagena sobre Refugiados de 1984”, la cual amplió el concepto de refugiados para hacerlo extensible a los desplazamientos originados por circunstancias de violencia generalizada, como es el caso de los conflictos internos u otros hechos que perturben gravemente el orden interno, en los cuales hay una violación masiva de los derechos humanos. En ese sentido, la Declaración de Cartagena recomendó la extensión a las personas que ha huido de sus países porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresión extranjera, los conflictos internos, la violación masiva de Derechos Humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden público.

En 1989, a consecuencia de los diversos conflictos internos ocurridos en la región Centroamericana se creó la “Conferencia Internacional sobre Refugiados Centroamericanos, CIREFCA”, la cual adoptó los “Principios y Criterios para la protección y asistencia de los Refugiados, Repatriados y Desplazados Internos Centroamericanos en América Latina”. En 1994 se adopta la “Declaración de San José sobre Refugiados y Personas desplazadas” y en 1999 la “Declaración de Tlatelolco”, las cuales también abordan con preocupación la problemática de los refugiados en la región. En el año 2004 se adopta la “Declaración y el Plan de Acción de México, para fortalecer la Protección Internacional de los Refugiados en América Latina” que le da especial atención a los problemas que provocan los desplazamientos forzados y además propone una serie de medidas concretas para brindar asistencia a los refugiados.

Por ser consideradas las personas refugiadas como “Apátridas de Facto”, por el hecho de que son perseguidos en sus propios Estados careciendo prácticamente de nacionalidad, es que tiene relación esta materia con el tema de los Apátridas que están normados en el ámbito universal en la Convención sobre el Estatuto de las Apátridas de 1954 y en la Convención para reducir los casos de apatridía de 1961.

La temática de los Refugiados ha sido un tema de constante preocupación en el Sistema Interamericano, y para ello la Organización de los Estados Americanos, OEA, ha tomado acciones concretas para enfrentar esta problemática y continúa trabajando en ello.

En ese sentido, la materia ha sido abordada en resoluciones adoptadas por la Asamblea General de la OEA, bajo el acápite de la “Protección de los Solicitantes de la Condición de Refugiado y de los Refugiados en las Américas”, en un principio el tema de los refugiados y desplazados internos se trataba en una misma resolución denominada “La Situación de los Refugiados, Repatriados y desplazados internos en las Américas”, actualmente se trata en resoluciones separadas, por la importancia de la temática. Si bien es cierto que ambas instituciones están muy relacionadas, se diferencian principalmente en que los desplazados internos permanecen por regla general, dentro de su propio territorio, es decir, no llegan a cruzar fronteras internacionales.

En estas resoluciones se destaca la relevancia e importancia fundamental de la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y de su Protocolo de 1967, como los principales instrumentos universales para la protección de los refugiados. Asimismo, en ellas se exhorta a los Estados Miembros de la OEA que aún no lo hayan hecho a que consideren según sea el caso, la firma, ratificación o adhesión de los instrumentos internacionales en materia de Refugiados, además de promover la adopción de procedimientos y mecanismos institucionales para su implementación efectiva.

En la resolución AG/RES. 2402 (XXXVIII -O/08) denominada “Protección de los Solicitantes de la Condición de Refugiado y de los Refugiados en las Américas”, adoptada el 3 de junio de 2008, en la Asamblea General de la OEA, es importante el resaltar que se encomendó al Consejo Permanente de la Organización que, a través de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos (CAJP), con el apoyo del Departamento de Derecho Internacional de la Secretaría de Asuntos Jurídicos de la Secretaría General de la OEA y con la colaboración del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, ACNUR, organice un Curso sobre el Derecho Internacional de los Refugiados, dirigido al personal de las Misiones Permanentes de los Estados Miembros de la OEA, de la Secretaría General y otros interesados durante el Segundo Semestre del 2008.

En la resolución AG/RES. 2511 (XXXIX-O/09) aprobada en la Asamblea General de la OEA, el 4 de junio de 2009 con el título de “Protección de los solicitantes de la condición de Refugiado y de los Refugiados en las Américas”, se resaltó la importancia de haber realizado el “Primer Curso sobre Derecho Internacional de los Refugiados”, celebrado el 19 de febrero de 2009.

También en dicha resolución se exhortó a los Estados Miembros a que estudien el posible vínculo entre la trata de personas y la protección internacional de los refugiados e instarlos a que otorguen a las víctimas de trata y a otros que no puedan volver a sus países de origen, algún tipo de protección subsidiaria o protección internacional como refugiados siempre que reúnan los requisitos establecidos en la definición de refugiado de la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967.

En cuanto a los Desplazados Internos, la Asamblea General de la OEA también se ha preocupado de la importancia de brindar protección a los afectados por los desplazamientos internos, adoptando resoluciones denominadas “Desplazados Internos”, en las cuales insta a los Estados Miembros a que atiendan las causas de los desplazamientos internos con la finalidad de prevenir los mismos, que se comprometan a brindar protección y asistencia a los afectados durante el desplazamiento, así como buscar soluciones duraderas en torno al problema.

En el Cuadragésimo Período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA, celebrado en Lima, Perú, se adopta el 8 de junio de 2010 la resolución AG/RES. 2597 (XL-O/10) denominada “Protección de los solicitantes de la condición de Refugiado y de los Refugiados en las Américas”, en la cual se reconoce el compromiso asumido por los Estados Miembros de la OEA de continuar ofreciendo protección a los solicitantes de la condición de refugiado y a los refugiados, con base en la Convención de 1951 y su Protocolo de 1967, así como con la búsqueda de soluciones duraderas para su situación. 

Asimismo, en dicha resolución se hace alusión a la celebración del II Curso sobre Derecho Internacional de los Refugiados, realizado el día 17 de febrero de 2010, el cual fue organizado por la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos CAJP, con el apoyo del Departamento de Derecho Internacional de la Secretaría General de la OEA y la colaboración del ACNUR.

De igual manera se resalta en la misma, la celebración de la “Conferencia Regional sobre Protección de Refugiados y Migración Internacional en las Américas: Consideraciones de protección en el contexto de la Migración Mixta”, que tuvo lugar en San José de Costa Rica, los días 19 y 20 de noviembre de 2009.

En dicha resolución se resolvió apoyar la Declaración y el Plan de Acción de México para Fortalecer la Protección Internacional de los Refugiados en América Latina y continuar su implementación plena y efectiva, con la colaboración de la Comunidad Internacional y de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR).

Finalmente, se encomienda al Consejo Permanente de la Organización que, a través de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos y con el apoyo del Departamento de Derecho Internacional de la Secretaría General de la OEA y la colaboración técnica y financiera del ACNUR, organice antes del Cuadragésimo Tercer Período ordinario de sesiones de la Asamblea General, un curso sobre Derecho Internacional de los Refugiados, dirigido al personal de las Misiones Permanentes de los Estados Miembros de la Secretaría General y otros interesados.

Recomendación

Ante esta problemática actual en las Américas por la que se ha incrementado a partir de 1970 una población masiva de refugiados en el continente, debido no solamente a los conflictos internos en algunos Estados sino también a otras circunstancias incluso económicas, es que ha habido necesidad de ampliar el concepto de refugiados para poder cubrir toda la gama de realidades en la región, lo que ha provocado la adopción de Instrumentos Regionales sobre la materia que se aplican de manera conjunta con los Instrumentos Internacionales.

De igual manera, han acontecido situaciones en algunos Estados del Continente que han traído como consecuencia que algunas personas soliciten Asilo Diplomático y Territorial invocando los instrumentos interamericanos respectivos en materia de Asilo. 

En consecuencia, se siguen utilizando en las Américas ambas figuras, el Asilo como institución latinoamericana y el Refugio como institución universal bajo el sistema de las Naciones Unidas, con sus propias particularidades.

Por tal motivo, sería conveniente crear un concepto genérico que comprenda ambas instituciones, evitando de esta manera toda la confusión que ha provocado la coexistencia de las mismas, ya que en algunas ocasiones se solicita el refugio con los parámetros del Asilo y viceversa se pide el Asilo bajo la figura de Refugio.

Este concepto genérico debe tener como finalidad una mayor protección del Estado a las víctimas de persecución, cualquiera que sea el procedimiento por medio del cual en la práctica se formalice dicha protección, ya sea el régimen de asilados de conformidad a los Convenios e Instrumentos Interamericanos o bien al régimen de refugiados de acuerdo a los Instrumentos de Naciones Unidas, especialmente la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967 y en los demás Instrumentos Regionales.

Este concepto genérico que logre englobar ambas instituciones y como un desarrollo progresivo del derecho internacional debe tomar en cuenta el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional de los refugiados, el derecho internacional humanitario y el derecho penal internacional, logrando de esta manera, un estándar superior de protección.
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9.
Libertad de pensamiento y expresión

Documento

CJI/doc.359/10
Libertad de pensamiento y expresión


(presentado por el doctor Guillermo Fernández de Soto)
Durante el 75º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, agosto, 2009), el doctor Dante Negro explicó que el mandato se originó de la resolución de la Asamblea General AG/RES. 2515 (XXIX-O/09), la cual solicitó al Comité Jurídico “que realice un análisis acerca de la importancia que tiene para la garantía del derecho a la libertad de pensamiento y expresión de los ciudadanos el que los medios de comunicación libres e independientes, en ejercicio de la actividad periodística, se rijan por conductas éticas, las cuales en ningún caso pueden ser impuestas por los Estados, consistentes con los principios de derecho internacional aplicables.” 

El Presidente recordó la importancia del tema y mencionó que la Comisión y Corte Interamericana de Derechos Humanos ya se pronunciaron en el sentido de vincular las palabras ética y responsabilidad respecto a la libertad de expresión, existiendo todo un desarrollo de jurisprudencia sobre ese tema. En los países de las Américas se ha tratado de reprimir a la prensa bajo la alegación de que no son responsables o incurren en falta de ética, incluso se han tratado de establecer diversos tipos de tribunal de prensa, autocontrol de la prensa – que en cierta manera se relacionan con el tema de acceso a la información.

El doctor Hubert consultó sobre la conveniencia de unir el tema de libertad de pensamiento y expresión con el tema sobre acceso a la información, el cual actualmente está sin mandato. El doctor Negro informó que los Estados miembros han preferido mantener por separado ambos temas por cuestiones técnicas.


El Presidente recordó que se han presentado y difundido los diez principios, y que actualmente la Asamblea General le ha encomendado a la Secretaría de Asuntos Jurídicos la elaboración de una ley modelo con la participación del Comité Jurídico.

El doctor Fernández de Soto se ofreció como relator, lo cual fue aprobado por los demás miembros.

Durante el 76º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Lima, Perú, marzo, 2010), el Presidente hizo uso de la palabra como relator del tema. Recordó los términos del mandato de la Asamblea General de 2009 contenidos en la resolución AG/RES. 2515 (XXIX-O/09) sobre la realización de un análisis acerca de la importancia que tiene para la garantía del derecho a la libertad de pensamiento y expresión de los ciudadanos. 

En seguida, el relator puntualizó la estrategia que adoptará para un primer abordaje del tema, deseando referirse al estado de arte desde tres puntos de vista. El primero relativo a lo previsto en la Convención Americana de Derechos Humanos. De ahí algunas comparaciones con decisiones y normativas como el Pacto Internacional de Deberes Civiles y Políticos. Finalmente, contar con algunos elementos de juicio de la jurisprudencia interamericana, particularmente de lo que han dicho la Comisión y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en diferentes pronunciamientos, incluyendo más recientemente el Relatorio sobre libertad de expresión de la CIDH, asimismo tendrá en cuenta decisiones del Consejo de Europa y también a las restricciones que se da en esta materia. 

Prosiguió el relator indicando que la libertad de expresión es diferenciada de la libertad de opinión, y que no es un derecho absoluto. Tanto en la Convención Americana de Derechos Humanos como en el Pacto reglamentan las condiciones que permiten restringir el ejercicio de la libertad de expresión. Igualmente trajo a colación algunos casos de la jurisprudencia interamericana, como por ejemplo una Opinión Consultiva emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el año de 1985 que se refiere a la colegiación obligatoria de periodistas en que se pone de manifiesto dos dimensiones del derecho a la libertad de expresión, en su dimensión individual como el derecho de buscar, recibir y difundir ideas de toda índole, bien como el derecho colectivo de recibir informaciones y a conocer la expresión del pensamiento ajeno. Esas dos dimensiones deben ser garantizadas simultáneamente, es decir, no sería lícito invocar el derecho de la sociedad a estar informada verazmente para fundamentar un régimen de censura previa, supuestamente destinado a eliminar informaciones que serían falsas a criterio del censor. Tampoco sería admisible que sobre la base de difundir informaciones e ideas se constituyera monopolios públicos o privados de los medios de comunicación para intentar moldear la opinión pública, según un solo punto de vista. En un caso más reciente Herrera Ulloa contra Costa Rica, la Corte señaló que la expresión y difusión de pensamiento e ideas son indivisibles de modo que una restricción de las posibilidades de divulgación representa directamente un límite al derecho de expresarse libremente. La Corte expresó también en esa Opinión que la libertad de expresión es un elemento esencial en el cual se basa la existencia de una sociedad democrática e indispensable para la formación de la opinión pública, y por ende se puede afirmar que una sociedad que no está debidamente informada no es plenamente libre.

En un análisis comparativo, el relator mencionó que la jurisprudencia de la Corte Europea sobre democracia ha manifestado la importancia que reviste la libertad de expresión en una sociedad democrática, la cual debe asegurarse tanto en lo relativo a la difusión de información que recibida favorablemente como también a las que ofenden. De ese modo, cualquier restricción en la materia debe ser proporcionada al fin legítimo que se persigue. 

También se refirió a los componentes indispensables para el pleno ejercicio de la democracia establecidos en la Carta Democrática Interamericana, tales como la transparencia de las actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestión pública, el respeto por los derechos sociales y la libertad de expresión y de prensa. 

Asimismo, en el campo de las restricciones el relator mencionó el artículo 13 de la Convención Americana de Derechos Humanos el cual determina la aplicación de las responsabilidades ulteriores al ejercicio abusivo de ese derecho, sin que ello favorezca la implementación de mecanismos de censura previa. La jurisprudencia de la Corte ha fijado tres requisitos en lo que respecta a las restricciones. En primer lugar, deben estar expresamente fijadas en la ley; segundo, deben estar destinadas a proteger ya sea los derechos o la reputación de los demás o la protección de la seguridad nacional y el orden público o la moral pública, y tercero, deben ser necesarias en una sociedad democrática. Igualmente, un pronunciamiento de la Corte Europea manifestó que los límites de la crítica son aceptables con mayor amplitud respecto de un político que un particular. 

Acto seguido, el relator examinó la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los informes de países que han señalado conceptos importantes en la materia. Añadió que, de manera constante, la Comisión Interamericana y la Relatoría han también promovido los principios de pluralismo en los procesos comunicativos, especialmente en cuanto a políticas de inclusión de grupos tradicionalmente excluidos del debate público. Al respecto, la Comisión ha señalado por su parte que la imposición de sanciones por el abuso de la libertad de expresión debe tener como presupuesto la prueba inequívoca que la persona no estaba simplemente manifestando una opinión, por dura, injusta o perturbadora que esta sea, sino que tener la clara intensión de cometer un crimen y la posibilidad real de hacer efectiva el logro de sus objetivos. La democracia se fortalece con el debate público y no con su supresión, por ello hay que establecer por vías judiciales las responsabilidades y sanciones que fueren necesarias para obtener tal propósito. 

Finalmente el relator planteó algunas recomendaciones de la Comisión y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en cuanto al deber de los Estados de garantizar la más absoluta imparcialidad y el debido proceso en todos los procedimientos administrativos y judiciales para el cumplimiento de la legislación. Concluyó que la apertura de procedimientos y la imposición de sanciones debe estar a cargo de órganos imparciales e independientes, regularse por normas legales y regirse por lo dispuesto en las convenciones, pero en ningún caso la línea editorial de un medio debe ser un factor relevante para la adopción de sanciones en esa materia.

El doctor Baena Soares felicitó al relator por la solidez de su presentación. Expresó su acuerdo con la idea que el debate en el Comité debe conducirse hacia el fortalecimiento de la democracia, por ello considera que el estudio de la materia no se destina exclusivamente a los Estados en sus tres poderes, sino también y principalmente a los comunicadores. Estos últimos junto con los Estados deben respetar tres principios básicos que son: transparencia, ética y equilibrio. Sugirió también que el proyecto tenga en cuenta las nuevas tecnologías, tales como Internet, blogs, twitters, entre otros, y que el informe no se limite a prensa y radio. A la luz de los desafíos de las nuevas manifestaciones tecnológicas le parecía importante considerarlas en un futuro debate.

El doctor Herdocia, a título de colaboración con el relator, indicó que en el caso Claude Reyes y otros versus Chile, la Corte ha desarrollado conceptos que pueden servir en la orientación de ese trabajo. Expresó que el punto medular del proyecto del Comité debe partir del hecho que la consolidación y el desarrollo de la democracia depende de la libertad de expresión, derecho fundamental de cualquier sociedad democrática. Respecto del contenido de la Resolución 2515 en cuanto a “conductas éticas”, destacó que el Estado no puede intentar imponer conductas sin que sean producto de un diálogo amplio con los comunicadores, así lo han considerado la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los Tribunales europeos. El informe debe avalar la libertad de expresión bajo conductas éticas, transparentes y equilibradas, conforme a lo dicho por el doctor Baena Soares, pero que le agregaría el término “responsables”. En relación a los códigos de ética expresó preocupación respecto a toda tentativa de incurrir en limitaciones inapropiadas del derecho a la libertad de expresión. Resaltó también la función social que tienen los medios de comunicación con respecto al escrutinio del funcionario público. También aludió a la protección de la reputación del funcionario público, garantizada por sanciones civiles y a la importancia de probar aquellos casos de difusión de informaciones falsas o en que se haya faltado con la búsqueda a la verdad. Asimismo, apoyó condenar leyes de desacato, que son aquellas que penalizan la expresión “ofensiva”, cuando la información está destinada a descubrir actos de corrupción. Finalmente, secundó la propuesta de incluir los aspectos de la Internet en el proyecto, puesto que cualquier información es difundida a millares de personas, sin limitaciones, y sin que se pueda demandar al medio por la información ofensiva. 

El doctor Freddy Castillo coincidió con los comentarios formulados por los miembros en el sentido de que se debe encausar este debate en el mandato de la Asamblea General, que es asegurar el derecho a la libertad de expresión de los ciudadanos y de los medios de comunicación bajo el reto de la ética. Añadió que los periodistas tienen años dictando sus propias normas, muchas de las cuales ellos mismos no cumplen. Últimamente, los medios de comunicación han creado la figura del defensor del lector con la preocupación de que esos medios puedan ejercer el derecho a la libertad de expresión, respetando el derecho de los demás a ser informados verazmente, como también lo indica la Convención Americana de Derechos Humanos. Esta garantía no la imponen los Estados, sino que es autoimpuesta por los gremios de periodistas y eso representa un importante material de investigación de sentencias respecto a los autoimpuestos códigos de ética.

La doctora Elizabeth Villalta se sumó a los demás postulados, subrayando el equilibrio que cobra la libertad de expresión, la cual muchas veces es desmesurada con respecto al honor de las personas. 

Tras un fructífero debate entre los miembros, el Presidente agradeció los comentarios, que serán tomados en cuenta en el próximo informe que presentará en agosto próximo.

Durante el XL período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA (Lima, junio, 2010), se solicitó al Comité informar del avance “en relación al análisis acerca de la importancia que tiene para la garantía del derecho a la libertad de pensamiento y expresión de los ciudadanos el que los medios de comunicación libres e independientes, en el ejercicio de la actividad periodística, se rijan por conductas éticas” AG/RES. 2611 (XV-O/10).
Durante el 77º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, agosto, 2010) el doctor Fernández de Soto, relator del tema, hizo la presentación de su informe CJI/doc.359/10. En su intervención recordó que el mandato se había originado en la Asamblea General celebrada en junio de 2009, en la cual se había solicitado al Comité realizar “un análisis acerca de la importancia que tiene para la garantía del derecho a la libertad de pensamiento y expresión de los ciudadanos el que los medios de comunicación libres e independientes, en el ejercicio de la actividad periodística, se rijan por conductas éticas, las cuales en ningún caso pueden ser impuestas por los Estados, consistentes con los principios de derecho internacional aplicables”. 

En la sesión de Lima, el relator había presentado lineamientos de estudios realizados por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y también jurisprudencia de la Corte con pronunciamientos en el sentido de vincular los términos ética y responsabilidad respecto de la libertad de expresión. La libertad de expresión es un derecho humano fundamental, que se encuentra consagrado en los ordenamientos americano y europeo y que guarda estrecha relación con la democracia. Mencionó asimismo diferentes pronunciamientos con relación a la materia, incluso del propio Comité, al adoptar la resolución sobre la Carta Democrática Interamericana, al determinar el derecho a la información como uno de los pilares de la democracia. Sin embargo, añadió que no es un derecho absoluto y que cuenta con restricciones reglamentadas tanto en la Convención Americana de Derechos Humanos, como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, con miras a preservar los derechos o la reputación de otras personas. También se refirió a pronunciamientos de los organismos internacionales en lo referente a prohibición de censura previa, salvo en lo relativo a espectáculos para menores; las restricciones cuando el objeto se refiere a un particular y por otro lado, cuando se trata de una persona pública. Señaló que en el sistema interamericano la legitimidad de las restricciones debe observar tres requisitos: 1) que sean establecidas mediante ley formal y material; 2) deben estar destinadas a la protección de los derechos o reputación de las personas y del orden público, y 3) deben ser necesarias en una sociedad democrática con miras a la protección de un interés público. En su entender, la libertad de expresión se encuentra limitada por otros derechos fundamentales, en donde el derecho a la honra aparece como el referente jurídico esencial para efectuar tal ponderación. Y como tal, no sólo corresponde a los periodistas o a los medios, sino que todos los que ejerzan el derecho están obligados, bajo la Convención americana, a asegurar el respeto a la reputación de los demás.

El relator aludió asimismo a las formas punitivas para sancionar las conductas ilícitas, como la tipificación de los delitos de calumnia, injuria, difamación, tuteladas por el derecho penal, y en el campo civil, como el derecho de rectificación en los casos de abuso de derecho, más allá del legítimo ejercicio de manifestar opinión o crítica. Por otro lado, abordó la problemática surgida con el empleo de las nuevas tecnologías de información, que carecen de regulación a nivel global.

Finalmente, en consonancia con el mandato de la Asamblea, trajo a colación algunas recomendaciones de la CIDH sobre principios de ética para la actividad de periodismo, adoptados también por entidades gremiales en las Américas y Europa. Con base en lo expuesto, propuso que el Comité elaborase un código de ética o guía de principios éticos que sirviese de orientación para la actividad periodística en los Estados miembros.

Abierto el debate, los miembros felicitaron el relator por la solidez y profundidad de su informe y presentaron sus observaciones como se describe a continuación.

El doctor João Clemente Baena Soares señaló que en el debate sobre el tema se encuentra un gran ausente que es el poder económico, que viene a ser un gran factor de distorsión o impedimento de opinión o transmisión de información de los hechos. En segundo lugar, destacó la problemática de las tecnologías que no están aún reglamentadas, con los consecuentes abusos de divulgación, incluso de documentos secretos, por quienes deberían salvaguardarlos. Finalmente, secundó la propuesta del relator en lo relativo a la elaboración de un código modelo, pero no dirigido a los Estados, en razón de que las conductas éticas no pueden ser impuestas por éstos, pero constató al mismo tiempo que el Estado no puede colocarse en actitud omisa. 

El doctor Freddy Castillo observó la existencia de monopolios y oligopolios en el área de la comunicación, que revela cómo ese poder domina los medios de comunicación. Se trata de un problema inmenso presente en todas las sociedades y que debe ser incluido en las discusiones del Comité.


La doctora Hyacinth Lindsay expresó que la libertad de expresión no podía ser incondicional, como bien lo señaló el relator, sino que debía respetar la reputación de los demás. En cuanto al punto 7 de los principios adoptados por la Federación Internacional de Periodistas, preguntó si incluía el pago de gratificaciones por suprimir información, porque en la vida práctica se puede tener ambas situaciones – gratificaciones para incluir o para suprimir información. 


El doctor Mauricio Herdocia recalcó el principio del derecho a la información como un derecho fundamental para la vigencia de la democracia. La primera reflexión que surgía, entonces, es que los códigos no pueden ser impuestos, sino que deben ser adoptados libremente en el ejercicio de la profesión periodística. Sin embargo, subrayó el cuidado que debe tenerse al proponer regulaciones de forma parcial. Recordó que en algunos Estados, ciertos medios de comunicación están en manos del Estado y no solamente de empresarios, situación que merece una reflexión sobre la forma en que se debería ejercer la libertad de expresión. En ese sentido, sugirió se abordasen también las nuevas formas tecnológicas de Internet, que permiten la divulgación de cualquier noticia contra el honor o reputación de las personas y cuya responsabilidad no está regulada. ¿Quién asume la responsabilidad por lo divulgado si los correos son anónimos? Por lo demás coincidió con la propuesta del relator de avanzar en la elaboración de un código modelo. 

El doctor Fernández de Soto, al finalizar los debates sobre el tema, propuso incorporar los comentarios en el próximo informe sobre la materia.
A continuación se transcribe el documento “Libertad de pensamiento y expresión”, CJI/doc. 359/10.

CJI/doc.359/10

LIBERTAD DE PENSAMIENTO Y EXPRESIÓN

(presentado por el doctor Guillermo Fernández de Soto)
1.
MANDATO DEL COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO

El mandato se originó de la resolución de la Asamblea General AG/RES. 2515 (XXXIX-O/09), por la cual se solicitó al Comité Jurídico que realizara “un análisis acerca de la importancia que tiene para la garantía del derecho a la libertad de pensamiento y expresión de los ciudadanos el que los medios de comunicación libres e independientes, en el ejercicio de la actividad periodística, se rijan por conductas éticas, las cuales en ningún caso pueden ser impuestas por los Estados, consistentes con los principios de derecho internacional aplicables.”
Durante el 75o período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano celebrado en Río de Janeiro en agosto de 2009, el Presidente recordó la importancia del tema y mencionó que tanto la Comisión Interamericana de Derechos Humanos como la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya se pronunciaron en el sentido de vincular las palabras ética y responsabilidad respecto a la libertad de expresión, existiendo un desarrollo nutrido de jurisprudencia sobre ese tema. En algunos países de las Américas se ha tratado de reprimir a la prensa bajo la alegación de que no son responsables o incurren en faltas de ética. Incluso, se han tratado de establecer diversos tipos de tribunal de prensa, - autocontrol de la prensa – que en cierta manera se relacionan con el tema de acceso a la información. 

2.
LIBERTAD DE EXPRESIÓN Y DEMOCRACIA

La libertad de pensamiento y expresión es un derecho humano fundamental, importante dentro del catálogo de los derechos humanos por la estrecha relación que guarda con la democracia, relación que ha sido calificada por el Sistema Interamericano como indisoluble y fundamental. En este sentido, se ha reconocido que el objeto principal de protección del art. 13 de la Convención Americana es “fortalecer el funcionamiento de sistemas democráticos pluralistas y deliberativos mediante la protección y el fomento de la libre circulación  de información, ideas y expresiones de toda índole”
. 

El 11 de septiembre de 2001, los gobiernos del hemisferio aprobaron la Carta Democrática Interamericana, en la cual, inter alia, señalaron que son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia, la transparencia de las actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestión pública, el respeto por los derechos sociales y la libertad de expresión y de prensa
.
Asimismo, existe una coincidencia en los diferentes sistemas regionales de protección a los derechos humanos y en el universal, en cuanto al papel esencial que juega la libertad de expresión en la consolidación y dinámica de una sociedad democrática. Sin una efectiva libertad de expresión, materializada en todos sus términos, la democracia se desvanece, el pluralismo y la tolerancia empiezan a quebrantarse, los mecanismos de control y denuncia ciudadana se tornan inoperantes y, en definitiva, se empieza a crear el campo fértil para que sistemas autoritarios se arraiguen en la sociedad.

La democracia hoy no puede entenderse de manera exclusiva como el simple resultado de un proceso electoral.

Recientemente, el Comité Jurídico Interamericano expresó con claridad en la resolución CJI/RES. 159/09 (LXXV-O/09) del pasado 12 de agosto de 2009 que (…) “el régimen democrático no se agota en los procesos electorales, sino que se expresa también en el ejercicio legítimo del poder dentro del marco del Estado de Derecho que incluye el respeto a los elementos componentes y atributos de la democracia” (…) definidos en la Carta Democrática Interamericana. Estos atributos fueron concebidos como una herramienta para interpretar y aplicar la Carta de la OEA en materia de democracia representativa.

También señaló el derecho que todo Estado tiene “a elegir, sin injerencias externas, su sistema político, económico y social, y a organizarse en la forma que más le convenga”. Pero aclaró que este derecho está limitado por el compromiso de respetar los elementos esenciales de la democracia representativa enumerados en la Carta Democrática. 

Recordó que: 

Son elementos esenciales de la democracia representativa, entre otros, el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso al poder y su ejercicio con sujeción al estado de derecho; la celebración de las elecciones periódicas, libres y justas y basadas en el sufragio universal y secreto como expresión de la soberanía del pueblo, el régimen plural de partidos y organizaciones políticas; y la separación e independencia de los poderes públicos. 

Asimismo, reafirmó los atributos de la democracia acordados en la Declaración de Santiago de Chile en agosto de 1959 y enfatizó que existe un vínculo vital entre el ejercicio de la democracia participativa y el Estado de Derecho, el cual se expresa concretamente en la observancia de todos los elementos y componentes antes referidos.

Agregó que dada la importancia del ejercicio eficaz y trasparente de la función judicial en el orden democrático, es necesario fortalecer poderes judiciales independientes, provistos de autonomía e integridad, carácter profesional y no partidario y sujetos a un régimen de selección no discriminatorio.

“En este mismo sentido, la CIDH ha explicado que una democracia funcional es la máxima garantía del orden público, y que la existencia de una sociedad democrática se basa en la piedra angular del derecho a la libertad de expresión”
. La garantía de la libre circulación de información, opiniones e ideas, así como de acceso a la misma, evita la parálisis de una sociedad y la prepara para soportar las tensiones que conllevan a la destrucción de las civilizaciones. Entonces, será posible hablar de una sociedad libre, cuando en su interior sea posible “mantener abiertamente un debate público y riguroso sobre sí misma”
.

La Corte Interamericana, en opinión consultiva OC-5/85, también mencionó la relación que existe entre democracia y libertad de pensamiento y expresión, al establecer que:

[…] la libertad de expresión es una piedra angular en la existencia de una sociedad democrática. Es indispensable para la formación de la opinión pública. Es también conditio sine qua non para que los partidos políticos, los sindicatos, las sociedades científicas y culturales, y en general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condición para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no está bien informada no es plenamente libre
.

En igual sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos se ha manifestado sobre la importancia que reviste en la sociedad democrática la libertad de expresión, al señalar que:

[…] la libertad de expresión constituye uno de los pilares esenciales de una sociedad democrática y una condición fundamental para su progreso y para el desarrollo personal de cada individuo. Dicha libertad no sólo debe garantizarse en lo que respecta a la difusión de información o ideas que son recibidas favorablemente o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también en lo que toca a las que ofenden, resultan ingratas o perturban al Estado o a cualquier sector de la población. Tales son las demandas del pluralismo, la tolerancia y el espíritu de apertura, sin las cuales no existe una sociedad democrática. […] Esto significa que […] toda formalidad, condición, restricción o sanción impuesta en la materia debe ser proporcionada al fin legítimo que se persigue
. 

La libertad de prensa proporciona a la opinión pública uno de los mejores medios para conocer y juzgar las ideas y actitudes de los dirigentes políticos. En términos más generales, la libertad de las controversias políticas pertenece al corazón mismo del concepto de sociedad democrática
. 

En suma, “la jurisprudencia ha enfatizado que la función democrática de la libertad de expresión la convierte en una condición necesaria para prevenir el arraigo de sistemas autoritarios, para facilitar la autodeterminación personal y colectiva y para hacer operativos los mecanismos de control y denuncia ciudadana”
. 

3.
CARACTERÍSTICAS

De acuerdo con lo establecido en el artículo 13 de la Convención Americana, la libertad de pensamiento y expresión es un derecho que se debe garantizar a toda persona, en condiciones de igualdad y sin discriminación alguna, independientemente de cualquier otra consideración; "comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda índole...". Es decir, que quienes gozan de la protección de la Convención tienen no sólo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda índole. En este orden de ideas, al restringirse ilegalmente la libertad de pensamiento y expresión de un individuo, no sólo se está violando el derecho de ese individuo, sino también el derecho de todos los demás a "recibir" informaciones e ideas, lo cual pone al descubierto  las dos dimensiones, la individual y la colectiva, sobre las cuales recae la protección del derecho. 

Al respecto, La Corte Interamericana ha manifestado en reiterada jurisprudencia que en su dimensión individual, la libertad de pensamiento y expresión no se agota en el reconocimiento  del derecho abstracto a hablar o escribir, sino que comprende además, inseparablemente, el derecho a difundir las expresiones a través del medio que se elija para comunicarlas, con el fin de hacerlo llegar al mayor número de destinatarios
. La Convención al proclamar que la libertad de pensamiento y expresión incluye el derecho de difundir informaciones e ideas "por cualquier... procedimiento", está subrayando que la expresión y la difusión del pensamiento y de la información son indivisibles, por lo que una restricción de las posibilidades de difusión o divulgación representa un límite directo al derecho de expresarse libremente. En este sentido, le corresponde a los Estados proteger el ejercicio del derecho a hablar o escribir, así como evitar las restricciones a la difusión a través de regulaciones o prohibiciones desproporcionadas.

En su dimensión social la libertad de expresión es un medio para el intercambio de ideas e informaciones y para la comunicación masiva entre los seres humanos. Así como comprende el derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de vista, implica también el derecho de todos a conocer opiniones y noticias. Para el ciudadano común tiene tanta importancia el conocimiento de la opinión ajena o de la información de que disponen otros como el derecho a difundir la propia
. 

Teniendo en cuenta que las dos dimensiones mencionadas de la libertad de expresión son inseparables, y por lo tanto, deben ser garantizadas simultáneamente, no sería posible en aras de proteger el derecho de la sociedad a estar informada verazmente, eliminar las informaciones que serían falsas a criterio del censor, porque se estaría implantando un régimen de censura previa considerado por la CIDH como una limitación incompatible con la Convención Americana
. Como tampoco sería admisible que, sobre la base del derecho a difundir informaciones e ideas, se constituyeran monopolios públicos o privados sobre los medios de comunicación para intentar moldear la opinión pública según un sólo punto de vista.

4.
RESTRICCIONES AL DERECHO

La libertad de pensamiento y expresión, a diferencia de la de opinión, no es un derecho absoluto. En este sentido, El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y la Convención Americana han reglamentado las situaciones en las que se permite restringir el ejercicio del derecho, artículos 19.3 y 13.2, respectivamente. Por un lado, El Pacto Internacional establece que las restricciones a esta libertad deben estar “expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para… asegurar el respeto a los derechos o a la reputación de los demás” o para “la protección de la seguridad nacional, el orden público o la salud o la moral públicas”. Por otro lado, el art. 13.2 prohíbe la censura previa, con una única excepción relativa a la censura de espectáculos públicos no adecuados para menores, y el párrafo 3 del artículo 13 prohíbe la restricción de esa libertad por “vías o medios indirectos”. 

Con el fin de poder controlar la legitimidad de las responsabilidades ulteriores es necesario que éstas cumplan tres requisitos, a saber: 1) deben haber sido definidas en forma precisa y clara a través de una ley formal y material; 2) deben estar destinadas a proteger ya sea los derechos o la reputación de los demás, o la protección de la seguridad nacional, el orden público o la salud o moral pública (objetivos imperiosos autorizados por la Convención Americana); y 3) deben ser necesarias en una sociedad democrática, ser estrictamente proporcional a la finalidad perseguida e idónea para lograr el objeto pretendido.

La necesidad  y la legalidad de las restricciones a la libertad de expresión fundada en el artículo 13.2 de la Convención Americana, dependerá de que estén orientadas a satisfacer un interés público imperativo. Es decir, cuando existan varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquélla que restrinja en menor grado el derecho protegido. Teniendo en cuenta lo anterior, no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propósito útil u oportuno; para que sean compatibles con la Convención las restricciones deben justificarse según objetivos colectivos que, por su importancia, prevalezcan claramente sobre la necesidad social del pleno goce del derecho y no limiten más de lo estrictamente indispensable para garantizar el pleno ejercicio del derecho establecido en el mencionado artículo
. 
En este sentido, la restricción debe ser estrictamente proporcionada al interés legítimo que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho a la libertad de expresión
. Para determinar la proporcionalidad de la restricción es necesario evaluar los siguientes tres factores: “(1) el grado de afectación del derecho contrario, el cual puede ser grave, intermedio o moderado; (2) la importancia de satisfacer el derecho contrario; y (3) si la satisfacción del derecho contrario justifica la restricción de la libertad de expresión”
.  

En ningún caso las restricciones al derecho pueden equivaler a censura previa, ni pueden ser discriminatorias, ni impuestas por medio de mecanismos indirectos -abuso de controles oficiales o particulares- y deben ser de uso excepcional. 

En los casos en que el discurso cuente con una protección reforzada, como el discurso político y sobre asuntos de interés público; el discurso sobre funcionarios públicos en ejercicio de sus funciones o candidatos a ejercer cargos públicos; y el discurso que expresa un elemento esencial de la dignidad personales; los estándares de control deben ser aplicados de manera más estricta.

Al respecto La Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido de manera consistente que, con respecto a las limitaciones permisibles sobre la libertad de expresión, hay que distinguir entre las restricciones que son aplicables cuando el objeto de la expresión se refiera a un particular y, por otro lado, cuando es una persona pública como, por ejemplo, un político.  

La mencionada Corte ha manifestado que:
Los límites de la crítica aceptable son, por tanto, respecto de un político, más amplios que en el caso de un particular. A diferencia de este último, aquel inevitable y conscientemente se abre a un riguroso escrutinio de todas sus palabras y hechos por parte de periodistas y de la opinión pública y, en consecuencia, debe demostrar un mayor grado de tolerancia. Sin duda, el artículo 10, inciso 2 (Art.10-2) permite la protección de la reputación de los demás –es decir, de todas las personas- y esta protección comprende también a los políticos, aún cuando no estén actuando en carácter de particulares, pero en esos casos los requisitos de dicha protección tienen que ser ponderados en relación con los intereses de un debate abierto sobre los asuntos políticos
.

Asimismo, la Corte Interamericana considera que para fomentar la deliberación pública, es importante, al momento de realizar el análisis de legitimidad de una restricción, se tenga en cuenta el hecho de que los funcionarios públicos se exponen voluntariamente a un escrutinio social y que tienen mejores condiciones para responder ante los hechos en que se encuentren involucrados
.

5.
IMPOSICIÓN DE SANCIONES POR ABUSO DEL DERECHO

La libertad de pensamiento y expresión, como ya se mencionó, es un derecho susceptible de ser objeto de restricciones por medio de responsabilidades ulteriores, bajo los parámetros antes analizados. En consecuencia, el ejercicio del derecho se encuentra limitado por otros derechos fundamentales, donde el derecho a la honra aparece como el referente jurídico esencial para efectuar tal ponderación. Este derecho se encuentra expresamente protegido por la Convención en el mismo artículo 13, cuando estipula que el ejercicio del derecho a la libertad de expresión debe “asegurar el respeto a los derechos o a la reputación de los demás” (artículo 13.2). Entonces, como el derecho a la libertad de expresión no sólo corresponde a los periodistas o a los medios masivos de comunicación, todos los que ejerzan el derecho están obligados por la Convención a asegurar el respeto de los derechos, o la reputación de los demás, en especial, el derecho al honor.

En este orden de ideas, al ser el Estado el garante del conjunto de los derechos fundamentales consagrados en la Convención, le corresponde establecer las responsabilidades y sanciones que fueren necesarias.  

La CIDH y la Corte han señalado en reiterada jurisprudencia que el Derecho Penal es el medio más restrictivo y severo para establecer responsabilidades respecto de una conducta ilícita
. La tipificación amplia de delitos de calumnia, injurias, difamación o desacatos puede resultar contraria al principio de intervención mínima y de ultima ratio del derecho penal. En una sociedad democrática el poder punitivo sólo se ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes jurídicos fundamentales de los ataques más graves que los dañen o pongan en peligro. En estos casos resultaría entonces una medida desproporcionada e innecesaria. Lo contrario conduciría al ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado.

En el ejercicio de su papel de garante el Estado debe optar por los medios menos costosos para la libertad de expresión. En primer lugar, debe apelar al derecho de rectificación y en los casos en que éste sea insuficiente para reparar el daño, podrá apelarse a la imposición de responsabilidades jurídicas civiles para quien abusó del derecho. En este sentido, será necesario que el daño sea cierto, grave y que haya recaído sobre derechos de otras personas o bienes jurídicos especialmente tutelados por la Convención.

Teniendo en cuenta las consideraciones formuladas hasta ahora sobre la protección debida de la libertad de pensamiento y expresión, la razonable conciliación de las exigencias de tutela de aquel derecho, por una parte, y de la honra por la otra, y el principio de mínima intervención penal característico de una sociedad democrática, el empleo de la vía penal debe corresponder a la necesidad de tutelar bienes jurídicos fundamentales frente a conductas que impliquen graves lesiones a dichos bienes, y guarden relación con la magnitud del daño inferido. La tipificación penal de una conducta debe ser clara y precisa, como lo ha determinado la jurisprudencia de este Tribunal en el examen del artículo 9 de la Convención Americana. 

Este es un tema de creciente relevancia en las sociedades en las que en ocasiones los derechos del individuo se ven afectados por el poder fáctico de medios de comunicación en un contexto de asimetría en el que, como lo ha mencionado la Corte, el Estado debe promover el equilibrio. Con el fin de que el Estado pueda  garantizar el derecho a la honra, en una sociedad democrática se pueden emplear los caminos que la administración de justicia ofrece –incluidas las responsabilidades penales – dentro del adecuado marco de proporcionalidad y razonabilidad, y el ejercicio democrático y respetuoso del conjunto de los derechos humanos.

En consecuencia, todas las personas están sujetas a las responsabilidades que se deriven de la afectación de derechos de terceros. Cualquiera, periodista o no, deberá asumir sus responsabilidades. El Estado, por su parte, debe garantizar que todos sus ciudadanos respeten los derechos de los demás limitando cualquier conducta que pueda ir en detrimento de las garantías públicas. 

Por consiguiente, el derecho al honor debe ser materia de protección. En particular, el denominado “honor objetivo” que tiene que ver con el valor que los demás le asignan a la persona en cuestión, en tanto se afecte la buena reputación o la buena fama de que goza en el entorno social en el que le corresponde desenvolverse. En este sentido, dentro del marco jurídico de la vigencia del derecho al honor, la libertad de pensamiento y expresión como derecho fundamental no sustenta ni legitima frases y términos manifiestamente injuriosos y que vayan más allá del legítimo ejercicio del derecho a opinar o el ejercicio de la crítica.

En relación con la utilización de mecanismos penales como sanciones sobre cuestiones de interés general, o sobre funcionarios o candidatos a ejercer cargos públicos o políticos, la CIDH ha considerado que en sí mismas son violatorias del artículo 13 de la Convención, por la inexistencia de un interés social imperativo que lo justifique
.

Asimismo, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos observa con preocupación que la ambigüedad de los supuestos legales compromete el principio de legalidad, que obliga a los Estados a definir de forma expresa, precisa y clara, cada una de las conductas que pueden ser objeto de sanción.

Por ello, resulta indispensable recordar que en ningún caso cabe limitar el derecho a la libertad de pensamiento y expresión invocando meras conjeturas sobre eventuales afectaciones del orden, ni circunstancias hipotéticas derivadas de interpretaciones subjetivas de las autoridades frente a hechos que no planteen claramente un riesgo actual, cierto, objetivo e inminente de disturbios graves o de violencia anárquica.

6. RECOMENDACIONES

A partir del análisis efectuado en el presente documento y, teniendo en cuenta que la Asamblea General de la OEA en su 40º período ordinario de sesiones solicitó al Comité Jurídico Interamericano que informe sobre los avances en relación al análisis acerca de la importancia que tiene para la garantía del derecho a la libertad de pensamiento y expresión de los ciudadanos el que los medios de comunicación libres e independientes, en el ejercicio de la actividad periodística, se rijan por conductas éticas, las cuales en ningún caso pueden ser impuestas por los Estados, consistentes con los principios de derecho internacional aplicables, es posible formular las siguientes recomendaciones y propuestas:

Para los efectos del análisis del Comité considero oportuno traer a colación algunas de las recomendaciones que la CIDH ha formulado en recientes informes. Probablemente ninguna otra institución del Sistema se ha ocupado de esta materia con tanta profundidad.

Al respecto, por ejemplo, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha mencionado que: “los Estados deben garantizar la más absoluta imparcialidad y el debido proceso en todos los procedimientos administrativos y judiciales para exigir el cumplimiento de la legislación sobre radiodifusión. En especial, la apertura de tales procedimientos y la imposición de sanciones deben estar a cargo de órganos imparciales e independientes, regularse por normas legales de contenido preciso y delimitado y regirse por lo dispuesto en el artículo 13 de la Convención Americana.” 
Asimismo, deben someter todas las decisiones en materia de radiodifusión a las leyes, la Constitución y los tratados internacionales vigentes y respetar estrictamente todas las garantías del debido proceso, el principio de buena fe y los estándares interamericanos que garantizan el derecho a la libertad de pensamiento y expresión de todas las personas sin discriminación. Asegurarse que ninguna de las actuaciones esté, motivada o dirigida a premiar a los medios que comparten la política de gobierno o castigar a aquéllos que son críticos o independientes. 
Adicionalmente ha indicado la necesidad de mantener desde las más altas instancias estatales la condena pública de los actos de violencia contra los comunicadores sociales y medios de comunicación, con el fin de prevenir acciones que fomenten estos crímenes y de evitar que se continúe desarrollando un clima de estigmatización hacia quienes defienden una línea crítica de las acciones de los gobiernos.
Asegurarse que los funcionarios públicos se abstengan de realizar declaraciones que generen un ambiente de intimidación que limite el derecho a la libertad de expresión. En particular, los Estados deben crear un clima en el cual todas las personas puedan exponer sus ideas u opiniones sin miedo a ser perseguidos, agredidos o sancionados por ello. 
Promover la incorporación de los estándares internacionales sobre libertad de expresión desde las instancias judiciales, pues constituyen herramientas eficaces para la protección y garantía del marco normativo sobre libertad de pensamiento y expresión vigente.
La Comisión ha identificado que la intolerancia política, la falta de independencia de los poderes de los Estados frente al ejecutivo, las restricciones a la libertad de pensamiento y expresión y a la protesta pacífica, entre otros, son factores que limitan seriamente la vigencia de los derechos humanos.

Asimismo, la Relatoría Especial sobre el Derecho a la Libertad de Expresión ha señalado con relación con las normas que sanción penal o civilmente la expresión de que es necesario:

Promover la derogación de las leyes que consagraran el desacato, cualquiera sea la forma en la que se presenta, dado que estas normas son contrarias a la Convención Americana y restringen el debate público, elemento esencial del funcionamiento democrático. 

Promover la modificación de las leyes sobre difamación criminal a fin de eliminar la utilización de procesos penales para proteger el honor y la reputación cuando se difunde información sobre asuntos de interés público, sobre funcionarios públicos o sobre candidatos a ejercer cargos públicos.

Incorporar en sus ordenamientos jurídicos estándares diferenciados para evaluar la responsabilidad ulterior de quienes difunden opiniones o ideas sobre asuntos de interés general o de crítica política, incluyendo el estándar de la “real malicia” y la estricta proporcionalidad y razonabilidad de las sanciones, de forma tal que los procesos seguidos por esta causa no generen un efecto silenciador que afecte el debate democrático.

Promover la modificación de las leyes sobre injuria de ideas o de instituciones a fin de eliminar el uso de procesos penales para inhibir el libre debate democrático sobre todos los asuntos.

La Relatoría Especial recomendó también a los Estados miembros, eliminar cualquier norma que habilite la censura previa por parte de cualquier órgano estatal y también cualquier calificativo que pueda implicar censura a la libertad de expresión, tales como las exigencias previas de veracidad, oportunidad e imparcialidad en la información.

La pregunta entonces que surge es ¿cómo compatibilizar estos principios y recomendaciones con el mandato recibido de analizar, cómo ejercer la actividad periodística en el marco de conductas éticas que no sean impuestas por los Estados y consistentes con el derecho internacional aplicable, en especial, la normativa existente en materia de derechos humanos?

Una respuesta la ofrece la deontología profesional periodística formada por un conjunto de normas que regulan esa actividad y que en determinadas circunstancias, se sienten como siendo obligatorias. Desarrolla esta función reguladora, entre otros, el derecho y la moral. Podría decirse que esta teoría del deber está basada en dos principios esenciales: la responsabilidad social y la veracidad informativa.

Otra definición la ofrece José María Desantes Guanter, quien describe en su libro, El autocontrol de la información, “la deontología, como un conjunto sistemático de normas mínimas que un grupo profesional determinado establece y que refleja una concepción ética común mayoritaria de sus miembros. Es como una objetivación de los distintos conceptos éticos-profesionales subjetivos que estarán más o menos de acuerdo con su entorno social. Para que tenga vigencia no puede oponerse a las concepciones éticas individuales.”

Existen polémicas y controversias en torno a este concepto. Es necesario que el periodista sienta la necesidad moral de realizar el trabajo atendiendo a ciertos requisitos de honestidad intelectual fuera de toda sospecha razonable; es aquí cuando los analistas coinciden en señalar que surge la necesidad personal de acudir a los principios éticos más unánimes de los códigos de la profesión.

Estos códigos se definen como “normas voluntarias de conducta” que señalan el camino correcto en esta profesión. Uno de los valores más importantes es el de la honestidad profesional en cuanto a la objetividad. 

La Federación Internacional de Periodistas, en su Declaración de Principios Básicos en 1986 destaca entre otros principios el respeto a la verdad y a la libertad de prensa, la condena de la información oculta y la falsificación de documentos, el uso de métodos justos para conseguir noticias, la obligación de rectificar y desmentir la información que resultase falsa y el secreto profesional. 

Sin embargo, hay quienes afirman que el problema reside en que la ética no es lo primordial en la profesión. Priman los intereses económicos de cada medio de comunicación, sus simpatías, su situación de privilegio en una sociedad informatizada, el propio tratamiento mediático de la actualidad, y la más delicada de todas las novedosas y avanzadas formas de tecnología. Esto último, es ilustrado por diversos autores, con el profesor Wolton, quien afirma que “no hay distancia entre información y voyeurismo cuando la ideología técnica se impone a la ética de la información”.

Por ejemplo en España la implantación de códigos éticos en los medios de comunicación es un fenómeno reciente. Estos códigos guardan un notable parecido con otros en vigencia en Occidente, al regular todo lo relativo a la intimidad, el honor, la relación con la fuente periodística y la incompatibilidad de algunas actividades con la función informativa. Sin embargo, hay notables vacíos en cuanto a quien está encargado de hacerlos cumplir, así como la sanción para quien los vulnere. 

Un ejemplo actual se evidencia en el contrato que los usuarios del servicio de “Twitter” deben aceptar al momento de su registro. En este se establece que: “La responsabilidad de todo contenido, pública o privadamente difundido, recae en el autor de dicho contenido. Twitter no supervisa ni controla el contenido publicado vía dichos "Servicios" y no se hace responsable de dicho contenido. Cualquier uso o dependencia de cualquiera de estos contenidos o materiales publicados a través de este servicio, u obtenidos por el usuario a través de estos servicios es por cuenta y riesgo del usuario.” Entonces, ¿cómo regular estas materias en este mundo de las tecnologías de información? Es un reto con profundos efectos para el adecuado ejercicio de la libertad de expresión a nivel global.

Otros ejemplos de principios internacionales de ética profesional del periodismo se han dado en el marco de la Declaración aprobada en la Conferencia General de la UNESCO en 1983. Fue éste el primer documento que abordó la problemática de la deontología profesional periodística y, sin duda, la Declaración más importante a escala mundial.

· Deberes

1. Relacionado con el principio sobre el derecho de los ciudadanos a acceder a una información verídica, el periodista tiene el deber de adherirse a la realidad objetiva.

2. En relación también al mismo principio, el periodista tiene el deber de favorecer el acceso de los ciudadanos a la información y la participación de éstos en los medios de comunicación. Este deber incluye la obligación de la corrección y la rectificación de la información y el derecho a réplica.

3. El periodista tiene la obligación de mantener un alto nivel de integridad. Ello implica que el profesional no debe aceptar remuneraciones ilícitas, de ninguna manera, ni promover intereses privados que vayan contra el bien común.

4. Deberá respetar siempre el derecho a la vida privada y a la dignidad humana.

5. El periodista tiene la obligación de respetar la propiedad intelectual y abstenerse de realizar cualquier tipo de plagio.

6. Los periodistas tendrán que respetar, a su vez, los valores universales y la diversidad cultural.

7. No promover la guerra y promocionar una nueva forma de comunicación e información.

· Derechos

1. El periodista tiene el derecho de negarse a trabajar en contra de sus convicciones personales y morales.

1. Los periodistas tienen el derecho de no revelar sus fuentes de información.

2. Tienen, además, el derecho de no participación en la toma de decisiones en el medio de comunicación en el que trabajan.

Asimismo, el Consejo de Europa aprobó en julio de 1993 la Resolución nº 1.003 sobre ética del Periodismo, uno de los documentos más completos sobre la materia y tal vez el único con carácter vinculante por el órgano que lo promulga.

· Deberes

1. El periodista tiene el deber de obtener la información que publica por medios legales y éticos.

2. El deber de informar de manera veraz.

3. El deber de rectificar aquellas informaciones que sean falsas o erróneas.

4. Además, el periodista tiene la obligación de ser totalmente independiente a la hora de informar.

5. Relacionado con este deber, se explicita en este documento que el periodista no debe tener ningún tipo de relación, que responda a intereses privados, con las autoridades públicas y las altas esferas económicas.

6. Por primera vez, se exige que el periodista debe contar con una formación adecuada para ejercer su profesión.

7. El periodista debe respetar el derecho a la vida privada, la presunción de inocencia y los derechos de los menores de edad.

8. Tiene, además, la obligación de no promover la guerra, defender la democracia, la dignidad humana y la igualdad entre personas.

9. El periodista deberá también informar sobre todos los asuntos relacionados con la "cosa pública", por el bien de los ciudadanos.

· Derechos

1. El periodista tiene derecho a la libertad de expresión.

2. La libertad de informar sin tener que someterse a ningún tipo de presión interna.

3. Tiene derecho a someterse a la cláusula de conciencia, aunque no así al secreto profesional ya que, a pesar de que en el artículo 20 de la Constitución se hace mención al mismo indicando que en un futuro habrá una Ley Orgánica (todavía no en la que esté incluido el periodista), para el periodista es más un derecho que una obligación. Todo esto procede de la negativa de muchas organizaciones de periodistas argumentando que supondría la criminalización del profesional secreto profesional.

4. Además, los periodistas tienen derecho a un salario digno, condiciones de trabajo adecuadas y el derecho a acceder a los recursos y medios necesarios para ejercer su profesión.

En igual sentido, se encuentra la declaración de principios de la Federación Internacional de Periodistas.

· Deberes

1. El periodista no debe nunca obtener información de manera ilícita.

2. El periodista debe respetar la verdad y reconocer el derecho de los ciudadanos a conocer esa información.

3. Los periodistas tienen la obligación de informar sobre hechos de origen conocido.

4. Tienen, además, la obligación de no eliminar informaciones que son esenciales para los ciudadanos.

5. No deben distorsionar la información que ofrecen de manera intencionada.

6. Los periodistas deben rectificar todas las informaciones que sean erróneas, incompletas o perjudiciales.

7. No deben aceptar, bajo ningún concepto, gratificaciones por ofrecer un tipo de información concreta.

8. Deben publicar siempre información objetiva e imparcial.

9. Tienen que respetar los derechos al honor, a la no discriminación y a la propiedad intelectual y promover la igualdad.

· Derechos

1. Derecho a la libertad de investigación.

2. Derecho a publicar informaciones veraces y honestas.

3. Derecho a la crítica y al comentario.

Los antecedentes mencionados sugieren la posibilidad de que el CJI - en cumplimiento del mandato de la Asamblea General - elabore, recogiendo los principios internacionales y la práctica establecida, un proyecto de Código Modelo que incorpore principios éticos para la actividad periodística en los países miembros de la Organización de los Estados Americanos. Este Código podría proporcionar una clara orientación que sirva de fundamento internacional común y de fuerte inspiración para los códigos nacionales o hemisféricos de ética periodística que se busque promover.

10.
Temas de derecho internacional privado
Documento

CJI/doc.347/10
La Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado
(presentado por la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra)
La Asamblea General, durante su XXXV período ordinario de sesiones (Fort Lauderdale, Estados Unidos de América, junio, 2005), aprobó la resolución AG/RES. 2065 (XXXV-O/05), “Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado”, mediante la cual establece la siguiente agenda para la CIDIP-VII:

a.
Protección al consumidor: ley aplicable, jurisdicción y restitución monetaria (convenciones y leyes modelo). 

b.
Garantías mobiliarias: registros electrónicos para implementación de la ley modelo interamericana sobre garantías mobiliarias.

En dicha resolución se encomienda al Consejo Permanente que establezca la metodología para la preparación de los instrumentos interamericanos a ser considerados en la CIDIP-VII que fije la fecha y sede y que, al estudiar futuros temas para próximas CIDIPs, considere, entre otros, el tema de una convención interamericana sobre jurisdicción internacional. También se solicita al Comité Jurídico Interamericano que presente sus comentarios y observaciones con relación a los temas de la agenda final para la CIDIP-VII. Por otro lado, en su resolución AG/RES. 2069 (XXXV-O/05), “Observaciones y Recomendaciones al Informe Anual del Comité Jurídico Interamericano”, le solicita a éste que colabore con la preparación de la próxima CIDIP-VII.

Durante su 67º período ordinario de sesiones (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2005), el Comité Jurídico Interamericano aprobó la resolución CJI/RES. 100 (LXVII-O/05), “Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado”, mediante la cual se solicita a los relatores del tema que, de forma coordinada, participen en los mecanismos de consulta que se lleguen a establecer con miras a desarrollar los temas propuestos para la CIDIP-VII, y principalmente en la reunión de expertos que se convoque al efecto. También se solicita a los relatores que mantengan informado al Comité Jurídico Interamericano sobre los avances en la discusión de los temas y les solicita la elaboración de un informe sobre la materia para su presentación durante el 68º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico, o bien antes si la evolución de los temas así lo amerita.

Durante el 68º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Washington, D.C., Estados Unidos de América, marzo, 2006), la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, relatora del tema, presentó el informe CJI/doc.209/06, “Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado - CIDIP-VII”. Con respecto al tema de protección al consumidor, la relatora mencionó que hay tres propuestas: una de Brasil respecto a una Convención Interamericana sobre la Ley Aplicable a algunos Contratos y Relaciones de Consumo; una de Estados Unidos sobre a una Ley Modelo respecto a la disponibilidad de medios de solución de controversias y reparación a favor de los consumidores y Tres Anexos de Leyes Modelos, una sobre Reclamos de Menor Cuantía, otra sobre Arbitraje Electrónico de Reclamos Transfronterizos, y la tercera sobre Restitución Gubernamental; y una de Canadá respecto a la elaboración de una convención o una legislación modelo sobre jurisdicción y normas legales aplicables uniformes en materia de contratos con el consumidor. La doctora Villalta mencionó que, con respecto a la propuesta de Brasil, el proyecto de convención intenta satisfacer la insuficiente protección al consumidor en el sistema de derecho internacional privado actual en las Américas, y recordó que tiene el objetivo de determinar la ley que sea más favorable al consumidor. En cuanto a la propuesta de Canadá sobre jurisdicción, la doctora Villalta mencionó que ésta intenta establecer un régimen respecto de los casos de comercio electrónico y cómo proteger a los consumidores que hacen transacciones transfronterizas por Internet desde la perspectiva de determinar el tribunal competente y la ley aplicable. Finalmente, con respecto a la propuesta estadounidense, la relatora explicó que la intención de la ley modelo sobre mecanismos de restitución al consumidor es buscar formas novedosas y pragmáticas para reivindicar económicamente a los consumidores que fueron dañados.

Pasando al segundo tema de la CIDIP-VII, la doctora Villalta explicó que la intención es crear un nuevo sistema de registro para la implementación de la “Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias”. Esta propuesta se divide también en tres partes: la creación de formularios registrales uniformes, la redacción de lineamientos para registros mobiliarios y la redacción de lineamientos para la interconexión electrónica entre registros de diferentes jurisdicciones.

En ese período ordinario de sesiones, el Comité Jurídico Interamericano aprobó la resolución CJI/RES. 104 (LXVIII-O/06), “Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado – CIDIP-VII”, mediante la cual se aprueba el informe CJI/doc.209/06 presentado por la co-relatoría, se solicita a los relatores del tema que, de forma coordinada y en representación del Comité Jurídico Interamericano, participen en los mecanismos de consulta que se establezcan con miras a desarrollar los temas propuestos para la CIDIP-VII, y que mantengan informado al Comité Jurídico sobre los avances en la discusión de los temas y que presenten un nuevo informe al Comité con observaciones y comentarios a la agenda de la CIDIP-VII en su próximo período ordinario de sesiones.

La Asamblea General de la OEA, durante su XXXVI período ordinario de sesiones (Santo Domingo, República Dominicana, junio, 2006), mediante resolución AG/RES. 2218 (XXXVI-O/06), solicitó al Comité Jurídico Interamericano que colabore con la preparación de la próxima CIDIP-VII, y alentó a los relatores del tema a participar en los mecanismos de consulta que se establezcan con miras a desarrollar los temas propuestos para dicha CIDIP.

Durante el 69º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2006), éste aprobó la resolución CJI/RES. 115 (LXIX-O/06), “Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII)”, mediante la cual reitera su apoyo al proceso de las CIDIPs como el foro por excelencia para la codificación y armonización del derecho internacional privado en el hemisferio y, en específico, la necesidad de elaborar instrumentos interamericanos en el marco de la CIDIP-VII en materia de protección al consumidor y registros electrónicos para garantías mobiliarias. También reiteró su apoyo a la participación de los relatores en los trabajos preparatorios para la CIDIP-VII, solicitándoles que sigan participando en representación del Comité Jurídico Interamericano en los mecanismos para la preparación de instrumentos interamericanos sobre protección al consumidor y registros electrónicos para garantías mobiliarias, haciendo énfasis en los informes del Comité Jurídico en ambos temas. Finalmente resolvió preparar nuevos textos, comentarios y preguntas para el foro de discusión por internet de la CIDIP-VII para estimular un diálogo destinado a la elaboración de instrumentos a ser implementados en todos los Estados miembros de la Organización.

La Primera Reunión de Expertos de la CIDIP-VII tuvo lugar en Porto Alegre, Brasil, del 2 al 4 de diciembre de 2006, sobre el tema de protección al consumidor. Durante la reunión se discutieron los tres instrumentos propuestos sobre el tema.

Durante su 70º período ordinario de sesiones (San Salvador, El Salvador, febrero-marzo, 2007), el Comité Jurídico Interamericano escuchó el informe que sobre la reunión de Porto Alegre hizo el Director del Departamento de Asuntos Jurídicos Internacionales de la OEA, doctor Jean-Michel Arrighi, en la cual también estuvo presente la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra como representante del gobierno salvadoreño. Señaló que en dicha reunión se trataron a fondo dos documentos, la propuesta brasileña y la propuesta americana de ley modelo. Por motivo de falta de tiempo, se trató muy poco la propuesta canadiense. Cabe señalar que la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos (CAJP) celebró una reunión que contó con la presencia de los coordinadores de cada uno de esos 3 temas, o sea, la representante de Brasil; los delegados del Departamento de Estado y de la Federal Trade Commission de Estados Unidos, y el representante de Canadá, expusieron sus respectivas propuestas.

El Comité Jurídico Interamericano aprobó la resolución CJI/RES. 122 (LXX-O/07), “Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII)”, mediante la cual manifiesta su satisfacción por los progresos alcanzados en el proceso de negociaciones con vista a la elaboración de instrumentos que faciliten, hagan efectiva y garanticen la protección al consumidor, en particular en ocasión de la mencionada Primera Reunión de Expertos; mantiene su disposición de colaborar con la realización de los objetivos que los Estados establezcan para una celebración exitosa de una CIDIP-VII orientada al tema de la protección al consumidor, y, reitera su mandato a los co-relatores para que sigan participando en representación del Comité en el proceso preparativo de la CIDIP-VII e informen al respecto.

Durante el 72º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, marzo, 2008), el doctor Dante Negro, Director del Departamento de Derecho Internacional, informó que, después de la reunión de Porto Alegre, no se había recibido documentos adicionales y que las reuniones informales entre los países que presentaron propuestas, a saber, Brasil, Estados Unidos y Canadá, proseguían.

Durante dicho período ordinario de sesiones, el doctor Antonio Fidel Pérez presentó el documento CJI/doc.288/08 rev.1, “Estado de las Negociaciones sobre Protección al Consumidor en la Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado”.
El doctor Pérez indicó dos avances importantes en el proceso de las CIDIP: la necesidad de contar con habilidades de redacción legislativa en lugar de habilidades en la redacción de tratados y el tratamiento de cuestiones relacionadas con la justicia. A la luz de la forma y sustancia de los instrumentos a ser negociados en esta nueva fase del proceso de las CIDIP, el Comité Jurídico Interamericano debería jugar un papel diferente y acorde a las nuevas necesidades.

El doctor Antonio Pérez también comentó sobre la metodología utilizada en las negociaciones de la CIDIP-VII. Observó en primer lugar una innovación importante por parte de la Secretaría al permitir expresar comentarios a expertos no gubernamentales sobre los proyectos presentados. Sin embargo, constató que la falta de una discusión general entre los Estados sobre cuestiones no resueltas impendían alcanzar un acuerdo genuino sobre los objetivos del proceso de la CIDIP y tendía a restar importancia a los temas que verdaderamente necesitaban ser discutidos, debatidos y resueltos. Añadió que las tres propuestas presentadas por Brasil, Estados Unidos y Canadá no logran dar una respuesta efectiva en la esfera del comercio internacional y de los contratos transfronterizos de bienes de consumo. 

En razón a ello, el doctor Pérez se adentró en las lagunas de cada una de las tres propuestas, proponiendo un nuevo enfoque analítico que le permitirá al Comité Jurídico extraer soluciones alternativas con resultados prácticos, de bajo costo y sujetos a decisiones ejecutoriadas y de esa manera retomar el rol importante en el desarrollo progresivo del derecho internacional privado y en el marco de las CIDIPs.

Los demás miembros del Comité Jurídico Interamericano resaltaron la profundidad del análisis y acordaron aprobar la resolución CJI/RES. 144 (LXXII-O/08), “Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII)”, mediante la cual se destaca que la protección al consumidor continúa siendo una de las cuestiones emergentes clave en el desarrollo del comercio transfronterizo, y se expresa la esperanza de que las deliberaciones y las negociaciones conduzcan a la realización exitosa de la CIDIP-VII. También se recomienda asegurar a los consumidores involucrados en transacciones comerciales transfronterizas los recursos que guarden relación con el valor de la reclamación y que garanticen una adecuada, efectiva y rápida reparación. Por último, sugirió que, dada la amplia gama de tópicos sustantivos involucrados en los contratos comerciales transfronterizos entre consumidores y proveedores, las negociaciones y deliberaciones en curso para abordar y resolver cuestiones jurisdiccionales, de ley aplicable, de reconocimiento y puesta en ejecución, y de métodos alternativos de solución de conflictos pueden requerir formas innovadores de cooperación internacional de los Estados miembros de la OEA. Asimismo reiteró el mandato a los relatores de brindar asistencia en el proceso preparatorio de la CIDIP-VII.

El Presidente, doctor Jean-Paul Hubert, retomó el documento presentado por el doctor Antonio Pérez (CJI/doc.288/08 rev.1) sugiriendo que, en razón del profundo análisis que presenta sobre los temas para la CIDIP-VII, el Comité Jurídico lo transmita al Consejo Permanente como un estudio que brindará un aporte significativo a las discusiones del tema. 

Con fecha 12 de mayo de 2008, y una vez revisado el documento CJI/doc.288/08 rev.1 por el Departamento de Derecho Internacional, el Presidente del Comité Jurídico Interamericano envió una nota al Presidente del Consejo Permanente mediante la cual se remite dicho documento y la resolución CJI/RES. 144 (LXXII-O/08).

Durante el 73º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2008), la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, relatora del tema, presentó el documento CJI/doc.309/08, “Hacia la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado – CIDIP-VII”, con un informe sobre el estado actual de las discusiones previas a la CIDIP-VII. 

La doctora Villalta consultó la pertinencia de una resolución reafirmando la disposición del Comité de seguir colaborando con los trabajos preparatorios de la CIDIP-VII, considerando que el Comité no había recibido mandatos en la materia desde el año 2006.

El doctor Jean-Paul Hubert opinó que no veía la necesidad de aprobar ninguna resolución. A su entender, el Comité Jurídico ya había dado suficientes contribuciones a la CIDIP-VII, resaltando el trabajo presentado en marzo por el doctor Antonio Pérez (CJI/doc.288/08 rev.1), “Estado de las Negociaciones sobre Protección al Consumidor en la Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado”, el cual había sido elevado al Consejo Permanente y que contiene aportes muy sustantivos sobre los problemas y las posibles soluciones con miras a la superación del impasse de los trabajos preparatorios de la CIDIP-VII. 

El doctor Antonio Pérez indicó que la resolución aprobada por el Comité Jurídico Interamericano sobre el tema, CJI/RES. 144 (LXXII-O/08), insta a los Estados a adoptar medidas efectivas de protección al consumidor, con miras a asegurar a los consumidores de la región garantías de adecuada reparación del daño. Agregó que compartía con el doctor Hubert la idea de que el Comité Jurídico había ya cumplido con los encargos que le fueron hechos. 

Durante el 74º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Bogotá, Colombia, marzo, 2009), el doctor Dante Negro indicó que sobre el tema de la CIDIP-VII no había desarrollos posteriores en el marco de los Órganos políticos de la Organización, pero que con la ayuda del Fondo España, el Departamento había iniciado la ejecución de un proyecto para establecer una red de autoridades centrales con relación a las convenciones interamericanas sobre familia y niñez, específicamente en lo que se relaciona con la adopción de menores, la restitución internacional de menores y las obligaciones alimentarias. Señaló que la idea era establecer el mismo procedimiento que ya se fijó en el pasado con relación al tema de la extradición y la asistencia judicial mutua, incluyendo el empleo de un correo seguro para las autoridades competentes en la materia y el desarrollo de talleres de entrenamiento para el uso del sistema en los países parte de dichas convenciones.

La relatora del tema, doctora Ana Elizabeth Villalta, mencionó los antecedentes de la materia resaltando el impasse entre las tres propuestas en discusión presentadas por Brasil (sobre ley aplicable), Estados Unidos (sobre restitución o compensación monetaria) y Canadá (sobre jurisdicción), señalando que los Estados siguen en negociaciones, pero que hasta el momento no se han dado a conocer los avances de las mismas. Explicó que por esta razón no ha podido presentar informes en ese período de sesiones, ya que está pendiente el resultado de dichas negociaciones. Expresó su preocupación por la demora en celebrarse la CIDIP-VII, con un espacio ya de 7 años desde la última CIDIP, lo cual pone en riesgo el proceso codificador en su conjunto. Reiteró que a pesar de todos los esfuerzos realizados para armonizar las tres propuestas, como lo fueron las reuniones de expertos, la reunión de Porto Alegre y el Forum llevado a cabo por el Departamento de Derecho Internacional, los avances son lentos. Destacó que recientemente la Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado ha realizado una revisión de cuatro convenciones, con la participación de Estados miembros y de observadores. Afirmó asimismo, que el SICA ha realizado una conferencia sobre la Convención de la Apostilla y la relación de los tratados de libre comercio. Al finalizar manifestó que desea mantener la relatoría del tema, y propuso como co-relator al doctor David Stewart.

El doctor David Stewart concordó con las conclusiones de la doctora Villalta, en el sentido de que la actual coyuntura no le da mucho espacio de actuación al Comité Jurídico. Expresó que se debe aguardar al resultado de las negociaciones entre los países y es en ese momento cuando el Comité podría retomar el rol activo que ha tenido en el proceso de la codificación del derecho internacional privado. En su opinión, el tema de registros electrónicos es muy importante por su repercusión en el área económica. Aunque muy técnico, es una de las áreas en las que el Comité podría involucrarse. De otra parte, manifestó sentirse muy honrado con la invitación de la doctora Villalta para colaborar en la relatoría de ese tema.

En esa oportunidad, el Comité Jurídico Interamericano eligió al doctor David P. Stewart como co-relator del tema.

Durante el 75º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2009), la doctora Ana Elizabeth Villalta informó que prosiguen las negociaciones en separado de los dos temas de la CIDIP-VII, que son la protección al consumidor y garantías mobiliarias. Respecto del tema sobre protección al consumidor aclaró que no se han producido avances en las propuestas presentadas por Brasil, Canadá y Estados Unidos, no habiendo tampoco fecha determinada para la celebración de la próxima CIDIP, razón por la cual no había presentado informe para ese período de sesiones.

En calidad de co-relator del segundo tema de la CIDIP-VII que trata de las garantías mobiliarias, el doctor David Stewart informó que se habían concluido los trabajos con la aprobación formal de documentos por la CAJP y el Consejo Permanente. Añadió que en octubre de 2009 se realizará en Washington, D.C., la CIDIP para aprobación final de los trabajos sobre garantías mobiliarias. 

El doctor Dante Negro se refirió a la resolución de la Asamblea General que determinó el establecimiento de un grupo de trabajo volcado a la protección del consumidor y formado por funcionarios gubernamentales y representantes de los Estados miembros interesados. La CAJP formaría dicho grupo durante la primera semana de setiembre de 2009. Ello no obsta a que algún miembro del Comité pudiera estar presente en las reuniones de trabajo. Añadió que la propia resolución de la Asamblea General estableció plazos para que el grupo de trabajo presente un informe a la Asamblea. Se comprometió a mantener informados a ambos relatores sobre las posibles fechas de reunión del grupo de trabajo para que, el relator alguno de los relatores que vive en Washington, D.C., pueda participar de las reuniones.

Con relación al tema de la protección al consumidor, el doctor Jean-Michel Arrighi, anunció que además de la CIDIP existe un trabajo no jurídico que se encuentra en constitución en el marco de la OEA. Así como se creó una red en materia penal y otra en materia de familia, se está creando en la Secretaría de Asuntos Jurídicos una red con las autoridades nacionales competentes en el tema de protección al consumidor para intercambio rápido de información, para crear una base de datos legislativa. Destacó que el CJI ha tenido un rol fundamental en el pasado en las CIDIPs, al utilizar plenamente su facultad de iniciativa para proponer temas de derecho internacional privado. Enfatizó que los representantes de las cancillerías que discuten esos asuntos en el ámbito de la CAJP están mucho más volcados a temas de derecho internacional público, siendo este un hecho que puede abrir paso para proposiciones del Comité en el campo del derecho internacional privado.

El doctor Mauricio Herdocia Sacasa manifestó su apoyo a la proposición del doctor Negro en el sentido de producirse una participación activa y directa de uno de los relatores dentro del Grupo de Trabajo de la CAJP, y de ese modo rescatar directaza elevada influencia del CJI en el desarrollo y codificación del derecho internacional privado. La moción fue secundada por el doctor Castillo y la doctora Villalta. 

El doctor Guillermo Fernández de Soto propuso incluir en la agenda del Comité con miras a la futura CIDIP la situación de los métodos alternos de solución de las controversias, lo cual fue aprobado para consideración en la sesión de marzo venidero. 

Es importante remarcar que hubo discusiones sobre la configuración del temario en donde se decidió que el tema relativo a derecho internacional privado fuese mantenido en la agenda. Asimismo, el doctor Arrighi solicitó a los relatores tener en cuenta los documentos preparados por el doctor João Grandino Rodas, resultado de una encuesta con profesores de derecho internacional privado del continente, que constituyen fuente importante de información sobre los problemas que han demandado mayor preocupación de los juristas que actúan en ese campo.
Durante el 76º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Lima, Perú, marzo, 2010) la relatora del tema, doctora Ana Elizabeth Villalta, presentó el documento CJI/doc.347/10 “Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado”, refiriéndose inicialmente al rol que el Comité Jurídico ha jugado en el pasado en la codificación del derecho internacional privado y a los actuales desarrollos que son la protección al consumidor y las garantías mobiliarias.

En su exposición, la doctora Villalta informó sobre la celebración de la Séptima Conferencia en la sede de la Organización en Washington, D.C., en octubre de 2009, que aprobó un “Reglamento Modelo de la OEA para el Registro en virtud de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias”. Concurrieron a la CIDIP-VII el doctor Stewart en representación del CJI y la doctora Villalta como Representante de la Delegación de El Salvador.

En cuanto al tema “Protección al Consumidor”, la doctora Villalta recordó las propuestas presentadas por Estados Unidos, Canadá y Brasil, ésta última denominada “Propuesta de Buenos Aires”. También aludió a los esfuerzos desplegados en las Reuniones de Expertos y en las Teleconferencias organizadas por el Grupo de Trabajo con miras a la elaboración de un documento final y eventual convocatoria de otra conferencia, prevista para octubre de 2010, cuya sede sería Brasil. Explicó que en su informe se han incorporado las nuevas propuestas presentadas por Canadá (guía de restitución monetaria), Estados Unidos (tarjeta de crédito) y Brasil, así como los documentos que nacen de los debates más recientes en el marco del Grupo de Trabajo. 

Considerando que los estudios realizados por el Comité Jurídico sobre los temas de la CIDIP-VII ya han sido elevados al Grupo de Trabajo, no restando más pautas para discusiones, la relatora propuso reflexionar respecto de aquellos temas de actualidad en el ámbito del derecho internacional privado que podrían interesar a una futura CIDIP-VIII. Recordó que el doctor Fernández de Soto en el pasado período de sesiones propuso como tema la “Situación de los métodos alternos de solución de controversias”. En el presente período se debería determinar la forma de colaboración del Comité Jurídico a la futura CIDIP-VIII. 

El doctor Herdocia, tras agradecer el informe de la relatora, manifestó la importancia que reviste la participación del Comité Jurídico en las CIDIPs, haciéndose representar por uno o dos miembros en las Reuniones de Expertos y en todas aquellas que sean de relevancia. 

El doctor Negro por su parte, aclaró que el proceso de las teleconferencias debe terminar en un informe al Grupo de Trabajo ante la Asamblea General. Asimismo informó que las tres teleconferencias no dieron resultados concretos. En su opinión, las tres propuestas no se excluyen porque tratan de aspectos distintos de la misma problemática, sin embargo los países involucrados tienen serias restricciones sobre el contenido de las demás. En la medida en que eso no logre superarse, va a ser difícil determinar la fecha de la Conferencia respecto al tema de la protección al consumidor.

Luego de un intercambio de opiniones sobre el tema se reafirmó la presencia del Comité en las reuniones sobre las CIDIPs, en la medida de las posibilidades presupuestarias y que la doctora Villalta continúe acompañando el tema para posterior información a este órgano.

Durante el XL período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA (Lima, junio, 2010) los Estados no alcanzaron un consenso en torno a las propuestas relativas a la “Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado”, por lo cual quedó vigente la resolución del año anterior. 

Durante el 77º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, agosto, 2010) no se debatió sobre el tema.
A continuación se transcribe el documento presentado por la doctora Elizabeth Villalta CJI/doc.347/10.

CJI/doc.347/10

LA SÉPTIMA CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA
SOBRE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (CIDIP-VII) 


(presentado por la doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra)

Antecedentes: 

El proceso de negociación para la Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII) se convocó de manera formal por resolución de la Asamblea General de la OEA, AG/RES. 1923 (XXXIII-O/03) de fecha 10 de junio de 2003; por resolución AG/RES. 2065 (XXX-O/05) de la Asamblea General de la OEA de 7 de junio de 2005 y por resolución AG/RES. 2217 (XXXVI-O/06) de fecha 6 de junio de 2006 de la Asamblea General de la OEA, se estableció la Agenda para la Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado, siendo ésta: I. Protección al Consumidor: Ley Aplicable, Jurisdicción y Restitución Monetaria (Convenciones y Leyes Modelos) y II. Garantías Mobiliarias: Registros Electrónicos para la Implementación de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias.

Asimismo, se encomendó al Consejo Permanente de la Organización que continúe con los trabajos preparatorios que considere necesarios para elaborar los proyectos de Instrumentos sobre Protección al Consumidor y Registros de Garantías Mobiliarias para su adopción durante la CIDIP- VII y que una vez que concluyan los trabajos preparatorios fije la fecha para la celebración de la Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado y que presente un informe sobre el cumplimiento de esta Resolución en la próxima Asamblea General de la OEA.

En dicha resolución también se resolvió: Encomendar al Consejo Permanente de la Organización que fije la sede para la celebración de la CIDIP-VII y solicitar al Comité Jurídico Interamericano que presente sus comentarios y observaciones con relación a los temas de la Agenda Final.

En relación al tema de Protección al Consumidor, han habido propuestas de Brasil, Canadá y los Estados Unidos relativos a una Convención Interamericana sobre Ley Aplicable (Brasil); una Ley Modelo sobre Jurisdicción y Ley Aplicable (Canadá), y una Guía Legislativa sobre Restitución Monetaria (Estados Unidos).

En cuanto al tema de Registros Electrónicos, hay una propuesta conjunta de las Delegaciones de Canadá, Estados Unidos y México sobre el Proyecto de un Reglamento Modelo para el Registro en virtud de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias. 

Esta Agenda por su parte fortalece el proceso de las CIDIPs como el componente principal de la Organización de los Estados Americanos, en el desarrollo y armonización del derecho internacional privado en el Continente.

a) Garantías mobiliarias

La propuesta de Reglamento Modelo para el registro en virtud de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias fue presentada a la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos del Consejo Permanente, el 5 de marzo de 2009, abriéndose un proceso de consulta hasta el 20 de abril de 2009, en el cual se solicitaron comentarios de todos los Estados Miembros de la OEA como parte de dicho proceso. 

La Presidencia de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos, convocó a tres reuniones de trabajo entre marzo y mayo de 2009, como producto de estas reuniones, se aprobó el Proyecto de Reglamento Modelo en dicha Comisión el 12 de mayo de 2009, remitiéndolo a su vez al Consejo Permanente de la Organización que aprobó el Proyecto de Reglamento el 29 de mayo de 2009.

Por resolución CP/RES. 958 (1714/09) del Consejo Permanente de la Organización, aprobada en sesión celebrada el 16 de septiembre de 2009, se determinó que en materia de Garantías Mobiliarias, se aprobaba el Proyecto de Reglamento Modelo para el Registro en virtud de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias, presentado por los Estados Miembros; que dicho Consejo en su sesión ordinaria del 22 de mayo de 2009, remitió a la Comisión de Asuntos Administrativos y Presupuestarias (CAAP), la solicitud de considerar el financiamiento de la CIDIP-VII en lo que se refiere al tema de Garantías Mobiliarias; que dicha Comisión en su sesión ordinaria de 11 de agosto de 2009 aprobó el financiamiento de esta Conferencia de conformidad a la resolución AG/RES. 2202 (XXX VI-O/06) de la Asamblea General de la OEA.

Que en esta resolución, el Consejo Permanente de la Organización resolvió: fijar los días del 7 al 9 de octubre de 2009, para la celebración de la Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII), en lo que se refiere al tema de Garantías Mobiliarias e invitar a los Estados Miembros de la Organización que estén interesados en participar en la Conferencia.

Por resolución del Consejo Permanente de la Organización CP/RES. 959 (1714/09) de fecha 16 de septiembre de 2009, se aprobó el temario para la Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII), en el tema de Garantías Mobiliarias, siendo éste: “Garantías Mobiliarias: Registros electrónicos para la implementación de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias; consideración del Reglamento Modelo para el registro virtual de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias”.

Asimismo, en dicha resolución se resolvió aprobar el temario y que dicha reunión fijara para el período del 7 al 9 de octubre de 2009, la celebración de la Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII), respecto al tema de Garantías Mobiliarias e invitar a la misma a los Gobiernos de los Estados Miembros de la Organización.

En ese sentido, el Consejo Permanente de la Organización de los Estados Americanos (OEA), convocó a la celebración de la Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII) referente al tema de Garantías Mobiliarias: Registros Electrónicos para la Implementación de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias, del 7 al 9 de octubre de 2009, en la sede de la OEA en Washington, D.C.

El Documento de trabajo a considerar en la Conferencia fue la propuesta conjunta elaborada por las Delegaciones de Canadá, Estados Unidos y México, relativo a un “Reglamento Modelo para el Registro en virtud de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias”.

De conformidad a las resoluciones anteriormente citadas, la reunión se llevó a cabo del 7 al 9 de octubre de 2009 en la sede de la OEA, en el Salón Libertador, Simón Bolívar, en Washington, D.C. En dicha reunión se discutió por los Delegados de los Estados Miembros que asistieron a la misma el Proyecto de Reglamento Modelo, aprobándose el mismo el día 9 de octubre de 2009, procediendo después a la suscripción del Acta Final de la Conferencia, por los Jefes de Delegación de los Estados Miembros participantes en la Conferencia Diplomática adoptándose así: “El Reglamento Modelo de la OEA para el Registro en virtud de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias”.

b) Protección al consumidor

En cuanto al tema de “Protección al Consumidor”, la Asamblea General de la Organización de los Estados Americanos (OEA), por resolución AG/RES. 2527 (XXXIX-O/09) de 3 de junio de 2009, encomendó al Consejo Permanente de la Organización establecer un Grupo de Trabajo compuesto por funcionarios gubernamentales y representantes de los Estados Miembros interesados, con el objeto de que elabore los documentos finales sobre el tema. Dicho Grupo deberá presentar un informe antes del 31 de enero de 2010 sobre el progreso de las negociaciones y una vez que los Expertos finalicen sus labores, deberá fijar las fechas para la CIDIP-VII en materia de Protección al Consumidor, habiendo ofrecido el Gobierno de Brasil ser la sede de la CIDIP-VII en esta materia. Si el Consejo Permanente no fija las fechas para la CIDIP-VII en el tema de Protección al Consumidor, el Grupo de Trabajo continuará su labor y presentará un nuevo informe de progreso antes del 15 de mayo de 2010.

La Primera reunión de Expertos sobre este tema de Protección al Consumidor, como parte de los Trabajos Preparatorios de la Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII) se llevó a cabo en la ciudad de Porto Alegre, Río Grande del Sur, Brasil, del 2 al 4 de diciembre de 2006, en donde se analizaron los Instrumentos propuestos, por: Brasil, Estados Unidos y Canadá, donde se pudo llegar a un consenso por la Delegaciones sobre puntos sustantivos y acordando a continuar  sus labores sobre los temas aún pendientes y se adoptó el Informe sobre la Reunión de Porto Alegre.

El 18 de enero de 2007 en la sede de la Organización de los Estados Americanos, Washington, D.C., Delegaciones de Brasil, Canadá y los Estados Unidos acudieron a la sesión convocada por la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos del Consejo Permanente de la OEA, para presentar sus informes respectivos.

Por resolución CP/RES. 958 (1714/09) del Consejo Permanente de la Organización de fecha 16 de septiembre de 2009, se consideró que en materia de Protección al Consumidor, la Asamblea General de la OEA mediante resolución AG/RES. 2527 (XXXIX-O/09) encomendó al Consejo Permanente establecer un Grupo de Trabajo, a fin de elaborar los documentos finales sobre Protección al Consumidor, presentar un informe de Progreso antes del 31 de enero de 2010, y que se fijen las fechas de la CIDIP-VII en materia de Protección al Consumidor, una vez que los expertos finalicen sus labores. En dicha resolución se hace constar el ofrecimiento del Gobierno de Brasil de ser sede de la CIDIP-VII en lo que se refiere al tema de Protección al Consumidor.

En cumplimiento de la resolución de la Asamblea General de la OEA, AG/RES. 2527 (XXXIX-O/09) de fecha 3 de junio de 2009, se llevó a cabo la Primera Teleconferencia del Grupo de Trabajo encargado de elaborar los Proyectos de documentos finales sobe Protección al Consumidor, en la que se discutió la versión simplificada de la Propuesta Final Brasileña, la cual es ahora una propuesta conjunta de los Gobiernos de Brasil, Argentina y Paraguay, conocida como “Propuesta de Buenos Aires”. Dicha teleconferencia se llevó a cabo el 27 de octubre de 2009, donde estuvieron presentes Delegados de Brasil, Canadá, Costa Rica, El Salvador, México (que ostenta la Presidencia), Estados Unidos, Paraguay, Perú, así como funcionarios de la Secretaría de Asuntos Jurídicos de la Secretaría General de la OEA.

La Segunda Teleconferencia del Grupo de Trabajo se llevó a cabo el día 21 de enero de 2010, en la sede de la OEA, en Washington, D.C., en la cual se discutió la reseña de la propuesta de Canadá para la CIDIP-VII, y posteriormente se abrió un diálogo con todos los Delegados participantes en la misma, y acordándose celebrar otra Teleconferencia para la presentación de la Propuesta de la Delegación de los Estados Unidos y después  de dicha presentación se abrirá también a un diálogo entre las Delegaciones participantes.

La Teleconferencia para analizar la Propuesta de los Estados Unidos se llevó a cabo el día 25 de febrero, en la sede de la Organización de los Estados Americanos a la 1 p.m. (hora de Washington, D.C.) y en la que se presentó el Proyecto de la Guía Legislativa para la Solución de Controversias y Restitución a favor de los Consumidores, el Proyecto de la Ley Modelo para Reclamos de Menor Cuantía y el Borrador de Ley Modelo de Restitución Gubernamental en los cuales no se hicieron cambios sustanciales por parte de la Delegación de los Estados Unidos. De conformidad a la reunión de Porto Alegre, de diciembre de 2006 y a sus deliberaciones, la Delegación de Estados Unidos manifestó que se revisó las Normas Modelo sobre Solución Electrónica de Controversias Transfronterizas en el ámbito del Comercio Electrónico, a manera de incluir una Ley Modelo o Marco Cooperativo y que además se agregó un anexo B para la Solución Alternativa de Controversias para Reclamos de los Consumidores por Tarjetas de Pago.

Para la discusión en la Teleconferencia la Delegación de los Estados Unidos también presentó el documento denominado “Creación de un Marco Práctico para la Protección de los Consumidores”, posteriormente se abrió al debate con los Delegados participantes en la misma.

Después de realizadas todas las Teleconferencias donde se discutan las Propuestas de Brasil hoy “Propuesta de Buenos Aires”, Canadá y Estados Unidos, el Grupo de Trabajo Informal junto con los Funcionarios y Representantes de los Estados Miembros de la Organización, de conformidad a las Resoluciones antes relacionadas, elaborarán los documentos finales en el tema de Protección al Consumidor, los que deberán ser presentados a los Estados Miembros para su adopción, fijándose como sede Brasil para la realización de la Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII), en materia de Protección al Consumidor.

Por resolución AG/RES. 2527 (XXXIX-O/09) de la Asamblea General de la OEA de 3 de junio de 2009, se encomendó al Consejo Permanente de la Organización que asigne los recursos necesarios del programa-presupuesto del Fondo Regular para cubrir los gastos relacionados con el trabajo preparatorio sobre el tema de Protección al Consumidor que encomienda esta resolución.

Asimismo, se resolvió que el Consejo Permanente informe a la Asamblea General de la OEA en su Cuadragésimo Período Ordinario de Sesiones sobre la implementación de esta Resolución, cuya ejecución estará sujeta a la disponibilidad de recursos financieros en el programa-presupuesto de la Organización y otros recursos.

Se adjunta al presente informe la versión simplificada de la Propuesta Final Brasileña conocida como “Propuesta de Buenos Aires”, así como los elementos Bases de la Propuesta de Canadá, la Propuesta de los Estados Unidos
, todas discutidas en las Teleconferencias que se han llevado a cabo, las cuales se analizarán en conjunto por los Delegados en el Grupo de Trabajo, con el objeto de obtener los Documentos finales y poder así convocar a la CIDIP-VII, en el tema de Protección al Consumidor en octubre de 2010.

En vista de que ya se realizó la Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII) en el tema de Garantías Mobiliarias y que únicamente queda pendiente convocarla en el tema de Protección al Consumidor, sería conveniente que el Comité Jurídico Interamericano proporcionara temas para la próxima CIDIP, ya en el 75º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano, celebrado en Río de Janeiro, Brasil, en agosto de 2009, el doctor Guillermo Fernández de Soto propuso como tema la “Situación de los Métodos Alternos de Solución de Controversias”, en este 76º período ordinario de sesiones sería necesario reflexionar sobre otros temas de actualidad en el Derecho Internacional Privado y de esta manera el Comité Jurídico estaría colaborando en los trabajos preparatorios de la Octava Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado, CIDIP-VIII.

Nuevos temas
1.
Democracia participativa y participación ciudadana
Durante el XL período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA (Lima, junio, 2010) se solicitó al Comité Jurídico Interamericano que realice un estudio jurídico sobre los mecanismos de Democracia participativa y de participación ciudadana que contienen las legislaciones de algunos países de la región, resolución AG/RES. 2611 (XL-O/10).
Durante el 77º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, agosto, 2010) el Presidente recordó el mandato de la resolución citada en el párrafo anterior. En su opinión este mandato debería ser interpretado de manera restrictiva y no ser incluido en el tratamiento de los temas sobre fortalecimiento de la democracia, cuya relatoría está a cargo del doctor Hubert. 

Acto seguido, se produjo un intenso debate sobre los mecanismos más modernos adoptados por las diversas constituciones y legislaciones de los países de América relativos a la participación ciudadana, que han excedido la formalidad de las leyes para abarcar también temas tales como los excluidos socialmente, poblaciones indígenas, minorías étnicas, igualdad de género, entre otros. Se mencionó también la creciente participación popular en lo que hace a protección del consumidor y en la descentralización administrativa, permitiendo una participación más activa de los municipios en el proceso democrático.

El doctor Herdocia, tras hacer un relato sobre la práctica de la participación ciudadana en su país, secundó la opinión del Presidente para que ese tema se tratase separadamente, debiendo el Comité Jurídico abocarse a la tarea de desarrollar un estudio sobre la participación ciudadana en los modelos democráticos. Recordó además que tanto la Carta de la OEA como la Carta Democrática Interamericana consideran la democracia participativa como derecho jurídico de las Américas.

El doctor Baena Soares expresó que el estudio del Comité debería presentar un carácter esencialmente crítico del objeto del tema sin limitarse a distinguir los diferentes modos de participación ciudadana. Por otro lado, dado que el mandato de la Asamblea menciona “algunos” países, puntualizó que sería necesario redefinir ese criterio.

El doctor Castillo recordó que si bien se ha estudiado mucho la democracia participativa, escaso análisis se ha realizado sobre la concreción de los mecanismos de la participación ciudadana. Propuso estudiar las garantías que permiten dicha participación. Agregó que le parecía igualmente importante abarcar no solamente las formas de participación electoral de los gobernantes, sino también algunos lineamientos fundamentales de la participación organizada, por ejemplo, en la formulación del presupuesto, a través de la participación de las asociaciones de clase como el Colegio de Abogados, que de algún modo representan una ciudadanía organizada.

El doctor Stewart comentó que el mandato puede conducir a discusiones de índole política, pudiendo entonces dificultar su análisis por razones ideológicas. Añadió que en los países del common law existen prácticas de participación ciudadana, tales como las consultas, que no necesariamente derivan de alguna legislación, y que el estudio del Comité no debería circunscribirse únicamente a las leyes en el sentido formal, sino también incluir otras modalidades de participación.

La doctora Villalta expresó que el mandato de la Asamblea se refiere a los países de las Américas. En su opinión, habría que recopilar la legislación interna de los países de la OEA y, dependiendo de lo que se reciba, se prepararía un informe sobre el tema.

El doctor Novak propuso que los miembros recogieran esa información en sus propios países, no sólo la legislación, sino trabajos eventualmente publicados al respecto.

El Presidente sintetizó las opiniones presentadas, existiendo consenso en lo siguiente: 1) que el tema se trate siguiendo una interpretación restrictiva; 2) que se mantenga este tema separado del tema sobre fortalecimiento de la democracia; 3) que no se trata en este caso de discutir la democracia participativa, sino de identificar formas de participación ciudadana para hacer más efectiva la democracia representativa.

El doctor Negro manifestó la disposición de la Secretaría de Asuntos Jurídicos a mantener contacto con la Secretaría Política, para poder hacer llegar algún estudio elaborado por dicha dependencia. 

El Presidente solicitó a la Secretaría la preparación de la nota para su posterior envío a las delegaciones de los Estados miembros de la OEA, solicitando la información necesaria para avanzar en el tema. Cabe hacer notar que fue elegido como relator de este tema el doctor Fabián Novak. 
2.
Paz, seguridad y cooperación

Durante el XL período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA (Lima, junio, 2010) se solicitó al Comité Jurídico Interamericano que, dentro de sus recursos existentes, realice un análisis comparativo de los principales instrumentos jurídicos del sistema interamericano relativos a la paz, la seguridad y la cooperación, resolución AG/RES. 2611 (XL-O/10).
Durante el 77º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, agosto, 2010) el doctor Negro aclaró el mandato establecido por la resolución AG/RES. 2611 (XL-O/10), explicó al respecto que la propuesta original era muy amplia e incluía todo tipo de instrumentos jurídicos, incluso resoluciones de otros órganos del sistema interamericano y que por esa razón se había utilizado el término “principales”, a fin de restringir el tratamiento del tema a los tratados vigentes. En cuanto a la referencia a la “cooperación”, aclaró que dicho concepto se relacionaba con el concepto de paz y seguridad.

El doctor Novak adicionalmente señaló que dicho mandato se había derivado de una propuesta de la cancillería peruana, en razón de la preocupación con relación a los compromisos que a nivel regional se habían suscrito, tanto a nivel de las resoluciones del organismo interamericano, como en el campo de los tratados. En su opinión, el trabajo del Comité debía consistir en definir qué avances se han producido, cuáles eran los límites a nivel interamericano y también cuáles eran las posibilidades de recomendaciones que podrían formularse, para alcanzar mayores avances en el campo de la paz y la seguridad en la región.

El doctor Hubert trajo a la luz los nuevos conceptos de seguridad, que no se restringen únicamente al uso de armas o actividades relacionadas con la guerra, sino que abarcan principalmente los temas relativos a seguridad humana y a la pobreza. 

El doctor Herdocia subrayó que, a partir de un análisis de los tratados vigentes en el marco normativo de <la OEA>, se debería considerar el concepto de seguridad democrática, actualmente ampliado al tema de la seguridad multidimensional, que fue acogido en <la Declaración> de México de 2003. Dicha visión conceptual, que excedió a los tratados, figura en las declaraciones de <la OEA> y en documentos asumidos por los Estados miembros; por consiguiente, se trata de un mundo conceptual, divorciado del mundo normativo de <la OEA.>
El Presidente subrayó que, efectivamente, el tema reviste suma importancia, dado que el concepto de seguridad tradicional fue reevaluado y que las amenazas al sistema de seguridad son distintas de las que dieron origen a los instrumentos jurídicos interamericanos. Es decir, ya no se concibe la seguridad como elemento meramente jurídico o territorial, sino que dicho concepto se ha ampliado para incluir otros conceptos como el de la seguridad humana y la seguridad multidimensional. Recordó las distintas revisiones de los instrumentos básicos de <la OEA>, los debates intensos que se produjeron en el marco del Consejo Permanente respecto del TIAR, que finalmente no alcanzaron los resultados esperados. 

<La doctora Villalta> indagó cómo se desea enfocar la cooperación entre los Estados para el mantenimiento de la paz y seguridad, habida cuenta que en los documentos de <la OEA> ambas figuran como binomio. En ese sentido, recordó las acciones del Grupo de Contadora. Concluyó entonces su ponencia indagando cuáles serían los fines del análisis solicitado.

El doctor Negro aclaró que dicha solicitud se había originado en una propuesta del Perú, produciéndose a posteriori la contrapropuesta de Venezuela en el seno de <la CAJP. Posteriormente>, las delegaciones discutieron las dos propuestas en el marco de <la Comisión General> de <<la Asamblea General.> Añadió> que tal vez sería el caso aclarar un poco el contenido del citado mandato a la luz de <la Declaración> de Lima, que puede servir como un canal de avance con relación al tratamiento del tema por parte del Comité Jurídico. El doctor Toro informó que existe un documento elaborado por <la Secretaría de Asuntos Políticos> que recoge todos los instrumentos adoptados en esa materia, y que lo haría llegar a los miembros del Comité Jurídico.

Se decidió retomar el tema posteriormente. Cabe señalar finalmente que se eligió como relator al doctor Mauricio Herdocia.
3.
Sociedad por acciones simplificada (SAS)

Durante el 77º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, agosto, 2010) el Presidente del Comité expuso sobre un proyecto que pretende simplificar la operacionalidad de las sociedades comerciales. Constando el carácter estricto de las regulaciones se pretende otorgarle flexibilizar el manejo de la administración y de los capitales de dichas empresas para rendirlos prácticos y útiles. Al respecto, un grupo de abogados colombianos ha sometido un “Proyecto de ley modelo sobre sociedad por acciones simplificada” y se ha comprometido a presentar en persona una exposición de motivos sobre el proyecto de ley modelo, para su análisis por el Comité. 
Los miembros aprobaron la propuesta de recibir al grupo, circunstancia ésta que proporcionaría al Comité un acercamiento a la vida práctica distinta de la esfera gubernamental. Teniendo en cuenta que el tema es de derecho internacional privado, algunos solicitaron incluirlo en la esfera de los temas de Derecho Internacional Privado. Algunos miembros constataron que el estudio de la propuesta podría representar un significativo aporte del Comité Jurídico en ese campo.

Temas finalizados

Cabe señalar que durante el período bajo estudio se culminaron los mandatos relativos al Fortalecimiento de la capacidad consultiva del Comité Jurídico Interamericano y Proyecto de Convención Interamericana contra el Racismo y toda forma de Discriminación e Intolerancia.
1.
Fortalecimiento de la capacidad consultiva del Comité Jurídico Interamericano

Documento

CJI/doc. 340/09 rev.1
Fortalecimiento de la capacidad consultiva del Comité Jurídico Interamericano 
(presentado por el doctor Fabián Novak Talavera)

Durante el 74º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Bogotá, Colombia, marzo, 2009), el Comité Jurídico decidió incluir en su agenda el tema “Fortalecimiento de la Capacidad Consultiva del Comité Jurídico Interamericano”, y se encargó al doctor Fabián Novak Talavera la relatoría. El doctor Novak comentó que había aceptado la relatoría del tema, pero que todavía no estaba claro para él qué esperan del mandato, puesto que de un lado los miembros se habían referido varias veces durante el período de sesiones a la función consultiva del Comité, y de otro, habían aludido también al fortalecimiento y visibilidad del Comité Jurídico, señalándose la necesidad de establecer alianzas con ONGs, con la sociedad civil y con los órganos de la OEA, lo cual implica una propuesta mayor y diferente.

Durante el 75º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2009), el doctor Fabián Novak presentó un informe preliminar sobre la materia (CJI/doc.327/09) en el cual brinda información muy detallada sobre la capacidad consultiva del Comité Jurídico, conforme definido en los instrumentos que informan esa función, o sea, la Carta de la OEA, el Estatuto y el Reglamento del Comité Jurídico. Presentó además propuestas y alternativas, pero manifestó que le gustaría conocer la opinión de los demás miembros a fin de ajustar lo avanzado. Asimismo, el doctor Novak manifestó sus agradecimientos a la Secretaría del Comité en la persona del doctor Manoel Tolomei Moletta por el envío de importante información para la investigación que llevó a cabo.

A la luz de las opiniones vertidas en la sesión, se acordó que el doctor Novak presente un documento final para la consideración del Comité en la próxima reunión de marzo, el cual deberá ser distribuido previamente entre los miembros. El relator propuso además la elaboración de un informe adicional, más breve e informativo, para divulgarlo entre los Estados Miembros de la OEA.

Durante el 76º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Lima, Perú, marzo, 2010), el relator del tema, doctor Fabián Novak, se refirió a los antecedentes y al informe preliminar presentado sobre la materia en el 75º período de sesiones (documento CJI/doc.327/09) en el cual se hace un análisis detallado y sistemático de las competencias y atribuciones del Comité Jurídico y las divergencias conceptuales de esos términos a la luz de los instrumentos rectores que son la Carta de la OEA, el Estatuto y el Reglamento del Comité Jurídico Interamericano. En ese sentido, se puede advertir que el Comité Jurídico tiene cinco competencias principales, destacando dos que son objeto de esta relatoría: absolver consultas y realizar estudios y trabajos preparatorios. Las estadísticas demuestran el escaso recurso a la competencia consultiva del CJI por parte de los órganos políticos de la Organización, siendo que en los últimos años se ha recibido una única consulta que fue el caso de Álvarez Machain. En cambio, la facultad de elaborar estudios y trabajos preparatorios ha sido utilizada de modo mucho más amplio y en su mayor parte por iniciativa de los propios miembros. En el mencionado documento el relator identificó las posibles causas que explican la escasa o nula práctica de la Organización en cuanto a formular consultas al Comité y por último apuntó cinco recomendaciones y propuestas, las cuales fueron objeto de apreciación por los miembros.

El informe presentado para este período de sesiones por el relator, documento CJI/doc.340/09, recoge las sugerencias formuladas por los miembros en las sesiones pasadas, tales como: eliminación del calendario de sesiones (la reforma propuesta no iba a tener efecto impactante a nivel de la Organización); eliminación de la competencia relativa a la integración; mayor claridad de los mandatos; establecimiento de un mecanismo de divulgación y otro de seguimiento de los trabajos del CJI; participación más activa de los miembros del CJI en las reuniones de la OEA. 

El Presidente felicitó al doctor Novak por el riguroso informe que contiene un panorama muy completo y recomendaciones precisas para la conducción del tema, moción respaldada por los demás miembros.

El doctor Baena Soares se refirió al Capítulo 5: Recomendaciones y Propuestas, manifestándose de manera favorable a los puntos a) hasta g). Sin embargo, sugirió suprimir la propuesta del punto h), puesto que le parecía poco factible que el Comité Jurídico pudiera establecer un mecanismo de consulta rápida en los modelos propuestos. Es partidario de una redacción de forma más genérica. En cuanto a la falta de respuestas de los Estados miembros a los cuestionarios presentados por el Comité, con miras a la aclaración de temas que le son asignados, considera que la “no respuesta” es desde luego una respuesta política. Por ello, se debe seguir adelante con la orientación que el propio órgano le quiera dar sobre determinada materia.

El doctor Herdocia propuso que se diera otra redacción al punto h), pero que se dejara la posibilidad de utilizar el mecanismo de la informática en términos más generales. Planteó una segunda sugerencia en la redacción de algunos párrafos para que permitan una interpretación sistemática de los instrumentos que definen las competencias del Comité. 

El doctor Hubert aludió a las estadísticas que han demostrado la percepción predominante que tienen del Comité, al cual sólo solicitan opiniones sobre los proyectos que están en discusión y no sobre asuntos que ameritan una respuesta rápida. En su opinión, el Comité se ha transformado en un grupo que produce estudios a largo plazo, quedando descartada la competencia consultiva del Comité. El problema que se plantea ahora es cómo el CJI podrá resolver esta situación. Propuso la formación de un grupo para reflexionar sobre las estrategias que se deben adoptar. Resaltó la cuestión de la falta de claridad de los mandatos y la necesidad de acudir a la Secretaría de Asuntos Jurídicos para aclaración. 

El doctor Novak recordó las palabras del Presidente en la sesión pasada sobre el acceso directo del Secretario General a su Secretaría de Asuntos Jurídicos para consultas urgentes, destacando la relación de cercanía y confianza que le permite tener seguridad sobre lo que va a ser el resultado final de la consulta, mientras que lanzar una consulta a un colegiado de 11 miembros de países diferentes, con ideologías diferentes, tendrá un resultado incógnito. En segundo lugar, el plazo para la toma de decisiones que es inmediato, mientras que si la consulta fuese formulada al Comité, la rendición de la respuesta tomaría un tiempo más largo. Comentó que ha preferido no mencionar ese hecho en el informe, pero se trata de un hecho tácito.

La doctora Villalta, por su parte, apoyó mantener el punto h) pues las dos sesiones ordinarias del Comité no permiten rendir un trabajo rápido y oportuno. En ese sentido, la alternativa del punto h) superaría la necesidad de reunión física de los miembros para el logro de una consulta con plazo abreviado al servirse de la informática. 

El doctor Stewart expresó que a su manera de ver, el problema no está en las divergencias de definiciones de competencia o atribuciones, aunque sea un hecho importante. El problema se centra en el método de trabajo del órgano, el cual considera se debe mejorar. Las opiniones se requieren cuando se las considera útiles y quizás los órganos de la OEA desconocen que el Comité puede proporcionarles consultas jurídicas. En segundo lugar, planteó que el Comité Jurídico debería mejorar su propio marketing; es decir, demostrarle a la Organización que el Comité puede presentar opiniones de alta calidad jurídica en tiempo corto. Asimismo, expresó que comparte el comentario de la doctora Villalta sobre el uso de métodos electrónicos para avanzar en el tratamiento de los trabajos. A raíz de la sugerencia planteada por el relator en el literal c), propuso que se lleve a cabo una tarea de investigación con la colaboración de la Secretaría de Asuntos Jurídicos para identificar las áreas prioritarias o que tengan relevancia para los Estados miembros. Finalmente, concordó con las recomendaciones contenidas en los párrafos c) y d) y solicitó al relator que aclarara el contenido del párrafo f). Por último, mencionó sus gestiones para divulgar la opinión del Comité sobre la Carta Democrática a través de la inserción del artículo de Lelia Mooney en International Legal Materials que ya fue distribuido a los miembros.

El doctor Novak se refirió a los puntos e) y f) los cuales se basan en sus experiencias profesionales en la Universidad Católica, que cuenta con una activa red de convenios con universidades. Aludió a la firma de un Convenio con la Universidad del Rosario, lo cual no ha tenido continuidad, puesto que ni la Universidad recibe informes del Comité, ni este órgano conoce las actividades académicas por ella realizadas. Al mismo tiempo, lo que se plantea es involucrar a los miembros del CJI en conferencias internacionales, cuya articulación puede ser promovida desde la Secretaría, conjuntamente con los miembros. Por otro lado, el punto f) pretende llenar la laguna del tiempo que necesita el Comité Jurídico para evacuar un estudio. Hay temas que se prolongan indefinidamente sin una fecha de conclusión y lo que se propone es adoptar un cronograma para que el tema no quede abierto.

El doctor Negro planteó algunos comentarios sobre la mejor manera de llevar a efecto los mandatos que se han hecho a la Secretaría. Con referencia al punto b) de las recomendaciones, relativo a una mayor divulgación de las posibilidades de colaboración que puede brindar el Comité, sugirió que la nota de envío del informe del doctor Novak sea distribuida a los demás órganos. En cuanto al punto c) respecto de la participación más activa de los miembros del Comité, subrayó que este año y el anterior se está realizando con mucho éxito esa práctica que debería continuar. En atención a lo planteado por el doctor Hubert, aseguró que la Secretaría se esfuerza junto a las Misiones para asegurar la adopción de mandatos claros y prioritarios. Sin embargo, la Secretaría no puede tener impacto en las decisiones de los órganos, las cuales tiene un componente político. En vista de ello, considera que el Comité Jurídico debería dar una respuesta firme a la Asamblea General respecto a la generalidad de los temas y, más importante aún, que se sepa que el Comité puede dar respuestas de impacto como lo hace la Corte Interamericana, que se ilustran muy bien en la Opinión sobre Democracia y la Resolución de la Directiva Europea sobre Inmigraciones. En ese sentido, subrayó que si bien la presentación del Informe cumple con la debida interacción entre los órganos, los documentos de mayor impacto son los informes individuales. Planteó una pregunta al pleno sobre la pertinencia de divulgar los informes individuales inmediatamente, o esperar a que sean publicados en el informe anual.


A propuesta del doctor Castillo, se acordó formar un grupo de trabajo con la finalidad de diseñar la estrategia de divulgación de las posibilidades de la competencia consultiva del Comité Jurídico, formado por los doctores Stewart, Baena Soares, Castillo y Negro, con miras a impulsar el punto h) del informe del relator. Y que en las próximas sesiones se presente un informe sobre el impacto de la labor de difusión.

El Presidente hizo un resumen de las discusiones habidas sobre el tema y propuso organizar una especie de “retiro espiritual”, para facilitar la reflexión de valores, principios y procedimientos del CJI, con miras a determinar las futuras tareas. Sugirió, asimismo, que aprovechando el momento de transición de la OEA, el Comité Jurídico debería avanzar y determinar estratégicamente lo que conviene a la Organización. El Presidente se comprometió a buscar recursos para ese fin y exhortó a los demás miembros a trabajar en esa dirección. Asimismo, le solicitó a la Secretaría que presente un presupuesto sobre el costo de una actividad de esa naturaleza.

Finalmente, el doctor Novak se dispuso a presentar una versión revisada de su informe para el jueves 18 de marzo. La versión revisada del informe, documento CJI/doc.340/09 rev.1, incorpora las observaciones de forma, así como aquellas vinculadas a temas substantivos. También se substituyó la propuesta sobre la utilización de los medios electrónicos del doctor Baena Soares.

El Presidente propuso aprobar el documento, remitirlo al Consejo y además anunció que lo presentaría en su informé verbal que hará ante el Consejo Permanente el próximo mes. 

El documento del relator fue remitido por la Presidencia al Consejo Permanente en marzo de 2010, y distribuido entre los Estados miembros el 8 de abril bajo la clasificación CP/INF.6028/10
A continuación se transcribe el documento aprobado titulado “Fortalecimiento de la Capacidad Consultiva del Comité Jurídico Interamericano” (CJI/doc.340/09 rev.1)

CJI/doc.340/09 rev.1

Fortalecimiento de la CAPACIDAD Consultiva del
Comité Jurídico Interamericano

(presentado por el doctor Fabián Novak Talavera)

1. DEFINICIÓN DE LAS COMPETENCIAS Y/O ATRIBUCIONES DEL COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO 

1.1 Marco normativo aplicable 

Las competencias y/o atribuciones del Comité Jurídico Interamericano de la OEA se encuentran reguladas por tres instrumentos jurídicos de naturaleza diversa: la Carta de la OEA, el Estatuto y el Reglamento del Comité. 

Las disposiciones relativas a las competencias del Comité contenidas en estos tres instrumentos, tienen por tanto una jerarquía normativa diferente, en tanto el primero es un tratado internacional de carácter fundacional, el segundo está contenido en sucesivas resoluciones aprobadas por la Asamblea General de la OEA,
 mientras que el tercero fue adoptado y sucesivamente modificado por resoluciones del propio Comité.
 

Veamos entonces cuáles son las competencias otorgadas al Comité Jurídico Interamericano en estos tres instrumentos.

1.2 Competencias del Comité Jurídico Interamericano

De una lectura integral, conjunta y sistemática de los tres instrumentos antes mencionados,
 es posible concluir que el Comité Jurídico Interamericano de la OEA tiene cinco competencias o atribuciones principales:

a. Absolver consultas (esto es, brindar asesoría) sobre asuntos jurídicos de carácter internacional que le sean requeridas por los órganos de la OEA (competencia consagrada en el artículo 99 de la Carta, en el artículo 12 literal a) del Estatuto y en el artículo 5 literal a) del Reglamento).

b. Realizar estudios y trabajos preparatorios sobre asuntos jurídicos de carácter internacional encomendados por la Asamblea General, la Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores o los Consejos de la Organización (competencia consagrada en el artículo 100 de la Carta, en el artículo 12 literal b) del Estatuto y en el artículo 5 literal b) del Reglamento).

c. Realizar, por iniciativa propia, los estudios y trabajos preparatorios que considere convenientes (competencia consagrada en el artículo 100 de la Carta, en el artículo 12 literal c) del Estatuto y en el artículo 6 literal a) del Reglamento).

d. Sugerir la celebración de conferencias y reuniones especializadas sobre temas jurídicos de carácter internacional (competencia consagrada en el artículo 100 de la Carta, en el artículo 12 literal d) del Estatuto y en el artículo 6 literal b) del Reglamento).

e. Establecer relaciones de cooperación con entidades nacionales e internacionales dedicadas al desarrollo o codificación del Derecho Internacional o al estudio, investigación, enseñanza o divulgación de asuntos jurídicos de interés internacional (competencia consagrada en el artículo 103 de la Carta, en el artículo 12 literal e) del Estatuto y en el artículo 7 del Reglamento).

Adicionalmente, la Carta de la OEA y el Reglamento del Comité Jurídico Interamericano hacen mención a otras dos competencias, las mismas que no están presentes en el capítulo “Atribuciones” del Estatuto. Sin embargo, este último instrumento hace referencia a ellas, cuando en su artículo 3 alude a las “finalidades” del Comité e indirectamente en el artículo 33 (Secretaría) señala el procedimiento para tramitar las opiniones del Comité al interior de la Organización. Estas competencias adicionales son: 

f.
Elaborar proyectos de tratados o formular dictámenes sobre asuntos de interés regional, que se refieran al desarrollo progresivo del Derecho Internacional y a su codificación (competencia consagrada en el artículo 99 de la Carta y en el artículo 5 literal d) del Reglamento).
  

g.
Estudiar los problemas jurídicos referidos a la integración de los Estados Miembros en desarrollo en los sectores económico, social y educativo, científico y cultural y, a la posibilidad de uniformar sus legislaciones en lo que fuera conveniente (competencia consagrada en el artículo 99 de la Carta y en el artículo 5 literal e) del Reglamento).

De todo lo expuesto en este punto es posible concluir que si bien las competencias o atribuciones del Comité Jurídico Interamericano son bastante amplias y diversas, se presentan ciertas dificultades al momento de su determinación o precisión.

Una primera dificultad viene dada por el hecho de que la Carta de la OEA y, más aún, el Reglamento del Comité Jurídico Interamericano no diferencian lo que son “finalidades” y “competencias”, asumiéndose ambas como un mismo concepto. Sin embargo, como se sabe, la “finalidad” de un órgano o entidad, es el propósito o fin para el que fue creada,
 mientras que la “competencia” es más bien la atribución que se otorga a esa entidad u órgano para alcanzar los fines para los que fue creado.
 No obstante la clara diferencia existente entre estos dos conceptos, ambos instrumentos jurídicos parecen comprender dentro de las “competencias” del Comité tanto aquellas señaladas bajo el rubro de “finalidades” como aquellas consagradas propiamente como “atribuciones”. 

El propio Comité Jurídico Interamericano advirtió esta situación en mayo de 1949,
 a propósito del Proyecto de Estatuto del Consejo Interamericano de Jurisconsultos. En ese entonces, el Comité Jurídico tenía muy clara la diferencia entre “finalidades” y “competencias”, entendiendo por esta última la “capacidad jurídica para desempeñar ciertas funciones y no otras, o bien el campo de acción de esas funciones delimitado jurídicamente”.
 Asimismo, calificaba como un “error del Proyecto, designar como funciones (competencias) del Consejo de Jurisconsultos lo que en realidad eran finalidades”; no obstante, entendía que las “finalidades” señaladas para el Consejo (“servir de cuerpo consultivo en asuntos jurídicos”, “promover el desarrollo del derecho internacional”, “estudiar la posibilidad de uniformar las legislaciones”), eran en realidad tan concretas, que debían ser entendidas como verdaderas “competencias”.
 Más aún, el Comité Jurídico concluía su análisis afirmando que “nadie hasta ahora, ha pensado que se trate de propósitos”.
 Lamentablemente, no obstante los esfuerzos desplegados por algunos miembros del Comité por distinguir estos conceptos,
 su utilización indistinta continuaría en los sucesivos Estatutos y Reglamentos del Comité Jurídico Interamericano, interpretándose en todo momento que cuando tales instrumentos hacen referencia a las “finalidades” de este órgano consultivo, en realidad se está haciendo alusión a competencias y/o atribuciones claramente definidas.

Una segunda dificultad se presenta cuando observamos que las atribuciones del Comité Jurídico señaladas en estos tres instrumentos no son las mismas, limitándose así el Estatuto a referir cinco competencias, el Reglamento siete (precisando además que cinco de ellas son “principales”) y la Carta también siete, aunque realmente incluye en ellas “finalidades” (artículo 99) y “atribuciones” (artículos 100 y 103).

Todo esto nos permite anticipar una primera recomendación, y esta consiste en que cualquier futura enmienda de la Carta de la OEA, del Estatuto y/o del Reglamento, tome en cuenta las observaciones antes señaladas, de forma tal de alcanzar una perfecta armonía entre estos tres textos, y asimismo, consagre expresamente como competencias o atribuciones del Comité aquellas funciones que hoy están presentes bajo el rubro de “finalidades”. Mientras tanto y no obstante las dificultades antes referidas, creemos que las atribuciones del Comité antes detalladas, pueden ser establecidas a partir de la revisión de los trabajos preparatorios que dieron lugar al Estatuto y al Reglamento del Comité así como de una lectura conjunta y sistemática de estos tres instrumentos.

Definidas entonces las competencias y/o atribuciones del Comité Jurídico Interamericano, pasemos a continuación a establecer cuáles de estas competencias están comprendidas en el mandato de esta Relatoría.

2. Alcances del Mandato otorgado por el Comité Jurídico al Relator 

En su 74º período ordinario de sesiones, celebrado en Bogotá, Colombia, el Comité Jurídico Interamericano decidió incluir en su agenda de trabajo el tema “Fortalecimiento de la Competencia Consultiva del Comité Jurídico Interamericano”, encargando su desarrollo al Doctor Fabián Novak. Sin embargo, si bien se dio una larga discusión en el seno del Comité sobre los alcances de esta relatoría, hubo dificultad para establecer un acuerdo, derivado de los problemas de interpretación sobre las competencias del Comité, que señaláramos en el punto anterior. Precisamente, por ello, resulta fundamental que esta relatoría parta por definir los márgenes de su mandato, con el propósito de intentar cumplir cabalmente con el mismo. 

En este sentido, de las siete competencias del Comité Jurídico definidas en el numeral 1.2 del presente informe, esta relatoría entiende que el mandato comprende el estudio de las dos primeras (esto es, absolver consultas y, realizar estudios y trabajos preparatorios por encargo), en tanto, en ambos casos, el Comité emite una opinión o estudio a requerimiento (consulta) de un órgano de la Organización. Si bien sería más preciso, dado el título del mandato, entender que éste sólo se limita a la primera de estas competencias, esta Relatoría se inclina por ser más comprehensivo.

3. La competencia del CJI de absolver consultas y encargos

3.1 
Las consultas y encargos como dos competencias diferenciadas 

Un punto fundamental del presente informe consiste en aclarar y distinguir la función consultiva del CJI de su función de realizar estudios y trabajos preparatorios por encargo. El debate producido en el 74º período ordinario de sesiones y en particular en la sesión de fecha 19 de marzo de 2009, nos revela que estas funciones podrían equivocadamente entenderse como una sola, lo que sin duda, ha contribuido a la escasa utilización de una de ellas. Por esta razón, resulta de particular importancia, distinguirlas. 

Una primera evidencia de que se trata de funciones distintas es el hecho de que éstas se encuentran contempladas y reguladas como tales, en artículos diferentes en los tres instrumentos que regulan las competencias del Comité. En otras palabras, cuando el Estatuto o el Reglamento del Comité enumeran las “atribuciones principales” de éste, disponen en su primer literal la función de “asesorar y absolver consultas”, y, en otro literal distinto (el segundo), la función de “realizar estudios y trabajos preparatorios por encargo”. La misma situación ocurre con la Carta de la OEA cuando consagra la primera de estas funciones en su artículo 99 y la segunda en el artículo 100, aunque se debe reconocer que la redacción en este último instrumento puede prestarse a confusiones, como de hecho ha ocurrido. En todo caso, el Estatuto y el Reglamento no dejan lugar a dudas.

Una segunda evidencia, esta vez definitiva, es que —como lo desarrollaremos más adelante— los órganos de la OEA que pueden solicitar al Comité una consulta no son los mismos que pueden plantear la elaboración de un estudio o trabajo preparatorio. En el primer caso, la solicitud puede ser planteada por cualquier órgano de la OEA, mientras que en el segundo, el requerimiento debe ser hecho por determinados órganos taxativamente considerados. Esto último nos demuestra que los redactores de estos tres instrumentos y, en especial, del Estatuto y del Reglamento, tuvieron muy clara esta distinción de funciones, tanto, que le asignaron órganos distintos capaces de activarlas.

Finalmente, un tercer elemento diferenciador, está relacionado con la naturaleza de cada función. Así, la función de “asesorar y absolver consultas”, consiste en emitir un parecer, dictamen o consejo por escrito sobre un asunto controvertido, a efectos de ilustrar y despejar toda duda sobre él.
 Mientras que la función de realizar estudios y trabajos preparatorios estaría más bien destinada a realizar un informe donde se examine en profundidad una materia determinada; se trataría de un esfuerzo mayor que requeriría más tiempo y dedicación.
 En otras palabras, la consulta apuntaría a una respuesta técnica e ilustrada del Comité sobre una materia controvertida, formulada en forma rápida y oportuna, mientras los estudios y trabajos preparatorios buscarían el desarrollo de una materia o tema que por su propia naturaleza, podrían tomar más tiempo.

Siendo entonces dos competencias diferentes, veamos a continuación las materias que pueden ser objeto de consulta y de encargos, así como los sujetos legitimados a formularlos.

3.2 
Materia de las consultas y encargos 

Tratándose de las consultas, los tres instrumentos citados en el presente informe, confieren materialmente al Comité Jurídico Interamericano la más amplia capacidad consultiva que pueda otorgarse a una entidad internacional, al establecer que éste es el cuerpo consultivo de la Organización “en asuntos jurídicos”,
 y señalar luego que estos asuntos deben tener “carácter internacional”.

Lo mismo ocurre en el caso de los encargos, al señalar estos mismos instrumentos que el Comité emprenderá los estudios y trabajos preparatorios sobre “asuntos jurídicos de carácter internacional” que le encomienden.

No cabe duda entonces, que el Comité Jurídico Interamericano puede absolver consultas y encargos sobre cualquier materia jurídica internacional, no estableciéndose al respecto ningún tipo de limitación o restricción expresa o tácita. Más aún, la práctica nos indica que esta competencia es tan amplia que, incluso, el Comité se ha pronunciado sobre la juridicidad de una sentencia dada por un tribunal nacional así como respecto a la validez de una ley interna, conforme al Derecho Internacional.
 

A ello se debe añadir, que los instrumentos referidos le reconocen al Comité “la más amplia autonomía técnica” en la elaboración de sus estudios y opiniones,
 con lo cual, la amplitud no sólo se extiende a las materias que pueden ser objeto de consulta o de encargo sino también a la forma de absolverlas.

3.3 
Sujetos legitimados para solicitarlas 

A diferencia del punto anterior, existen diferencias entre los sujetos legitimados para solicitar al Comité Jurídico Interamericano una consulta y aquellos que pueden encargarle un estudio o trabajo preparatorio.

En efecto, las consultas pueden ser planteadas al Comité por cualquier órgano de la OEA, según se desprende del artículo 99 de la Carta que dispone en forma general, que el Comité Jurídico Interamericano es el cuerpo consultivo “de la Organización”, redacción que se repite en el artículo 3 del Estatuto y en el artículo 3 literal a) del Reglamento. Una disposición similar la encontramos en el artículo 12, literal a) del Estatuto y en el artículo 5, literal a) del Reglamento, donde se precisa además que las consultas pueden ser requeridas “por los órganos” de la Organización. Más claro aún es el artículo 5 literal c) del Reglamento que expresamente dispone que, “cuando la solicitud de asesoramiento provenga de órganos principales no mencionados en el artículo 100 de la Carta, éstos deberán contar con la autorización de la Asamblea General”; y si en cambio la consulta proviene de “órganos subsidiarios o dependientes, éstos deberán contar con la autorización del órgano del cual dependen”.

De esto se desprende que, tanto el Estatuto como el Reglamento del Comité han precisado por un lado, los alcances del artículo 99 de la Carta de la OEA, y por ende, la competencia del Comité Jurídico Interamericano en materia de consultas, pudiendo tan solo absolver aquellas que le planteen “órganos de la OEA”, excluyendo así a los “Estados” que también forman parte de la Organización.
 Y, por otro lado, tanto el Estatuto como el Reglamento del Comité no han establecido límites a los órganos de la OEA que pueden plantear la consulta, por el contrario, aluden a todos y a cada uno de ellos.

La misma idea fluye de los trabajos preparatorios destinados a elaborar el Reglamento del Comité Jurídico Interamericano en 1972, aunque originalmente, la legitimación subjetiva amplia era contemplada tanto para las “consultas” como para los “estudios y trabajos preparatorios”. En todo caso, en este proyecto de Reglamento, Américo Pablo Ricaldoni explicaba que la exigencia de que la Asamblea General o el órgano superior autorizaran la solicitud de consulta de órganos principales no contemplados en el artículo 100 de la Carta o de órganos subsidiarios o dependientes, respectivamente, tenía como propósito “evitar distorsiones en la infraestructura de la Organización”.

En consecuencia, las consultas se distinguen de los encargos, precisamente por el hecho que las primeras, pueden ser planteadas por cualquier órgano de la OEA, a saber: 

a. La Asamblea General,

b. La Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, 

c. Los Consejos (Consejo Permanente y Consejo Interamericano para el Desarrollo Integral),

d. La Comisión Interamericana de Derechos Humanos,

e. La Secretaría General,

f. Las Conferencias Especializadas,

g. Los Organismos Especializados, y 

h. Los Órganos subsidiarios o dependientes.

Nótese entonces que el Comité Jurídico puede absolver consultas de todo órgano de la OEA, incluyendo de la Secretaría General. Asimismo, queda claro que estas consultas no pueden ser planteadas por los Estados Miembros de la Organización. Finalmente, en caso que la consulta sea planteada por un órgano distinto de los señalados en el artículo 100 de la Carta, se establece el filtro de la Asamblea General o de un órgano superior a aquél, quien debe autorizarla antes de que el Comité se avoque a su conocimiento.

En lo que respecta a los encargos de estudios y trabajos preparatorios, el número de sujetos legitimados para solicitarlos es menor. Así el artículo 100 de la Carta de la OEA, al igual que el artículo 12 literal b) del Estatuto y el artículo 5 literal b) del Reglamento, taxativamente disponen que los estudios y trabajos preparatorios podrán serle encomendados al Comité únicamente por:

a. La Asamblea General,

b. La Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, y 

c. Los Consejos de la Organización.

Establecida entonces la diferencia y contenido de cada una de estas dos competencias, veamos cuál ha sido la práctica del Comité Jurídico Interamericano y otros órganos de la OEA en torno a ellas.

4. La práctica del Comité Jurídico Interamericano en torno a las consultas y encargos

4.1 
Conclusiones que se derivan de la práctica del Comité Jurídico 

En relación a la competencia del Comité Jurídico Interamericano para absolver consultas y encargos, resulta interesante conocer cual ha sido la práctica de éste y otros órganos de la OEA al respecto. En este sentido, de un análisis detenido de esta práctica desarrollada en el período comprendido entre 1990 y el 2008, se puede arribar a las siguientes conclusiones:
 

a. Una primera conclusión, es que en este período, prácticamente ningún órgano de la OEA ha formulado consultas al Comité, las mismas que se amparan en el artículo 99 de la Carta, el artículo 12 (a) del Estatuto y el artículo 5 (a) y (c) del Reglamento. En efecto, si bien en términos prácticos, algunos encargos hechos al Comité en esos años podrían calificar como verdaderas consultas, lo cierto es que jurídica y formalmente no fueron solicitadas al Comité como tales. Este es el caso, por ejemplo, de la Ley Helms-Burton
 o el de la Convención Interamericana contra la Corrupción.
 La única excepción encontrada en este período fue la consulta hecha al Comité a propósito del asunto Álvarez-Machain.

b. Una segunda conclusión, es que en este mismo período, el Comité ha recibido aproximadamente veintinueve encargos de estudios y trabajos preparatorios, todos ellos fundados en el artículo 100 de la Carta de la OEA, en el artículo 12 (a) y (b) del Estatuto y en el artículo 5 (b) del Reglamento. Sobre este punto, resulta interesante reparar en el hecho de que las resoluciones de encargo citan, creemos, erróneamente los literales (a) y (b) del artículo 12 del Estatuto que, como fluye de nuestro informe, se refieren a competencias diferentes del Comité; el primer inciso a las consultas y el segundo a los encargos. Esto de alguna manera pone una vez más en evidencia la práctica existente en la Organización de referirse indistintamente a estas dos facultades del Comité Jurídico, no obstante que están claramente diferenciadas en sus textos.

c. Una tercera conclusión, es que los encargos en su inmensa mayoría han sido planteados al Comité por la Asamblea General de la Organización y, sólo en seis o siete oportunidades, por el Consejo Permanente de la OEA, no habiéndose recibido hasta la fecha encargos de ningún otro órgano de la Organización. 

d. Finalmente, en este período, treinta y ocho temas habrían sido incorporados a la agenda del Comité por iniciativa individual o colectiva de sus propios miembros, amparados en el artículo 100 de la Carta de la OEA, en el artículo 12 (c) del Estatuto y en el artículo 6 (a) del Reglamento; esto es, el 56.7% del trabajo del Comité Jurídico habría sido creado “desde adentro”.

4.2 
Posibles Factores Causales

Si analizamos las conclusiones señaladas en el punto anterior a la luz de la información contenida en este informe, podríamos intentar establecer algunas de las posibles causas o factores que explican la escasa práctica de la Organización de formular consultas al Comité así como la reducida lista de órganos que hasta la fecha han acudido a él en pos de un encargo. Así:

i. La falta de claridad existente respecto de cuáles son los fines y las competencias del Comité Jurídico así como respecto de la distinción entre su competencia de absolver consultas y la de responder encargos, ha limitado sin duda las posibilidades de que el Comité ejercite su función consultiva y encargaturas con mayor intensidad y frecuencia. 

Resulta particularmente difícil aspirar a que los órganos que componen la Organización distingan e identifiquen las distintas posibilidades de colaboración que les ofrece el Comité, si sus competencias no están claramente definidas en la Carta, en su Estatuto y Reglamento.

ii.
A esta falta de claridad competencial, habría que agregar otros factores adicionales que podrían estar también contribuyendo a que sólo el 43.3% del trabajo del Comité haya sido planteado “desde afuera” y casi exclusivamente por un solo órgano de la Organización: la Asamblea General. Entre estos factores, que fluyen de un análisis de fondo de los trabajos desarrollados por el Comité pero también de las entrevistas sostenidas por el relator con diversos funcionarios estatales y de la Organización, se pueden señalar:

a. La ausencia de plazos para la presentación de los informes del Comité, lo que podría estar contribuyendo a que los encargos no se resuelvan en el tiempo deseado por el órgano solicitante. 


Al respecto, es importante acotar que esta demora obedece en algunas ocasiones, a la falta de precisión del mandato aprobado por la Asamblea General, o a la falta de respuesta de los Estados Miembros a los cuestionarios elaborados por el Comité, los mismos que resultan fundamentales para culminar y a veces para iniciar la investigación por los relatores. 

b. La falta de armonía existente en algunos casos, entre los asuntos que son de interés de la Organización y los Estados que la componen y aquellos que pueden ser de interés del Comité y sus miembros. Esta situación se evidencia, por ejemplo, cuando nos percatamos que algunos de los temas incorporados a la agenda del Comité por iniciativa y gestión de algún miembro, no pasa luego a un proceso de verificación de que esta iniciativa es compartida por los países que integran la OEA. 

c. El limitado impacto y difusión que han tenido en general los informes emitidos por el Comité Jurídico Interamericano en el ámbito académico, de las ONG’s, de los Estados Miembros y, lo que es más importante aún, en el seno de la propia Organización. Salvo casos muy puntuales, el impacto y difusión de estos informes ha sido muy acotado.

d. La dificultad práctica y presupuestaria de llevar adelante sesiones extraordinarias —previstas en el Estatuto y en el Reglamento— a efectos de absolver consultas urgentes. Para tal efecto, se prefiere recurrir a la Secretaría Jurídica de la OEA, dado su carácter de órgano permanente y además localizado en la misma ciudad de Washington, D.C.. 

Creemos que todos estos factores explican —al menos parcialmente— los resultados que hemos presentado en el anterior numeral. Sin duda, tales factores han inhibido a muchos órganos de la Organización así como a los propios Estados que la componen, a plantear consultas e incrementar el número de encargos al Comité, no obstante la amplitud e indudable importancia de las funciones para las que fue creado. En este sentido, resulta imperativo desarrollar un conjunto de acciones destinadas a revertir esta situación, las mismas que por mandato del Comité se sugieren a continuación.

5. Recomendaciones y Propuestas

A partir del análisis efectuado en el numeral anterior y del señalamiento de los factores que en nuestro criterio vienen actuando en contra del fortalecimiento de las competencias del Comité Jurídico Interamericano, destinadas a absolver consultas y responder a encargos, es posible formular las siguientes recomendaciones y propuestas:

a. En primer lugar, es fundamental precisar con claridad las competencias del Comité Jurídico Interamericano, en particular aquellas destinadas a absolver consultas y responder a encargos, teniendo en cuenta los tres instrumentos jurídicos que las sustentan. Más allá de una necesaria reforma a futuro de estos tres instrumentos, creemos posible -vía la aplicación de diversos principios de interpretación citados en el presente informe- no sólo definir estas competencias, sino también precisar sus alcances, contenido así como los órganos que pueden activarlas. Precisamente, el presente informe, plantea una propuesta en este sentido.

b. En segundo lugar, resulta necesario desarrollar una labor de difusión de las labores y competencias (ya definidas) del Comité al interior de la Organización, de forma tal que se conozcan las diversas posibilidades de colaboración que ofrece este órgano consultivo de la OEA. En tal sentido, se plantea que el Comité dirija a través de la Secretaría una comunicación a los Estados Miembros y órganos de la OEA a efectos de detallar las distintas posibilidades de colaboración que el Comité Jurídico les ofrece, dejando en claro la amplitud de sus competencias, así como el carácter técnico y autónomo de su trabajo. Asimismo se debe contemplar la elaboración de un documento (folleto) breve y de amplia difusión

c. En tercer lugar, es necesario un mayor acercamiento del Comité a los Estados Miembros y órganos políticos de la Organización, con el objetivo de conocer cuales son sus temas de preocupación y debate, en los cuales el Comité pueda participar. De esta manera se buscaría inscribir al Comité en la agenda de la Organización, desarrollando informes, estudios o consultas que tengan relevancia para ésta. En este sentido, sería importante que el Presidente y/o relatores del Comité participen en las sesiones del Consejo Permanente y de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos de la OEA en la medida que fuera posible, no sólo para sentar presencia sino también para recoger las preocupaciones de los Estados Miembros que, eventualmente, podrían ser objeto de estudio por parte del Comité. El Presupuesto del Comité debería hacer una previsión anual en este sentido.

d. En cuarto lugar, el Comité debe contar con un mecanismo de seguimiento de sus informes y resoluciones al interior de la OEA, el mismo que creemos puede estar a cargo de su Secretaría de modo tal de garantizar una difusión adecuada de éstos entre los diferentes órganos vinculados a la temática, así como entre los Estados Miembros de la Organización (en particular, entre las Asesorías Jurídicas de los Ministerios de Relaciones Exteriores).  

e. En el mismo sentido, el Comité Jurídico Interamericano debe crear una red de contacto (electrónico) con universidades, asociaciones profesionales, institutos de investigación y ONG´s, con carácter permanente y que cumpla un doble rol: por un lado, nutrir de información al Comité sobre los temas que se debaten en la agenda internacional y que eventualmente podrían ser del interés de la OEA; y por otro, difundir las investigaciones e informes del Comité a la comunidad académica internacional. Para tal efecto, a través de la Secretaría, se pueden aprovechar los convenios celebrados por el Comité con instituciones académicas que estén vigentes así como entablar contactos con las entidades de estudios internacionales de mayor prestigio, a efectos de mantener este intercambio de información por vía electrónica, con el compromiso de difundirla entre sus miembros.

Con ello, no sólo se lograría retroalimentar al Comité con información actualizada sobre los temas que son de preocupación e interés de la Comunidad Internacional sino también lograr un efecto multiplicador en la difusión de los resultados de sus investigaciones e informes. 

Adicionalmente, la Secretaría debería mantener informados a los miembros del Comité sobre la realización de foros académicos nacionales e internacionales que se organicen en nuestros diferentes países sobre las temáticas que son objeto de investigación, a efectos de gestionar o al menos ofrecer la presencia de los relatores del Comité en tales eventos o, al menos, alcanzar los documentos que sobre el particular se hayan elaborado en su seno. Esto permitiría además darle al Comité una mayor visibilidad y presencia en foros académicos internacionales, consolidando su prestigio e imagen fuera y dentro de la Organización.

Asimismo, y sin perjuicio de las responsabilidades que debe asumir la Secretaría del Comité en este tema, creemos que la capacidad de iniciativa de cada uno de los Miembros del Comité Jurídico Interamericano será vital para el éxito de los planteamientos contenidos en este literal, en tanto éstos poseen una red de contactos personales e institucionales que debería ser explotada en beneficio de este órgano de la OEA. 

f. A efectos de acelerar los trabajos del Comité se podría establecer una mayor y mejor programación de éstos, señalándose plazos y/o cronogramas de entrega de los informes finales, lo que permitiría una entrega más oportuna de los resultados obtenidos al órgano solicitante. En este mismo sentido, la falta de respuesta a los cuestionarios distribuidos a los Estados no debe ser impedimento para avanzar en el desarrollo de los informes, teniendo en cuenta la capacidad de iniciativa de este órgano.  

g. Resulta también importante que la Secretaría del Comité o la Secretaría de Asuntos Jurídicos (presentes en las sesiones de la Asamblea General y del Consejo Permanente) invoquen y velen para que las encargaturas hechas al Comité guarden una mínima precisión e indicación del producto que se desea obtener, a efectos de facilitar el trabajo de los futuros relatores del Comité.

h. Finalmente, el Comité debe hacer un mayor uso de los medios de comunicación electrónica
 para adelantar consultas internas, programar trabajos o acciones futuras, coordinar y proyectar  sus informes y redes de contacto. 

2.
Lucha contra la Discriminación e Intolerancia en las Américas

Documento
CJI/doc.339/09 rev.2 
Comentarios al proyecto de Convención interamericana contra el racismo y toda forma de discriminación e intolerancia


(presentado por el doctor Fabián Novak Talavera)

La Asamblea General, durante su XXXV período ordinario de sesiones (Fort Lauderdale, Estados Unidos de América, junio, 2005), mediante resolución AG/RES. 2126 (XXXV-O/05), “Prevención del Racismo y de Toda Forma de Discriminación e Intolerancia y Consideración de la Elaboración de un Proyecto de Convención Interamericana”, encomendó al Consejo Permanente que instituya un Grupo de Trabajo encargado de recibir contribuciones, entre otros, del Comité Jurídico Interamericano, con vistas a la elaboración por parte de dicho grupo, de un proyecto de convención sobre la materia.

El Grupo de Trabajo de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos sostuvo su primera reunión el 23 de septiembre de 2005 y se ha venido reuniendo regularmente hasta el día de hoy. 

Con fecha 5 de enero de 2007, la Oficina de Derecho Internacional remitió a los miembros del Comité Jurídico Interamericano un texto consolidado elaborado por dicha Oficina que contiene el anteproyecto original con los comentarios que hasta la fecha habían realizado los Estados miembros. Asimismo, y a solicitud del Presidente, con fecha 7 de febrero de 2007, la Oficina de Derecho Internacional encaminó a los miembros los comentarios por escrito realizados por diversas delegaciones en el período 2005-2006, es decir, antes de que existiera un proyecto de convención y que, por lo tanto, eran de naturaleza general y no referidos al anteproyecto en específico.

Durante el 70º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (San Salvador, El Salvador, febrero-marzo, 2007), el relator del tema, doctor Jaime Aparicio, sugirió al Comité Jurídico no entrar a analizar el texto del anteproyecto, sino hacer algún tipo de aporte general, indicando el carácter complementario de la nueva convención y los límites de ese instrumento para que no invada otras áreas en el sistema interamericano. 

A la luz de los intercambios producidos, el Comité Jurídico Interamericano aprobó la resolución CJI/RES. 124 (LXX-O/07), “Lucha Contra la Discriminación y la Intolerancia en las Américas”, mediante la cual reitera su preocupación por la persistencia de actos de discriminación e intolerancia y el surgimiento de nuevas formas de tales actos, y subraya la necesidad de hacer causa común para enfrentarse a estas manifestaciones mediante la intensificación de la cooperación entre los Estados con el fin de erradicar dichas prácticas. Asimismo, mediante dicha resolución, adoptó el documento CJI/doc.258/07, “Informe del Comité Jurídico Interamericano sobre el ‘Anteproyecto de Convención Interamericana Contra el Racismo y Toda Forma de Discriminación e Intolerancia’”, como una contribución a las negociaciones en curso por parte del Grupo de Trabajo y decidió remitirlo, junto con la resolución, a la Presidenta de dicho Grupo de Trabajo. Finalmente decidió mantener el tema en su agenda bajo el título “Lucha contra la discriminación y la intolerancia en las Américas”, teniendo como relatores a los doctores Jaime Aparicio Otero, Ricardo Antônio Silva Seitenfus y Hyacinth Evadne Lindsay. La resolución fue aprobada con la abstención del doctor Galo Leoro Franco. El doctor Jean-Paul Hubert presentó un voto razonado que figura en el documento CJI/doc.261/07, “Voto Razonado: la Lucha Contra la Discriminación y la Intolerancia en las Américas”.

Con fecha 21 de marzo de 2007, la Oficina de Derecho Internacional envió a la Presidenta del Grupo de Trabajo el texto de la resolución aprobada, el documento adoptado por el Comité, así como el texto del voto razonado del doctor Jean-Paul Hubert. 

Asimismo, con fecha 6 de julio de 2007, la Oficina de Derecho Internacional distribuyó entre los miembros del Comité Jurídico Interamericano el documento CP/CAJP-2357/06 rev.7, “Anteproyecto de Convención Interamericana Contra el Racismo y Toda Forma de Discriminación e Intolerancia”, con las observaciones y comentarios de los Estados miembros de la OEA a dicho anteproyecto durante las labores que realizó el Grupo de Trabajo previas a la realización del 37º período ordinario de sesiones de la Asamblea General.

Durante el 71º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2007), el doctor Jaime Aparicio informó que debía mantenerse el tema en la agenda del Comité Jurídico, el cual deberá hacer el seguimiento a lo que se está produciendo en el marco de los Órganos políticos de la Organización, en razón de no haberse aún recibido ninguna manifestación al documento aprobado por el Comité. 
Durante el 72º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, marzo, 2008), el doctor Dante Negro, Director del Departamento de Derecho Internacional, comentó que en la primera semana de febrero dicho Departamento había remitido el documento CAJP/GT/RDI-57/07 corr.2, “Documento Consolidado: Proyecto de Convención Interamericana Contra el Racismo y Toda Forma de Discriminación e Intolerancia”, que recoge el resultado de las labores desarrolladas por el Grupo de Trabajo sobre la materia. Recordó que dicho documento había sido elaborado por el Departamento de Derecho Internacional en estrecha colaboración con la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Presidencia del Grupo de Trabajo y que había recogido numerosos aportes, entre ellos, los del propio Comité Jurídico y los de la sociedad civil. Añadió que el 12 de febrero el Grupo de Trabajo, con base en el documento consolidado, había retomado sus labores. Recordó que el Comité Jurídico ya se había manifestado anteriormente sobre el proyecto de convención, pero que todavía no se había manifestado sobre el documento consolidado.

A solicitud del doctor Mauricio Herdocia Sacasa, las discusiones que sobre este asunto se llevaron a cabo durante el 72º período ordinario de sesiones, fueron recogidas de manera textual en el acta 9 respectiva.

En el 73º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2008), la doctora Hyacinth Evadne Lindsay, relatora del tema, hizo la presentación del informe CJI/doc.312/08, “La Lucha Contra la Discriminación y la Intolerancia”, el cual se refiere a las varias formas de discriminación e intolerancia en el continente, que abarcan un sin número de situaciones, desde el lenguaje, raza, género, religión, orientación sexual, edad, estilos de vida, características étnico-culturales, entre otros. Mencionó también los instrumentos internacionales en el ámbito regional y universal, los cuales apuntan hacia las medidas y políticas que los Estados deben implementar en el combate contra la discriminación y la intolerancia.

Con fecha 20 de noviembre de 2008, el Grupo de Trabajo encargado de elaborar un proyecto de convención contra el racismo y toda forma de discriminación e intolerancia, celebró la Sesión Especial a la que se refirió anteriormente el Director del Departamento de Derecho Internacional. El Informe Final de la reunión fue elaborado por dicho Departamento y distribuido entre los miembros del Comité Jurídico con fecha 10 de febrero de 2009. Asimismo, con fecha 12 de febrero de 2009, el Departamento de Derecho Internacional distribuyó el texto de proyecto de Convención que incluye los avances más recientes en las negociaciones en el marco del grupo de trabajo.

Durante el 74º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Bogotá, Colombia, marzo, 2009), el doctor Dante Negro dio un breve informe sobre los avances en el tema de la discriminación y la intolerancia y al proyecto de convención interamericana que se viene negociando en el grupo de trabajo de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos. Sobre el particular, recordó que en el mes de agosto, la relatora del tema había presentado un informe y que el 20 de noviembre se realizó la Sesión Especial de dicho Grupo de Trabajo cuyo informe final, elaborado por el Departamento de Derecho Internacional, fue distribuido entre los miembros del Comité el 10 de febrero de 2009. Indicó que dos días después fue distribuida la última versión del proyecto de convención que contiene el estado de negociaciones del proyecto hasta la fecha. El doctor Negro indicó que no se preveía mayores desarrollos sobre el texto antes de la próxima Asamblea General. 

También informó que el Departamento de Derecho Internacional había iniciado la ejecución de dos proyectos relacionados con el tema. El primero de ellos, y de una envergadura muy grande, estaba relacionado con los pueblos indígenas. Informó sobre la decisión del Secretario General de otorgarle al Departamento la coordinación de todos los esfuerzos que sobre la materia lleva adelante la Organización, incluida la relatoría de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y el proceso de Cumbres. En ese sentido, en estos dos primeros meses del año, el Departamento se ha avocado al desarrollo de un programa que pueda incluir todos los proyectos específicos que llevan adelante las distintas áreas de la Secretaría General de modo tal de tener un objetivo comprehensivo que justifique todos estos proyectos y los incorpore dentro de una óptica general de la Organización. Desde ya el Departamento se ha responsabilizado por la participación de los representantes de los pueblos indígenas en distintos procesos tales como los preparativos de las Cumbres, de la Asamblea General y del grupo de trabajo que negocia actualmente el proyecto de declaración americana sobre el tema. Una vez finalizada la redacción del programa, comenzará la ejecución de proyectos más concretos en las áreas de empoderamiento de los integrantes de los pueblos indígenas, la difusión del tema y la auto-gestión, todo ello con fondos provenientes del Fondo España y de la GTZ de Alemania. El otro tema que desarrolla el Departamento de Derecho Internacional es la ejecución de un proyecto específico con la ayuda de CIDA-Canadá relacionado con el tema de los afro-descendientes. Si bien el Departamento no cuenta con los fondos suficientes como en el tema indígena para ejecutar un programa comprehensivo, su intención es poder desarrollar uno para poder buscar el financiamiento respectivo, al mismo tiempo que ejecuta un proyecto a menor escala. En aquél momento, el proyecto en ejecución se enfoca en la producción de un informe con estándares internacionales en la protección de afrodescendientes, con el objetivo de orientar a la sociedad civil sobre las mejores estrategias de negociación en la consecución de la consagración de nuevos estándares. El Departamento también participó en una reunión con la sociedad civil en el mes de enero 2009 en la República Dominicana, en la que se orientó sobre la mejor manera de la sociedad civil participar en las actividades de la OEA. Dicha reunión tuvo como conclusión la redacción de un documento de recomendaciones que serán elevadas a la próxima Cumbre de las Américas en el tema de afrodescendientes. Añadió que el Departamento planea apoyar la realización de reuniones similares antes de la próxima Cumbre y antes de la siguiente Asamblea General con el objetivo de que la sociedad civil se organice y presente recomendaciones más concretas a dichos procesos. Otro ámbito en que se desarrolla el proyecto es en la posibilidad de permitir una mayor participación de afro-descendientes en actividades que realiza el Departamento como son el Curso de Derecho Internacional y las Jornadas de Derecho Internacional en que se cuenta con un fondo para que un especialista hable sobre el tema y la participación de hasta cuatro becarios adicionales del Caribe. El doctor Dante Negro insistió en que si bien este proyecto era bastante limitado en cuanto a su aplicación, la idea a corto plazo era diseñar un programa similar al que se viene realizando con el de pueblos indígenas para luego buscar el financiamiento respectivo.

Por su parte, la doctora Hyacinth Lindsay, relatora del tema, hizo la presentación de su informe sobre la materia titulado “La Lucha Contra la Discriminación y la Intolerancia en las Américas: Logros Significativos” (CJI/doc.324/09). En su ponencia, la doctora Lindsay mencionó los desarrollos producidos en el mundo, conforme se constata en el informe de la Conferencia Mundial para la Eliminación del Racismo, Discriminación y Xenofobia y Otras Formas de Intolerancia, de 2001, destacando particularmente las legislaciones nacionales que incorporaron en su derecho interno las normativas internacionales de protección de derechos humanos y eliminación de la discriminación racial. Otro aspecto de desarrollo en el combate al racismo y la discriminación apuntado por la doctora Lindsay es el hecho de que muchos Estados miembros son signatarios de las convenciones contra la discriminación; sus Constituciones reafirman los principios de igualdad; han adoptado legislaciones para criminalizar el racismo y a la vez han concertado políticas públicas anti-discriminación. Destacó también la gran influencia que han tenido varios organismos internacionales en la elaboración e implementación de programas de concientización de los derechos humanos de todos los ciudadanos y en la actitud afirmativa por su identidad cultural. Indicó sin embargo que, no obstante los esfuerzos desplegados, algunos problemas persisten en las poblaciones de afrodescendientes en las Américas y en el mundo, que afrontan injusticias sociales desde la desigualdad de oportunidades de empleo y salarios, asedio sexual, ascenso profesional, entre otros. Más recientemente el analfabetismo tecnológico de esos grupos les dificulta su asimilación en la sociedad. Finalmente, presentó el plan de acción aprobado por The Coalition of Latin American and Caribbean Cities against Racism, Discrimination and Xenophobia, el cual propone diez puntos que se deben tomar en cuenta para la implementación de políticas anti-racistas.

Los demás miembros manifestaron su cabal apoyo al informe de la doctora Lindsay, por haber traído puntos muy precisos para el desarrollo del tema y que permitirá al Comité Jurídico proporcionar un aporte efectivo en la materia. 

El doctor Dante Negro dio cuenta del estado de discusiones de ese tema en el Consejo Permanente, resultando en primer lugar el hecho de que esta es una de las materias en las cuales la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos ha conformado un grupo de trabajo, volcado al análisis de un proyecto de convención sobre el tema de racismo y el de discriminación e intolerancia en general. Recordó que la Opinión del Comité emitida años pasados estimó innecesaria la adopción de una nueva convención sobre racismo y/o discriminación en el sistema interamericano. No obstante, los Estados miembros estaban actualmente trabajando sobre un proyecto de convención, el cual ha tenido mucha importancia política, puesto que el tema consta de la agenda jurídica interamericana. Por ende, consideraba que el Comité Jurídico no debería quedarse al margen de dichas discusiones, y que podría hacer aportes sólidos desde el punto de vista técnico-jurídico, frente a las dudas que se han suscitado en el seno del grupo de trabajo, las cuales están plasmadas en el informe de la Sesión Especial en la materia. 

Señaló que a pesar de que otros órganos del sistema ya hayan dado opiniones jurídicas respecto de dicho proyecto de convención, le parecía importante la visión del Comité Jurídico no a nivel general sino enmarcarse en los temas que realmente ameritan una interpretación jurídica. Mencionó que el proyecto contiene otros aspectos que no se limitan únicamente a los derechos humanos pero incluye temas de políticas públicas, de implementación de legislación interna y de perspectivas de desarrollo, sobre los que el Comité puede dar una opinión autorizada. Sobre el particular sugirió la idea de conformar un grupo de trabajo que vaya analizando el tema. En ese sentido, se comprometió a enviar a los miembros del Comité Jurídico Interamericano algunos documentos adicionales, como es una presentación del doctor Ariel Dulitsky, ex funcionario de la Secretaria Ejecutiva de la CIDH y un documento elaborado por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Ambos hacen una evaluación muy concreta del proyecto de convención. Posteriormente, enviará el documento que resulte de la Conferencia de revisión del proceso de Durban, que se realizará en Ginebra, en abril próximo, sobre los ocho años de la adopción de la Declaración y Plan de Acción de Durban sobre el tema de racismo, discriminación y xenofobia. Finalmente el doctor Negro se comprometió a entablar contacto con la Misión Permanente de Brasil ante la OEA, que preside el Grupo de Trabajo de la CAJP, para expresar el interés que el tema sigue despertando en el Comité.

Tras la intervención del doctor Dante Negro, el Comité Jurídico decidió formar un Grupo de Trabajo compuesto por los doctores Hyacinth Evadne Lindsay, Mauricio Herdocia Sacasa, Freddy Castillo Castellanos y Fabián Novak Talavera, con miras a presentar un informe para la sesión de agosto de 2009.

Con fecha 1 de abril de 2009, el Departamento de Derecho Internacional envió a los miembros del Comité Jurídico Interamericano el revisado 11 del proyecto de convención que refleja el estado a la fecha de las negociaciones, un cuadro comparativo de las diferentes propuestas de los Estados miembros, y los aportes a dicho proyecto realizados tanto por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos como por el señor Ariel Dulitzky, ex Secretario Ejecutivo Adjunto de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Asimismo, con fecha 15 de mayo de 2009, el Departamento de Derecho Internacional envió el Documento Final de la Conferencia de Examen de Durban, desarrollada en abril de 2009.

La Asamblea General de la OEA durante su XXXIX período ordinario de sesiones (San Pedro Sula, Honduras, junio, 2009), mediante resolución AG/RES. 2515 (XXXIX-O/09), solicitó al Comité Jurídico Interamericano que siga enviando sus contribuciones al grupo encargado de elaborar el proyecto de convención sobre la materia.

Durante el 75º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2009), la doctora Hyacinth E. Lindsay hizo la presentación de su informe (CJI/doc.330/09) titulado “La Lucha Contra la Discriminación y la Intolerancia en las Américas: Medidas Correctivas”, el cual aborda los esfuerzos emprendidos por la comunidad internacional en los últimos 50 años, así como en el derecho interno con la promulgación de disposiciones constitucionales, leyes nacionales, adopción de tratados por los Estados e incluso la creación de órganos propios para combatir la discriminación. A pesar de ello, los obstáculos persisten y destacó algunos aspectos fundamentales de diferencias a ser superadas, tales como la discriminación entre hombres y mujeres, personas con discapacidad, las diferencias culturales como el uso de la lengua, todos factores éstos que, entre otros, ameritan una acción vigorosa en el combate a las desigualdades. En ese sentido enfatizó los esfuerzos desplegados en Plan de Acción de 10 puntos para implementación de políticas municipales, aprobado por la Coalición de Ciudades Latinoamericanas y del Caribe contra el Racismo, la Discriminación y la Xenofobia. 

El Presidente comentó que se realizará una nueva reunión en el marco de la OEA, y que es importante que el Comité pueda presentar una contribución al Grupo de Trabajo, conforme lo solicitó la Asamblea General.

El doctor João Clemente Baena Soares demostró el relacionamiento de este tema con la tolerancia y el respecto, que son factores esenciales de la democracia. También instó al Comité a intensificar las acciones orientadas a los sistemas educacionales en el continente, pues no se puede implementar en las legislaciones lo que no es aceptado por la educación.

El doctor Novak recordó que en la sesión pasada de Bogotá, el Comité conformó un grupo de trabajo compuesto por los doctores Herdocia, Castillo, la relatora y él mismo, a efectos de elaborar un conjunto de propuestas al proyecto de convención que viene elaborando el Grupo de Trabajo de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos de la OEA. Añadió que había preparado un documento preliminar con sus observaciones y recomendaciones al referido proyecto de convención, el cual había sido sometido a la apreciación de los demás miembros del grupo de trabajo el 17 de junio de 2009, y que con las observaciones y aportes de los demás miembros del grupo de trabajo, el documento final se sometería a consideración del CJI en pleno en esta sesión. 

El doctor Jean-Michel Arrighi, Secretario de Asuntos Jurídicos, aclaró que el Comité contará con dos documentos que deberán ser transmitidos al Grupo de Trabajo de la CAJP. Una vez que el Comité apruebe sus observaciones al Proyecto de Convención, esos comentarios deben enviarse conjuntamente.

El Presidente manifestó que le parece muy plausible que se envíe los documentos de contexto de los miembros, cuya elaboración es el resultado de la abundante investigación y reflexión. En ese sentido, mencionó también los informes del doctor Jean-Paul Hubert sobre democracia, los cuales deben ser llevados a conocimiento de los órganos de la Organización relacionados con el tema, dejando esa recomendación a la Secretaría de Asuntos Jurídicos.

Al respecto de ese tema, se conformó un grupo de trabajo, constituido por los doctores Lindsay, Herdocia, Castillo y Novak, y solicitó la presentación de sus observaciones al proyecto de articulado de Convención bajo consideración de la CAJP. 

El día 13 de agosto de 2009, el doctor Fabián Novak presentó un informe preliminar, en nombre del grupo de trabajo, sobre las observaciones preliminares al proyecto de Convención Interamericana contra el Racismo y toda forma de Discriminación e Intolerancia, a efectos de ser remitidos al Grupo de Trabajo de la CAJP. En ese sentido, formuló comentarios sobre aspectos de forma en l preámbulo que consta de una serie de expresiones que pueden ser mejoradas, sugiriendo la utilización de términos más adecuados en el texto. Asimismo, se destacó la distinción que el proyecto de convención hace entre la figura del racismo y otras modalidades de discriminación. Para el grupo de trabajo del Comité se podría utilizar tan sólo el concepto de discriminación ya que es mucho más amplio. Sin embargo, pareciera que el Grupo de Trabajo de la CAJP desea destacar al racismo por sobre del concepto de discriminación. Si éste fuera el caso, no se entiende por qué se limita tan sólo a definir el racismo, sin definir otras modalidades de discriminación, lo cual ameritaría un esfuerzo para alcanzarse una protección integral. 

En cuanto a los aspectos de fondo, resaltó las siguientes consideraciones:

Artículo 1 – presenta un extenso listado de las motivaciones que pueden generar la discriminación, pero en él no se recogen algunos criterios incluidos en la Convención Internacional para la Eliminación de todas las formas de Discriminación Racial o en la Convención Internacional sobre la Protección de los Derechos de los Trabajadores Migratorios y sus Familias, los cuales en su opinión deberían ser tomados en cuenta. En este artículo se confunde también el concepto de racismo con el de discriminación racial, cuando la doctrina los distingue muy claramente: al racismo como una ideología y a la discriminación racial como una práctica concreta. Con relación al tema de la intolerancia, contenida también en el artículo 1, se comparten las críticas formuladas por la delegación canadiense, en el sentido que al asumirse un criterio tan amplio, se corre el riesgo de atentar contra el disenso, que es más bien una característica de cualquier sistema democrático.

Artículo 3 – se considera importante mantener el reconocimiento de las posibilidades de discriminación tanto en el plano individual como colectivo. Las delegaciones de Argentina y de Canadá han propuesto eliminarlas, pero el grupo de trabajo del CJI cree que la distinción es correcta y debe mantenerse, puesto que la discriminación puede darse no solamente contra un individuo, sino también respecto de un grupo social determinado. 

Artículo 5 – este artículo se figura muy delicado pues lidia con otros derechos que también deben ser protegidos, como es el caso de la libertad de expresión. La recomendación del grupo de trabajo del CJI es que debe utilizarse un concepto más preciso en el articulado, porque actualmente se están utilizando conceptos algo vagos y subjetivos para prohibir la difusión de ideas que promuevan el odio y la violencia. El grupo de trabajo considera que dicha prohibición podría darse siempre y cuando la difusión promueva o incite directa o indirectamente al odio y la violencia.

Artículo 11 – este artículo también amerita cierto cuidado, cuando se establece la obligación por parte de los Estados miembros de implementar medidas legislativas para revertir la carga de la prueba. De ese modo, se está consagrando la reversión de la carga de la prueba general, de forma tal que corresponda al acusado probar la adopción de procedimientos y prácticas que aseguren un tratamiento equitativo y no discriminatorio. Si bien es cierto existe una práctica internacional de admitir la prueba en contrario cuando estamos hablando de ámbito penal. Sin embargo ello no se admite en otros campos, como el administrativo, el laboral y el civil. De otro lado, se apoya también la propuesta de México de no limitar la igualdad al acceso a la justicia, sino también extender el concepto de igualdad a un trato equitativo en el proceso mismo.

Artículo 13 – el grupo de trabajo (CJI) coincidió con las observaciones planteadas por las delegaciones de Perú y Costa Rica, en cuanto a no quedar claros los objetivos de los estudios que los Estados Partes deben llevar adelante con relación a situaciones de discriminación que se presenten en sus países. El mandato dirigido a los Estados es que ellos estudien situaciones eventuales de discriminación que pueden darse en ese campo. No se explica para qué son esos estudios. El grupo de trabajo del CJI considera que los estudios deberían estar destinados a contribuir con la elaboración de políticas públicas, planes nacionales o estrategias de acción destinadas a desterrar cualquier práctica discriminatoria. 

Adicionalmente, el grupo de trabajo del Comité estimó innecesario la creación de un Comité Interamericano para la Prevención, Eliminación y Sanción del Racismo y todas las formas de discriminación e intolerancia, con el fin de evaluar la situación en los Estados miembros, cuyas funciones podrían ser asumidas por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Frente a la insistencia de los Estados que desean crear un comité, el grupo de trabajo recomienda que se tome en cuenta el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que es el modelo en el cual se apoya este proyecto. Además debe tratarse de un órgano técnico y no político, autónomo e independiente. Finalmente se sugiere definir de forma clara las competencias y atribuciones de dicho Comité, el cual debería permitir la participación de la sociedad civil.

Concluyó respaldando la posibilidad de consagrar en el proyecto de convención prerrogativas a favor de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para emitir opiniones consultivas, a solicitud de los Estados miembros y de los órganos competentes de la OEA, de forma similar a como lo hace en relación a la convención de Belém do Pará. Se respaldó también la interpretación sobre la competencia de la Corte para conocer denuncias relativas al cumplimiento de la Convención, la cual podría ser reconocida o extendida a cualquier Estado miembro de la Organización, independientemente de que éste se haya o no sometido a la competencia de la Corte. 

La doctora Villalta, Presidenta ad hoc del Comité Jurídico, agradeció la exposición del doctor Novak y recordó que la Asamblea General en su último período de sesiones instó a la elaboración de una Convención sobre toda forma de discriminación, intolerancia y racismo. Acto seguido, cedió la palabra a los miembros sobre todo a los que integran el grupo de trabajo, solicitando que se posicionaran en cuanto al destino final del documento presentado por el doctor Novak.

El doctor Baena Soares coincidió con el relator en que era innecesaria la creación de un comité interamericano como lo propone el proyecto de convención. Su experiencia le demuestras que la creación de nuevos órganos puede acarrear problemas presupuestarios y hasta restarle importancia al tema. Asimismo apoyó la propuesta de asignarle esas obligaciones a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos.

El doctor Novak subrayó que la posición inicial del grupo de trabajo del CJI fue contraria a la creación de otro comité. Sin embargo, frente al inequívoco interés de los Estados en cuanto a ello, el grupo de trabajo del CJI propone una fórmula que no afecte el tema de la creación, o sea: “si se crea dicho comité, éste debería tener ciertas características, como ser un órgano técnico y autónomo, etc.” Si de todos modos se concreta el establecimiento de ese nuevo órgano, el Comité Jurídico podría mejorar las condiciones actuales de regulación que tiene dicho comité, ya que actualmente no es un órgano autónomo, independiente ni técnico. 

El doctor Hubert recordó su posición frente a esta materia, siendo contrario a la adopción de un nuevo instrumento internacional, dado que ya existe una convención universal acogida por la mayoría de los Estados americanos. Opinó que frente a la densidad del documento y lo complejo de la materia, estaría a favor de dejar una posición final para la sesión de Lima.

El doctor Castillo apoyó los planteamientos hechos por el doctor Novak y concordó con la postergación de la decisión final hasta la reunión de Lima, tomándose en cuenta las observaciones del doctor Baena Soares sobre la creación de un comité de este tipo, y que el Comité trabajara con mayor profundidad en la alternativa de darle un apoyo a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, a fin de que asuma el rol asignado al hipotético comité. Sobre todo, destacó la cuestión del lenguaje en la utilización de términos cuyos conceptos no sean claros. 

El doctor Stewart también felicitó al doctor Novak por el abordaje preciso de la exposición y le preguntó sobre el estatus de las discusiones en el grupo de negociaciones, que le parecían aún distantes de una definición final, lo que le permitiría al Comité Jurídico postergar el tratamiento del proyecto de convención para la sesión de marzo. En cuanto a las características de ese Comité – independencia, autonomía y tecnicidad -, preguntó si se dotaría al Comité con la capacidad de recibir peticiones individuales. En caso afirmativo, considera que se estaría duplicando innecesariamente una de las funciones de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Indagó también sobre la sugerencia de darle a la Corte Interamericana de Derechos Humanos competencia consultiva, de modo que los Estados puedan acceder a la Corte a fin de solicitar interpretación sobre el tratado, pero no absolver consultas individuales.

El doctor Novak aclaró que con relación al tema de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el Proyecto de Convención ya le reconoce ciertas competencias, produciéndose sin embargo cierta polémica planteada por algunos Estados, en el sentido de si estas competencias que constan en el proyecto deben mantenerse en el texto final. Sin embargo, el grupo de trabajo del CJI acompañó la opinión de la mayoría en el sentido de que la Corte Interamericana debería gozar de competencia consultiva con relación a las disposiciones de este instrumento y también en caso que surjan discrepancias o controversias sobre su sentido y alcance, tal como se establece en la Convención de Belém do Pará. El proyecto plantea la posibilidad para la Corte de conocer denuncias por infracciones a la Convención, siendo el grupo de trabajo del CJI de la opinión de que dicho acceso pueda ampliarse, extendiéndose a todos los Estados que adhieran a la Convención contra Racismo y Discriminación, sin restringirlo tan sólo a aquellos que reconocen la competencia contenciosa de la Corte. 

El doctor Negro hizo un breve recuento del desarrollo del tema en el marco de la Organización, destacando que uno de los puntos de mayor polémica es aquél relativo al ámbito de aplicación. En algún momento se trató de que el proyecto únicamente versara sobre el tema de la discriminación racial, y a propuesta de Brasil se extendió a todo tipo de discriminación e intolerancia. El Grupo de Trabajo de la CAJP avanzó con cierta rapidez, pero le parecía difícil que se pudiera presentar un documento final para la próxima Asamblea General. Otro tema a discutir es el de seguimiento, es decir el tema del Comité versus las competencias de la Corte y de la CIDH.

Se resumió la visión de los Estados que defienden la creación del Comité, como sigue: 

El Comité no representa una duplicación de funciones que ya cumplen la Corte y CIDH, en lo que se refiere a esta última empieza a actuar principalmente cuando ya se ha producido la violación de un derecho humano. 

El Comité tendría como función abrir un espacio para que los Estados Partes de la Convención pudieran intercambiar informaciones, prácticas, ideas, y sobre cómo podrían ir avanzando conjuntamente en la implementación de la convención, no existiendo por consiguiente duplicación de funciones.

Un problema existente consiste en evitar lo que ha ocurrido con el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que sirve de ejemplo para tanto aquellos que prefieren al comité como para los que no lo prefieren. En lo que hace a aquellos que no lo prefieren, se ha dado la problemática de que no se definió a tiempo la calidad de los integrantes de dicho comité. Fue así como algunos Estados Partes nombraron como sus representantes a funcionarios gubernamentales, cuando otros países interpretaron que debían elegir a expertos independientes. Ese hecho ha obstaculizado la definición de la función del comité. Por ello existe acuerdo sobre la importancia que revestiría la decisión del CJI de efectivamente pronunciarse sobre la existencia de dicho comité, independientemente de estar a favor o no, pues podrían abordarse las características y funciones que el nuevo comité debería cumplir.

En atención al planteamiento de la doctora Villalta, el doctor Negro aclaró que Grupo de Trabajo espera recibir del Comité Jurídico opiniones o recomendaciones jurídicas al texto distribuido entre los miembros, habiendo ya recabado contribuciones del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, de expertos independientes, incluso de la propia CIDH, que ha dado su parecer. La opinión del CJI sería totalmente neutral, una guía técnicamente jurídica, que podría ser tomada en cuenta en ese proyecto. Además sería una magnífica oportunidad para que el CJI se pronuncie de manera no definitiva, pero sí técnica y bastante amplia sobre el texto jurídico. Finalmente, se comprometió a enviar a todos los miembros las actualizaciones producidas sobre el tema.

El doctor Herdocia corroboró las observaciones vertidas sobre el Proyecto de Convención, en particular sobre el tema de la creación de un comité versus Corte Interamericana y apoyó la fórmula propuesta por el doctor Novak. Sin embargo, opinó que el CJI no debe pronunciarse respecto de si debe o no crearse el comité. Más bien se debe indicar que si se llegara a crear ese comité, que fuera técnico, debiendo estar conformado por expertos independientes, reforzando además que las funciones que se le asignen no pueden ni duplicar ni afectar las competencias establecidas, convencionalmente, para los demás órganos del sistema interamericano, como lo son la CIDH y la Corte. A la luz de los comentarios del doctor Negro, le parecía que el doctor Novak y el grupo de trabajo podían ir incorporando los comentarios de esa reunión, distribuyendo a todos los miembros el documento preliminar, para así poder reflexionar y presentar algo más definitivo en Lima.

El doctor Baena Soares comentó que el Comité Jurídico no debería aceptar como hecho consumado la creación del comité, marcando claramente su posición en cuanto a que no favorece la creación de otro órgano, pero si así lo deciden los Estados, se aplicaría la fórmula propuesta por el doctor Novak. 

El doctor Hubert solicitó al doctor Negro informar al Grupo de Trabajo de la CAJP que el Comité Jurídico está evaluando el tema y que presentará sus comentarios próximamente.

El doctor Jorge Palacios Treviño por su parte manifestó su oposición a la creación de otro órgano.

La Presidenta ad hoc hizo un resumen de los debates de ese día, concluyéndose que el doctor Novak incorporaría las observaciones formuladas al documento para enviarlo a los miembros que lo estudiarán y lo discutirán para decisión final en la sesión de Lima.
Durante el 76º período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano (Lima, Perú, marzo, 2010), el relator, doctor Fabián Novak, se refirió a los antecedentes del tema y a su documento CJI/doc.339/09, “Comentarios al Proyecto de Convención Interamericana contra el Racismo y Toda Forma de Discriminación e Intolerancia en las Américas”, haciendo un minucioso análisis. También explicó aquellos elementos que recogen las opiniones de los miembros en el pasado período de sesiones. Añadió que el documento subraya la firme posición de no crear otro órgano destinado al cumplimiento de las disposiciones de la Convención. En caso que se insistiera en el establecimiento de ese órgano, propuso que tuviera una composición técnica y no política y que contara con la participación de la sociedad civil, además de determinar con mayor claridad las competencias de dicho órgano, con la finalidad de no duplicar funciones que ya están a cargo de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. En cuanto a la iniciativa para que el Proyecto de Convención permita que la Corte Interamericana de Derechos Humanos pueda emitir Opiniones Consultivas a solicitud de los Estados Miembros y de los demás órganos de la Organización, explicó que dicha competencia se fundaba en la Convención de Belém do Pará, incluso abría la posibilidad de incluir a aquellos Estados que no han reconocido la competencia de la Corte, en los términos del artículo 62 de la Convención Americana de Derechos Humanos. 

El doctor Negro recordó el origen y los desarrollos del Grupo de Trabajo que trata del Proyecto de Convención y tiene cuatro años de existencia. Constató la existencia de dificultades a nivel conceptual. El primer problema consiste en determinar el ámbito de aplicación de la Convención, que - para un grupo de Estados - debería tratar el racismo y no la discriminación racial, mientras que para otro grupo, este instrumento representa una oportunidad para introducir figuras de discriminación sobre otras bases. Otro tema polémico es el establecimiento de un mecanismo de seguimiento, con algunos partidarios de la propuesta de crearse un comité de seguimiento, mientras otros prefieren guardar dicha competencia en órganos ya existentes – Comisión y Corte. Cabe recordar que ese proyecto fue impulsado por la Sociedad Civil para la protección de los afrodescendientes, como resultado de la Conferencia de Durban donde se adoptó un Plan de Acción y Declaración sobre el tema. De forma similar al Proyecto de Declaración sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, el tiempo transcurrido en las discusiones va debilitando su discusión. Este año, hubo solamente una reunión del Grupo de Trabajo, con poco avances.

Los doctores Herdocia y Baena Soares se manifestaron a favor de mantener los puntos que definen la posición del Comité en cuanto al ámbito de su aplicación y adopción de un órgano, sugiriendo adicionalmente algunas modificaciones en la redacción del proyecto, para mayor claridad del mismo. 

El doctor Stewart, entre otros comentarios de ajustes de forma y traducción, subrayó la importancia de distinguir con mayor precisión las definiciones de racismo y discriminación, las cuales no están muy claras en el proyecto del relator. Comentó que desde el punto de vista jurídico norteamericano, se puede prohibir acciones racistas por los gobiernos e instituciones, pero no se puede prohibir a un individuo ser racista. Una forma de enfatizar ese concepto es definir racismo como ideología, puesto que las ideologías no están sujetas a regulaciones. Tampoco le parecía necesario mencionar la calidad de normas ius cogens, que es un término que genera problemas en países del common law. 

La doctora Lindsay se manifestó a favor de incluir el concepto de racismo, el cual está presente en todas las constituciones.

La doctora Villalta respaldó el proyecto del relator. Además consideró pertinente crear un Comité de seguimiento que va a funcionar para prevenir tratos discriminatorios y, en caso de violación elevar las denuncias a la Comisión y después a la Corte. Solicitó al doctor Negro que diera a conocer el funcionamiento del Comité de personas con Discapacidad. 

El doctor Negro recordó que la “Convención Americana para Prevenir la Discriminación Contra las Personas con Discapacidad” adoptada en 1999 ha creado un Comité de seguimiento, que tiene como objetivo evaluar informes de los Estados miembros con relación a la implementación de la Convención, sin asumir funciones que le competen a la Comisión de Derechos Humanos. La creación de un órgano de la naturaleza del descrito, representa una carga financiera para la Organización, pero permitiría avanzar en el análisis de las disposiciones propuestas.

El doctor Pichardo manifestó su acuerdo con las recomendaciones; sin embargo, presentó una inquietud respecto del párrafo 10, en el que se propone extender la competencia de la Corte a las denuncias de casos ocurridos en Estados que no han reconocido la jurisdicción de la misma.

El doctor Novak aclaró que ese era un concepto inscrito en la Convención de Belém do Pará, que determina que el Estado que adopte la Convención sabe que las violaciones de las disposiciones podrán caer en la competencia de la Corte, únicamente en cuanto al ámbito de la convención específica y no respecto de violaciones de otros instrumentos sobre derechos humanos.

Por último, el Presidente, tras felicitar el relator por la solidez de su informe, le solicitó compilar las observaciones de los miembros y presentar una versión a la apreciación del Comité. El 18 de marzo de 2010, el doctor Novak, presentó la revisión de su informe (CJI/doc.339/09 rev.1), con los cambios propuestos por los doctores Baena Soares, Stewart y Herdocia. 

El Presidente hizo una observación respecto a la consecuencia jurídica de la extensión de la competencia de la Corte a Estados que no la han reconocido. El doctor Herdocia propuso una redacción alternativa al artículo 10 en la página 5 que incluye un lenguaje similar al artículo 12 de la Convención do Belém do Pará. El doctor Stewart por su parte consultó si esta nueva versión hacía alusión a la Corte. El doctor Novak explicó que si bien no se está aludiendo implícitamente, hay lugar en su interpretación a la competencia de la Corte para aquellos Estados que han aceptado dicha competencia. 

Tales observaciones fueron incorporadas a la revisión 2 del informe, el cual resultó aprobado.
El documento del relator fue remitido por la Presidencia al Consejo Permanente en marzo de 2010, y distribuido entre los Estados miembros el 8 de abril bajo la clasificación CP/INF.6030/10.

A continuación se transcribe el informe adoptado, Comentarios al proyecto de Convención Interamericana contra el racismo y toda forma de discriminación e intolerancia, documento CJI/doc.339/09 rev.2.

CJI/doc.339/09 rev.2

Comentarios al Proyecto de Convención Interamericana
contra el Racismo y toda forma de
Discriminación e Intolerancia

(presentado por el doctor Fabián Novak Talavera)

Luego de analizar el Proyecto de Convención Interamericana contra el Racismo y toda forma de Discriminación e Intolerancia que viene elaborando el Grupo de Trabajo de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos de la OEA, así como las propuestas alcanzadas por los Estados Miembros y los comentarios formulados por los expertos consultados por dicho órgano,
 el Comité Jurídico Interamericano considera pertinente alcanzar a la referida Comisión los siguientes comentarios, con el propósito de contribuir al fortalecimiento de este importante proyecto de instrumento interamericano:

1. Un primer comentario está referido a la denominación de la Convención, la misma que destaca el tema del racismo por encima de cualquier otra forma de discriminación. En efecto, la Convención hace expresa alusión al “racismo y (de manera general) a toda forma de discriminación e intolerancia”. Al respecto podría formularse una observación referida al hecho de que el racismo está contenido dentro del concepto más amplio de discriminación, razón por la cual, este Comité Jurídico no encontraría fundamento para utilizar ambos términos en la denominación de la señalada Convención.


Sin embargo, si la intención del Grupo de Trabajo fuera destacar o privilegiar el racismo por encima del resto de modalidades discriminatorias —teniendo en cuenta nuestra realidad regional— el Comité Jurídico considera que, en todo caso, el Proyecto de Convención no solo debería contener una definición de racismo sino también de cada una de las modalidades de discriminación señaladas en éste. Ello, con el propósito de evitar un tratamiento dispar entre las diferentes modalidades discriminatorias, lo cual atentaría contra una protección eficaz e integral del derecho a la igualdad y a la no discriminación. 

2. En segundo lugar, el Anteproyecto de Convención en su parte considerativa (preámbulo) contiene algunas expresiones que consideramos podrían ser mejoradas o precisadas. Así tenemos: 

a. El segundo considerando hace referencia al “compromiso determinado” de los Estados miembros, en vez de referirse simplemente al “compromiso” de los Estados. No vemos necesidad de calificar la obligación asumida por los Estados miembros.

b. El tercer considerando utiliza la palabra “deficiencia” cuando en realidad está haciendo alusión a la “discapacidad” de una persona, término universalmente aceptado. 

c. El cuarto considerando menciona que “los principios de la igualdad y de la no discriminación entre los seres humanos son conceptos democráticos dinámicos”, expresión que entendemos podría ser sustituida por otra más precisa según la cual “la igualdad y la no discriminación son derechos, entre otros, en los que se fundamenta una sociedad democrática”.

d. El séptimo considerando alude al “sufrimiento psíquico” de la persona en vez de “condición psicológica”, que es una expresión técnicamente más correcta y precisa.     

e. El octavo considerando utiliza la expresión “matriz africana” para referirse al origen de la persona, por lo cual se sugiere remplazarla por “origen africano”, frase mas sencilla y directa.

3. En tercer lugar, en opinión de este Comité Jurídico, el artículo 1 del Proyecto de Convención relativo a las definiciones, presenta algunas limitaciones en cuanto a los motivos que pueden derivar en una discriminación; así, si bien el Proyecto contiene una largo listado de estas motivaciones, no se recogen algunos de los criterios incluidos en la Convención Internacional para la Eliminación de todas las formas de Discriminación Racial de 7 de marzo de 1966 (véanse particularmente los artículos 1 y 2) o en la Convención Internacional sobre la Protección de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 18 de diciembre de 1990 (véanse especialmente los artículos 1 y 7).

Adicionalmente, este Comité Jurídico coincide con la observación señalada por el doctor Ariel Dulitzky en el informe ya citado, respecto de que la definición de racismo contenida en el artículo 1 del Proyecto confunde el concepto de racismo con el de discriminación racial, no obstante que la doctrina distingue claramente al primero como una ideología y al segundo como una práctica concreta prohibida por el Derecho Internacional. 

Con relación a la definición de intolerancia, también contenida en el ya referido artículo 1, compartimos la observación formulada por algunas delegaciones estatales, en el sentido de que la definición es demasiado amplia, pudiendo dar lugar a que se comprenda en ella al disenso, que es mas bien una característica de cualquier sistema democrático. 

4. En referencia al artículo 3 del Proyecto de Convención, este Comité Jurídico plantea la necesidad de mantener la distinción entre la discriminación individual y la colectiva. Ello por el hecho de que ambas modalidades de discriminación poseen características propias pero también porque en la práctica, la discriminación no solo se plantea respecto de un individuo concreto sino también en relación a un grupo religioso, racial, ideológico, etc. En apoyo de esta posición tenemos algunos instrumentos internacionales de carácter universal que comprenden ambos tipos de discriminación
 así como numerosos informes de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos
 y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
  

5. A criterio del Comité Jurídico, el artículo 5 del Proyecto de Convención resulta particularmente delicado, pues limita con otros derechos que también deben ser protegidos, como es el caso del derecho a la libertad de expresión.

En efecto, el Comité Jurídico entiende la necesidad ineludible de prohibir la difusión de ideas que promuevan el odio y la violencia por motivos basados en alguno de los factores de discriminación señalados en el propio Proyecto de Convención. Sin embargo, con el propósito de que esta prohibición no sea objeto de abusos, el Comité sugiere que la misma opere cuando la difusión “promueva” o “incite”  directa o indirectamente el odio y la violencia, y no solo “presente” o “represente” estas ideas, sin defenderlas o justificarlas. Bien podrían presentarse estas ideas con fines netamente pedagógicos o académicos. 

Por tal razón, el Comité aconseja que la prohibición sea aparejada de conceptos claros y definidos, que den a entender que el propósito de la norma es evitar que el odio y  la violencia sean promovidas a través de los medios de comunicación y otros medios de difusión masiva. 

6. Con respecto al artículo 11 del Proyecto de Convención, que plantea como obligación de los Estados Miembros la implementación de medidas legislativas para revertir la carga de la prueba, de forma tal que corresponda al acusado probar la adopción de procedimientos y prácticas que aseguren un tratamiento equitativo y no discriminatorio, el Comité Jurídico debe recordar que, si bien la reversión de la carga de la prueba es aceptada en la práctica internacional en el ámbito penal, no lo es en otros campos como el administrativo, laboral o civil. En tal sentido, sería importante establecer previamente la viabilidad de esta obligación a efectos de no generar trabas o complicaciones a los Estados al momento de evaluar su incorporación a este instrumento internacional.

De otro lado, también sobre el artículo 11, valoramos la propuesta alcanzada por algunas delegaciones estatales, en el sentido de no limitar el derecho a la igualdad al “acceso al sistema de justicia”, sino también extenderlo a un trato equitativo “en el proceso mismo”. De esta manera la igualdad de trato se hace más comprehensiva.

7. El artículo 13 del Proyecto establece la obligación de los Estados Partes de desarrollar estudios con relación a las situaciones o manifestaciones de la discriminación que vengan ocurriendo en el territorio de cada uno de ellos. Sin embargo, como lo han hecho notar algunas delegaciones estatales, no queda claro el objetivo de estos estudios, por lo cual, el Comité Jurídico Interamericano sugiere establecer un propósito útil a los mismos. Así, el Proyecto podría señalar que estos estudios deberán estar destinados a contribuir a la elaboración de políticas públicas contra la discriminación e intolerancia, así como al diseño y ejecución de planes nacionales o estrategias de acción destinadas a desterrar cualquier práctica discriminatoria.  

8. El Proyecto de Convención plantea la creación del Comité Interamericano para la Prevención, Eliminación y Sanción del Racismo y todas las formas de Discriminación e Intolerancia, el cual estaría destinado a evaluar la situación de cada uno de los países miembros en relación al cumplimiento de las disposiciones de la referida Convención.

Al respecto, el Comité Jurídico Interamericano parte por señalar que, en este caso, no es favorable a la creación de un nuevo órgano al interior del sistema interamericano, en primer lugar, por las limitaciones presupuestales existentes por parte de la Organización de Estados Americanos y, en segundo lugar, para evitar duplicar funciones que bien podrían ser asumidas por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos.

Sin embargo, de primar un criterio favorable a la creación de este nuevo órgano, consideramos que la actual redacción destinada a establecer sus características y estructura general, podría ser mejorada. Así, somos de la opinión de que se debe asegurar que el órgano a ser creado tenga una composición técnica y no política, goce consecuentemente de plena autonomía, permita la participación de la sociedad civil y posea claridad en sus competencias y atribuciones, nada de lo cual ha sido recogido en el actual Proyecto. Creemos que la experiencia del Comité Especial sobre los Derechos y la Dignidad de las Personas con Discapacidad, modelo sobre el que sin duda se construye este nuevo Comité, debe servir para garantizar un eficaz funcionamiento de este órgano de seguimiento que se propone crear así como para no duplicar funciones que vienen siendo desarrolladas por otros órganos de la OEA, como es el caso de la Comisión y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

9. Tomando el modelo de la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convención de Belém do Pará), adoptada el 9 de junio de 1994,
 respaldamos la iniciativa para que el Proyecto de Convención bajo estudio permita que la Corte Interamericana de Derechos Humanos pueda emitir Opiniones Consultivas a solicitud de los Estados Miembros y de los órganos competentes de la OEA, respecto de las disposiciones de la Convención. Esto permitiría contar con un órgano jurisdiccional de altísimo nivel que podría aclarar cualquier duda o problema sobre el verdadero sentido y alcance de la Convención objeto de comentario. 

10. Finalmente, el Comité Jurídico Interamericano considera la conveniencia de contemplar en el Proyecto de Convención Interamericana contra el Racismo y toda forma de Discriminación Racial, un mecanismo de peticiones como establecido en el art. 12 de la Convención de Belém do Pará, que establece:

Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o más Estados miembros de la Organización, puede presentar a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos peticiones que contengan denuncias o quejas de violación del artículo 7 de la presente Convención por un Estado Parte, y la Comisión las considerará de acuerdo con las normas y los requisitos de procedimiento para la presentación y consideración de peticiones estipulados en la Convención Americana sobre Derechos Humanos y en el Estatuto y el Reglamento de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos.

En todo caso, mas allá de estas sugerencias y aportes, el Comité Jurídico Interamericano quiere dejar constancia de la importancia y significación histórica de este proyecto de instrumento interamericano, que incluye entre sus normas, algunas consideradas contemporáneamente como de ius cogens
 y cuya culminación y entrada en vigor contribuirá a desterrar prácticas discriminatorias e intolerantes en nuestro continente, para dar paso a un trato igualitario de las personas, sin distinciones, preferencias o exclusiones.
CAPÍTULO III

OTRAS ACTIVIDADES
ACTIVIDADES REALIZADAS POR EL
COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO DURANTE EL AÑO 2010
A.
Presentación del Informe Anual del Comité Jurídico Interamericano

En la primera reunión del 77º período ordinario de sesiones (Rio de Janeiro, Brasil, agosto, 2010), el Presidente del Comité Jurídico Interamericano, doctor Guillermo Fernández de Soto, presentó un informe verbal respecto del encuentro sostenido en la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos el 29 de abril de 2010, así como el informe presentado ante el LX período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA (celebrado en Lima, Perú 8 de junio de 2010). En la oportunidad la Asamblea General encargó siete mandatos al Comité, entre los cuales se incluyen dos nuevos mandatos: una solicitud sobre los principales instrumentos relativos la paz, la seguridad y la cooperación y otra sobre mecanismos de democracia participativa y participación ciudadana.

B.
Curso de Derecho Internacional

El Comité Jurídico Interamericano y el Departamento de Derecho Internacional de la Secretaría de Asuntos Jurídicos de la OEA organizaron entre el 2 y el 20 de agosto de 2010 el XXXVII Curso de Derecho Internacional, el cual contó con la participación de 19 profesores de distintos países de América y Europa, 22 becarios de la OEA elegidos entre más de 33 candidatos y 4 alumnos que sufragaron sus costos de participación. Entre los becarios, hubo cuatro personas de ascendencia africana provenientes de Brasil, Colombia, Jamaica y Panamá, los cuales pudieron participar gracias al apoyo de fondos provenientes de CIDA/Canadá. El tema central del Curso fue “El Derecho Internacional y las Transformaciones del Mundo Contemporáneo”. Cabe señalar además que por segundo año consecutivo el Curso ha tenido una duración de 3 semanas debido a problemas de presupuesto, lo cual no ha aumentado de forma proporcional al costo de vida de Rio de Janeiro. 

La inauguración del XXXVII Curso de Derecho Internacional se realizó el 2 de agosto de 2010 en el Centro de Convenciones del Hotel Everest Rio. En la oportunidad hicieron uso de la palabra el presidente del Comité Jurídico, doctor Guillermo Fernández de Soto y el Director del Departamento de Derecho Internacional, doctor Dante Negro. Por su parte el tradicional homenaje fue realizado del doctor Mauricio Herdocia Sacasa, miembro del Comité Jurídico Interamericano quien lo dedicó al jurista Andrés Bello.
El Programa del Curso fue el siguiente:

XXXVII Curso de Derecho Internacional
“El Derecho Internacional y las Transformaciones del Mundo Contemporáneo”

Rio de Janeiro, Brasil
Organizado por el Comité Jurídico Interamericano y el Departamento de Derecho Internacional de la Secretaría de Asuntos Jurídicos de la
Organización de los Estados Americanos

Primera Semana
Lunes 2 

9:00 – 9:45
ACREDITACIÓN

10:00 – 11:30 
INAUGURACIÓN

Doctor Guillermo Fernández de Soto

Presidente del Comité Jurídico Interamericano

Palabras de apertura

Doctor Dante Negro

Director del Departamento de Derecho Internacional

Secretaría de Asuntos Jurídicos, OEA

Palabras de apertura

Doctor Mauricio Herdocia Sacasa

Miembro del Comité Jurídico Interamericano

Homenaje a Andrés Bello

Breve mensaje de la Coordinación del Curso

Martes 3

9:00 – 10:50
Leonardo Nemer C. Brant

Professor de Direito Internacional Público da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Brasil
Reflexões acerca da Natureza Normativa do Direito Internacional face as Transformações do Mundo Contemporâneo (I)
11:10 – 1:00 
Carlos Jiménez Piernas

Catedrático de Derecho Internacional Público, Cátedra Jean Monnet de la Comisión Europea, Universidad de Alcalá, España

Fundamentos del Derecho Internacional contemporáneo a la luz de la noción de consensus (I)
2:30 – 4:30
Guillermo Fernández de Soto
Presidente del Comité Jurídico Interamericano
El Comité Jurídico Interamericano

Miércoles 4

9:00 – 10:50
Leonardo Nemer C. Brant

Reflexões acerca da Natureza Normativa do Direito Internacional face as Transformações do Mundo Contemporâneo (II)

11:10 – 1:00 
Carlos Jiménez Piernas
Fundamentos del Derecho Internacional contemporáneo a la luz de la noción de consensus (II)

2:30 – 4:30
Celina Romany


Abogada y Profesora, Haywood Burns Chair, City University of New York Law School, EE.UU.

Perspectivas de Género y Raza en el Derecho Internacional: Una Mirada a la Región (I)

Jueves 5

9:00 – 10:50
Leonardo Nemer C. Brant

Reflexões acerca da Natureza Normativa do Direito Internacional face as Transformações do Mundo Contemporâneo (III)

11:10 – 1:00 
Carlos Jiménez Piernas
Fundamentos del Derecho Internacional contemporáneo a la luz de la noción de consensus (III)

2:30 – 4:30
Celina Romany

Perspectivas de Género y Raza en el Derecho Internacional: Una Mirada a la Región (II)

Viernes 6

9:00 – 10:50
Celina Romany

Perspectivas de Género y Raza en el Derecho Internacional: Una Mirada a la Región (III)

11:10 – 1:00
Carlos Jiménez Piernas
Fundamentos del Derecho Internacional contemporáneo a la luz de la noción de consensus (IV)

2:30 – 4:30
Ana Elizabeth Villalta Vizcarra

Miembro del Comité Jurídico Interamericano

La problemática de los migrantes en las Américas

Segunda Semana
Lunes 9

9:00 – 10:50
Diego Moreno

Departamento de Derecho Internacional de la OEA

El Proyecto de Convención Interamericana Contra el Racismo y Toda Forma de Discriminación e Intolerancia.  Desafíos actuales del proceso  

11:10 – 1:00
Alejandro M. Garro
Profesor de Derecho Comparado, Universidad de Columbia, Nueva York, EE.UU.

La Ley Modelo Interamericana de Garantías Mobiliarias: los problemas de su implementación en América Latina (I)

2:30 – 4:30
Mauricio Herdocia Sacasa

Miembro del Comité Jurídico Interamericano

La Corte Penal Internacional desde la perspectiva del sistema interamericano

Martes 10

9:00 – 10:50
Juan Carlos Murillo

Asesor Jurídico regional del ACNUR, Costa Rica

El derecho de asilo en el Continente Americano 

11:10 – 1:00
Alejandro M. Garro 

La Ley Modelo Interamericana de Garantías Mobiliarias: los problemas de su implementación en América Latina (II)

2:30 – 4:30
Paul F. Arrighi,

Miembro de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional

El arbitraje comercial internacional en las Américas a 35 años de la Convención de Panamá (I)

Miércoles 11
9:00 – 10:50
Juan Carlos Murillo
La protección internacional de refugiados en el Continente Americano

11:10 – 1:00
Alejandro M. Garro 

La Ley Modelo Interamericana de Garantías Mobiliarias: los problemas de su implementación en América Latina (III)

2:30 – 4:30
Paul F. Arrighi
El arbitraje comercial internacional en las Américas a 35 años de la Convención de Panamá (II)

Jueves 12

9:00 – 10:50
Jaime Aparicio Otero

Ex-presidente del Comité Jurídico Interamericano

Aspectos legales de la democracia y el Estado de derecho en el Sistema Interamericano (I) 

11:10 – 1:00
Dante Negro

Director del Departamento de Derecho Internacional de la OEA

Introducción al sistema interamericano

2:30 – 4:30
David P. Stewart

Member of the Inter-American Juridical Committee

Current Issues in International Criminal Law

Viernes 13

9:00 – 10:50
Jaime Aparicio Otero
Aspectos legales de la democracia y el Estado de derecho en el Sistema Interamericano (II) 

11:10 – 1:00
Víctor Rico

Secretario de Asuntos Políticos de la OEA

El trabajo de la Secretaría de Asuntos Políticos de la OEA

2:30 – 4:30
Luis Toro Utillano

Departamento de Derecho Internacional de la OEA

Los derechos de los pueblos indígenas en las Américas

Tercera Semana
Lunes 16

9:00 – 10:50
Walter Kaelin

Professor of constitutional and international law, University of Bern/Switzerland and Representative of the UN Secretary General on the Human Rights of Internally Displaced Persons

The Protection of Internally Displaced Persons in International Law (I)

11:10 – 1:00
Walter Kaelin 
The Protection of Internally Displaced Persons in International Law (II)

2:30 – 4:30
Martina Caroni

Professor of Public International Law, University of Lucerne, Switzerland

Human Rights and Transnational Corporations in the 21st Century (I)

Martes 17

9:00 – 10:50
Walter Kaelin 
The Protection of Internally Displaced Persons in International Law (II)

11:10 – 1:00
Martina Caroni
Human Rights and Transnational Corporations in the 21st Century (II)

Miércoles 18

9:00 – 10:50
Bernard Audit

Professor Emeritus of Law, University of Paris

Arbitration Agreements and Private International Law (I)

11:10 – 1:00
Jean-Michel Arrighi

Secretario de Asuntos Jurídicos, OEA

Solución de controversias en el Sistema Interamericano (I)

Jueves 19

9:00 – 10:50
Bernard Audit
Arbitration Agreements and Private International Law (II)

11:10 – 1:00
Jean-Michel Arrighi

Solución de controversias en el Sistema Interamericano (II)

Viernes 20

10:00
CLAUSURA Y ENTREGA DE CERTIFICADOS
Jean-Michel Arrighi
Secretario de Asuntos Jurídicos, OEA

Bernard Audit

Professor Emeritus of Law, University of Paris

Manoel Tolomei Moletta

Secretario, Comité Jurídico Interamericano de la OEA

Diego Moreno

Departamento de Derecho Internacional, OEA

C.
Relaciones y formas de cooperación con otros organismos interamericanos y con organizaciones regionales o mundiales similares

1.
Participación de miembros del Comité Jurídico Interamericano como Observador o Invitado ante diferentes organizaciones y conferencias en el año 2010

Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII)
“Garantías mobiliarias”

Washington, D. C., octubre 2009

Observador: doctor David P. Stewart 

(La doctora Ana Elizabeth. Villalta participó como representante de la Delegación de El Salvador)

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados - ACNUR
“Conferencia Regional sobre la Protección de Refugiados y la Migración Internacional en las Américas: Consideraciones de Protección en el contexto de la Migración Mixta”

San José, Costa Rica, 19-20 noviembre 2009

Observadora/Invitada: doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra 

Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos de la OEA - CAJP
Washington, 29 abril 2010

Participación: El Presidente del CJI, doctor Guillermo Fernández de Soto, presentó el Informe de 2009.

Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos de la OEA - CAJP
IV Sesión Especial de Trabajo sobre la Corte Penal Internacional
Washington, D.C..27 enero de 2010

Participación: doctor Mauricio Herdocia Sacasa
Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos de la OEA - CAJP
Sesión Especial sobre Derecho Internacional Humanitario

Washington, D.C. el 29 de enero de 2010

Participación: doctores Mauricio Herdocia Sacasa y Jorge Palacios Treviño
Seminario sobre la Corte Penal Internacional
“Seminario Especial sobre los desafíos y soluciones para la ratificación del Estatuto de Roma”
El Salvador, 18 febrero 2010

Participación: doctores Ana Elizabeth Villalta Vizcarra y Mauricio Herdocia Sacasa

Simposio sobre Temas migratorios, Universidad de Georgetown

Washington, DC, abril 2010

Participación: doctor David P. Stewart (co-relator del tema) 

2.
Encuentros realizados por el Comité Jurídico Interamericano

El Comité Jurídico Interamericano contó con la presencia de las siguientes personas como invitados en sus sesiones y realizó visitas durante el año 2010:

· Durante el 76º período ordinario de sesiones celebrado en Lima, Perú:

1)
15 marzo de 2010, el Comité Jurídico en pleno recibe la visita de dignatarios del Perú durante el Acto solemne de inauguración del 76º período ordinario de sesiones. Presencia del Viceministro de Relaciones Exteriores del Perú, Embajador Néstor Popolizio Bardales, de la Subsecretaría para Asuntos Multilaterales de la Cancillería, Embajadora Luzmila Zanabria Ishikawa, autoridades gubernamentales, representantes de las Embajadas de los Estados Miembros de la OEA, Decanos de varias Facultades de Derecho y representantes de la academia, en la Sala Plenaria del Edificio Carlos García Bedoya, sede del Ministerio de Relaciones Exteriores de Lima, Perú.

2)
16 de marzo de 2010, reunión de los miembros del Comité Jurídico Interamericano con el Presidente de la Comisión de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la República. 

3)
17 de marzo de 2010, reunión de los miembros del Comité Jurídico Interamericano con los alumnos de la Universidad San Martín de Porres. 

4)
18 de marzo de 2010, reunión con el Fiscal de la Nación, doctora Gladys Echaiz. en la sede del Ministerio Público
5)
22 de marzo de 2010, el doctor Javier La Rosa, Responsable del área Acceso a la Justicia del Instituto de Defensa Legal del Perú (IDL) visitó a los miembros del Comité reunidos en el Ministerio de Relaciones Exteriores en Lima. En la ocasión el doctor La Rosa se refirió al tema del acceso a la justicia en la región y las acciones que se imponen dentro de cada país para superar barreras no sólo geográficas, sino que lingüísticas, económicas y culturales. En ese sentido corroboró la relevancia de la guía de principios que apruebe el Comité Jurídico que tendrá impacto a nivel interamericano, dándole fuerza adicional a las declaraciones y normas que existen en el amparo de las poblaciones alejadas del acceso a la justicia.

6)
22 de marzo de 2010 al medio día hubo un encuentro con el Presidente del Tribunal Constitucional, doctor Juan Vergara Gotelli en donde estuvieron presentes todos los miembros del Tribunal.

7)
22 de marzo de 2010 por la tarde, los doctores Stewart, Villalta y Palacios participaron en una reunión con representantes de la Oficina de la Organización Internacional de Migrantes en Lima.

8)
23 de marzo de 2010 la doctora Francesca Vargas, representante de la Coalición pro Corte Penal Internacional visitó a los miembros del Comité reunidos en el Ministerio de Relaciones Exteriores en Lima. Informó sobre las acciones de su organización en relación a la promoción de la ratificación del Estatuto de Roma.

· Durante el 77º período ordinario de sesiones celebrado en Rio de Janeiro, Brasil:

1. 5 de agosto de 2011, visita de los profesores Celina Romany Siaca, Carlos Jiménez Piernas y Leonardo Nemer Caldeira Brant quienes participaban en el XXXVII Curso de Derecho Internacional. La profesora Romany, quien enseña el derecho en la Universidad de Nueva York, hizo un relato sobre las “Perspectivas de género y raza en el derecho internacional: una mirada a la región”. Por su parte el profesor Carlos Jiménez Piernas es Catedrático de la Universidad de Alcalá en España, y compartió su experiencia con los miembros del Comité sobre su charla relativa a los “Fundamentos del derecho internacional contemporáneo a la luz de la noción del consensus”. El profesor Leonardo Nemer Caldeira Brant, catedrático de Derecho Internacional Público de la Universidad Federal de Minas Gerais, Brasil, realizó una exposición del tema de su conferencia sobre “Reflexiones acerca de la naturaleza normativa del derecho internacional frente a las transformaciones del mundo contemporáneo”.

2. 
9 de agosto de 2010, visita de los miembros del Comité Jurídico Interamericano a la Fundação Getúlio Vargas. Se contó con la presencia de catedráticos e investigadores, además participó en dicha reunión el doctor Ricardo Seitenfus, ex miembro del Comité Jurídico Interamericano, que hoy ocupa el cargo de Representante de la Secretaría General de la OEA en la República de Haití.

3. 
11 de agosto de 2010, visita de los profesores Alejandro M. Garro y Paul Arrighi quienes participaban en el XXXVII Curso de Derecho Internacional. El profesor Garro es Catedrático de Derecho Comparado de la Universidad de Columbia, de Nueva York, Estados Unidos, por su parte el profesor Arrighi es miembro de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional. Ambos participaron en un debate sobre los temas de interés del derecho internacional privado y el futuro de las CIDIPs.

4. 
11 de agosto de 2010 se recibió al doctor Juan Carlos Murillo, Asesor jurídico regional del ACNUR, en Costa Rica, quien se refirió a la protección internacional de los refugiados y respondió a las preguntas de los miembros del Comité sobre refugiados.

5. 
12 de agosto de 2010 visita del doctor Jaime Aparicio, ex Presidente y miembro del Comité Jurídico Interamericano quien junto con recibir un homenaje por su paso por el Comité participó en un intercambio sobre su clase relativa a los “Aspectos legales de la democracia y el Estado de Derecho en el Sistema  Interamericano”.
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� 	Ver por ejemplo, el Estatuto de Roma, art. 93, “Otras formas de cooperación”, párrafo 3 y el art. 72, “Protección de información que afecte a la seguridad nacional”.


� 	Ver por ejemplo “Lineamientos en cooperación judicial con la Corte Penal Internacional” de febrero de 2008 de la Comisión Andina de Juristas.


� 	Las pautas y principios contenidos en este instrumento tienen un carácter mínimo simplemente indicativo de ciertos temas que se han juzgado centrales y no pretenden agotar ni limitar las distintas formas de cooperación y asistencia legal con la Corte Penal Internacional y sus principios.


� 	Ver por ejemplo, Los Tribunales Penales Internacionales. OEA Ser. Q CJI/doc.349/10 y los Crímenes de Guerra en el Derecho Internacional Humanitario. OEA Ser. Q CJI/doc.328/O9 rev.1.


� 	Ver especialmente el documento de trabajo Represión de los Crímenes de Guerra en la Legislación Penal Nacional de los Estados Americanos. Comité Internacional de la Cruz Roja. Servicio de Asesoramiento. Unidad América Latina. Asimismo, Los crímenes de guerra, según el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y su base en el Derecho Internacional Humanitario. Cuadro Comparativo. Servicio de Asesoramiento en Derecho Internacional Humanitario, CICR.


� 	Caso del Código Penal de Panamá y de Nicaragua.


� 	Con la valiosa colaboración de Salvador Herencia que contribuyó con sus comentarios.


� 	En general, se entiende por persona protegida por el DIH las personas amparadas por los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales.


� 	Texto adoptado del Art. 137 del Código Penal colombiano. Código Penal de Nicaragua, Art. 491.


� 	Texto adoptado del Art. 151 del Código Penal colombiano.


� 	Texto adoptado del Art. 152 del Código Penal colombiano. Código Penal de Nicaragua, Art. 506.


� 	Texto adoptado del Art. 153 del Código Penal colombiano.


� 	En este caso, se retiró este texto del Art. 14 a fin de hacer un tipo penal más claro y escueto. 


� 	En este caso, se retiró este texto del Art. 14 a fin de hacer un tipo penal más claro y escueto. El Código Penal de Nicaragua define zonas desmilitarizadas como aquellas a las que se les haya conferido tal status mediante acuerdo verbal o escrito, Art. 513.


� 	Texto adoptado del Art. 156 del Código Penal colombiano.


� 	Texto adoptado del Art. 157 del Código Penal colombiano. 


� 	Texto adoptado del Art. 155 del Código Penal colombiano.


� 	Código de Panamá. Ley n. 14, Art. 441.


� 	Código Penal de Nicaragua, Art. 499.


1.	Con posterioridad al Informe del relator Santa Lucía depositó el instrumento de ratificación del Estatuto de Roma No. 113, hecho ocurrido el 18 de agosto de 2010. 


� 	Idem.


� 	DDI/Doc.03/10 del 19 de julio de 2010.


� 	Art. 15 bis y 15 ter Ejercicio de la competencia respecto del crimen de agresión por remisión por un Estado, propio motu y remisión por el Consejo de Seguridad.


� 	La presentación fue hecha, a solicitud del relator, por la Doctora Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, miembro del CJI, dado que no le fue posible asistir. 


� 	OEA/Ser.Q CJI/doc.352/10 rev.1


� 	Ver por ejemplo, Los Tribunales Penales Internacionales. OEA Ser. Q CJI/doc.349/10 y los Crímenes de Guerra en el Derecho Internacional Humanitario. OEA Ser.Q CJI/doc.328/O9 rev.1.


� 	Ver especialmente el documento de trabajo Represión de los Crímenes de Guerra en la Legislación Penal Nacional de los Estados Americanos. Comité Internacional de la Cruz Roja. Servicio de Asesoramiento. Unidad América Latina. Asimismo, Los crímenes de guerra, según el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y su base en el Derecho Internacional Humanitario. Cuadro Comparativo. Servicio de Asesoramiento en Derecho Internacional Humanitario, CICR.


� 	En el caso de los dos primeros, constituyen violaciones graves de las leyes y costumbre aplicables los conflictos armados que no sean de índole internacional, de conformidad con el Derecho Internacional Consuetudinario. En el caso del tercero, constituye asimismo una violación grave de las leyes y costumbres aplicables a los conflictos armados que no sean de índole internacional.


� 	Del Art. 18 en adelante del proyecto preliminar, se agregó la frase que estaba implícita en el Informe anterior del relator “en ocasión de un conflicto armado”.


� 	En general, se entiende por persona protegida por el DIH las personas amparadas por los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales. Las legislaciones pueden incorporar un artículo que exprese quiénes son tales personas, tal como lo ha hecho Nicaragua al incluir heridos, enfermos o náufragos, el personal sanitario o religioso, combatientes que hayan depuesto las armas, prisioneros de guerra y personas detenidas durante el conflicto armado, personas civiles y población civil, según los instrumentos ratificados (Art. 489). Colombia ha hecho lo propio en la Ley 599 del 24 de julio de 2000.


� 	Texto adoptado del Art. 137 del Código Penal colombiano. Código Penal de Nicaragua, Art. 491.


� 	Viene del Art. 85 (4) (b) del Protocolo Adicional I.


� 	Texto adaptado del Art. 151 del Código Penal colombiano.


� 	Texto adaptado del Art. 152 del Código Penal colombiano. Código Penal de Nicaragua, Art. 506.


� 	Texto adaptado del Art. 153 del Código Penal colombiano.


� 	El Estatuto de Roma habla de daños “manifiestamente” excesivos en relación a la ventaja militar. Esas condiciones calificativas no se encuentran en el Art. 85 (3) (b) del Protocolo Adicional I, por lo que el relator opta por el tipo penal más riguroso.


� 	El Estatuto de Roma agrega “y que no sean objetivos militares”. No obstante, el Art. 51 (5)(a) del Protocolo Adicional I prohíbe el ataque indiscriminado.


� 	En este caso, se desagregó este texto del Art. 14 original del Informe anterior a fin de hacer un tipo penal más claro y escueto. Viene del Art. 85 (3)(c) del Protocolo Adicional I.


� 	En este caso, se desagregó este texto del Art. 14 original del Informe anterior a fin de hacer un tipo penal más claro y escueto. El Código Penal de Nicaragua define zonas desmilitarizadas como aquellas a las que se les haya conferido tal status mediante acuerdo verbal o escrito, Art. 513. Viene del Art. 85 (3)(d) del Protocolo Adicional I.


� 	Texto adoptado del Art. 156 del Código Penal colombiano.


� 	Texto adoptado del Art. 157 del Código Penal colombiano. 


� 	Texto adoptado del Art. 155 del Código Penal colombiano.


� 	Igualmente Argentina lo hace crimen de guerra en conflictos de cualquier naturaleza (Ley 26.200).


� 	Código de Panamá. Ley No. 14, Art. 441.


� 	El relator no ve la razón por la cual ese crimen no debe contemplarse indistintamente de la naturaleza del conflicto armado, pues las personas resultan tan afectadas en una situación como en otra. 


� 	El Protocolo Facultativo de 2000 a la Convención sobre los Derechos del Nino establece la edad de 18 años, por lo cual el relator prefirió elevar de 15 a 18 años la edad mínina. Igual hace la ley argentina de implementación del Estatuto de Roma (Ley 26.200).


� 	Código Penal de Nicaragua, Art. 499.


� 	La fuente para esta norma es el Art. 101 del Código Penal colombiano. Adiciona como causal, provocar el embarazo forzado como forma de genocidio. Con respecto a los grupos objeto de protección, existe una tendencia a agregar los grupos sociales y los políticos.


� 	El fundamento para esta norma es el Art. 25, 3, e) del Estatuto de Roma. Algunos Códigos de America Latina lo recogen (como es el caso colombiano y las leyes de implementación de Argentina y Uruguay, así como los proyectos de implementación en Ecuador).


� 	El modelo observado ha sido el propio Estatuto de Roma; los elementos de los Crímenes de Lesa Humanidad; el Código Penal de Alemania y algunas disposiciones del proyecto de implementación del Perú así como convenciones diversas, incluida la Convención sobre desaparición forzada de personas. 


� 	Un punto que deberá ser tomado en cuenta es si se quiere hacer una división entre algunos crímenes de lesa humanidad que solamente pueden ser cometidos dentro de un ataque generalizado o sistemático contra la población civil (asesinato, exterminio, deportación, crímenes de violencia sexual, persecuciones y apartheid) de aquellos que pueden ser tanto como parte de un ataque generalizado o como crímenes de lesa humanidad aun cuando sean cometidas fuera de este marco (esclavitud, tortura, detención arbitraria y desaparición forzada de personas). En este último caso, cuando estos sean cometidos como parte del ataque generalizado o sistemático, se aumentaría la pena. El beneficio de esta última opción es que se podría codificar las obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos y derecho penal internacional de forma simultánea, pero se estaría yendo más allá de lo estrictamente establecido en el Art. 7 del Estatuto de Roma. A modo de referencia, ver el proyecto de ley de crímenes del Perú y la ley de implementación de Uruguay.


� 	Por generalizado se entiende el efecto acumulativo de una serie de actos inhumanos o el efecto singular de un acto de esta naturaleza cometido bajo una magnitud extraordinaria (Tribunal Penal para la Ex-Yugoslavia. Caso Kordic y Cerkez, párrafo 179). 


� 	Por sistemático se entiende la organización de una serie de actos que siguen un patrón regular sobre la base de un plan o política común involucrando el uso de recursos públicos o privados (Tribunal Penal para Ruanda. Caso Musema, párrafo 24).


� 	Esta última frase se encuentra en el Art. 7, numeral 3 de los Elementos de los Crímenes. 


� 	La formulación del Estatuto de Roma se refiere expresamente a la aprehensión, detención o secuestro; sin embargo, la fórmula de la Convención Interamericana sobre desaparición forzada de personas es más amplia: “cualquiera que fuese su forma” y omite la frase “por un período prolongado” que es limitativa.


� 	Conviene recordar que el propósito último de la Resolución 3314 era justamente el de recomendar al Consejo de Seguridad que tuviera en cuenta esa definición “como orientación para determinar, de conformidad con la Carta, la existencia de un acto de agresión” (Párrafo operativo 4).


� 	Los Entendimientos 4 y 5 también se refieren a la definición del crimen de agresión, pero esta vez con respecto a la falta de efectos de las enmiendas en el plano del derecho internacional general y al ejercicio de jurisdicción nacional respecto del mismo.


� 	Esto queda precisado también en el Entendimiento 2.


� 	Estas condiciones son acumulativas, tal como se precisa en los Entendimientos 1 y 3.


� 	Francia y Colombia.


� 	Resolución E de la Conferencia de Roma.


� 	Esto se hizo de conformidad con una decisión tomada durante la Asamblea de Estados Partes celebrada en La Haya en diciembre de 2009, consistente en diferir la consideración de otros delitos para ser incluidos dentro de la competencia de la Corte a la próxima Asamblea, la cual se llevará cabo a finales de 2010. Hay varias propuestas que serán consideradas en esa oportunidad.


� 	CJI/doc.190/05 rev. 3, 20 de marzo, 2006; texto completo en el Informe Anual 2006 del CJI, disponible en: � HYPERLINK "http://www.oas.org/cji/INFOANUAL.CJI.2006.ESP.pdf" �http://www.oas.org/cji/INFOANUAL.CJI.2006.ESP.pdf� , p. 143-239. 


� 	CJI/doc.317/09, 16 de febrero, 2009. texto completo en el Informe Anual 2009 del CJI, disponible en: � HYPERLINK "http://www.oas.org/cji/INFOANUAL.CJI.2009.ESP.pdf" �http://www.oas.org/cji/INFOANUAL.CJI.2009.ESP.pdf�, p. 49-85. 


� 	Tal como lo proclama la Carta Democrática Interamericana, el párrafo 6º de su preámbulo reza “CONSIDERANDO que (…) el crecimiento económico y el desarrollo social basados en la justicia y la equidad y la democracia son interdependientes y se refuerzan mutuamente” y su Artículo 11 “La democracia y el desarrollo económico y social son interdependientes y se refuerzan mutuamente”. 


� 	A/RES/41/128 del 4 de diciembre 1986; texto completo en: � HYPERLINK "http://www2.ohchr.org/spanish/law/desarrollo.htm" �http://www2.ohchr.org/spanish/law/desarrollo.htm� 


� 	La Conferencia de la ONU de 1993 sobre Derechos Humanos�, adoptó una Declaración de Viena y Programa de Acción, que reiteró mucho de lo dicho arriba. Reafirmó el “derecho al desarrollo (…) como un derecho universal e inalienable y como parte integrante de los derechos humanos fundamentales”; que “la persona humana es el sujeto central del desarrollo; que los Estados deben cooperar mutuamente para asegurar el desarrollo y eliminar los obstáculos al desarrollo” y que “la comunidad internacional debe propiciar una cooperación internacional eficaz para la realización del derecho al desarrollo y la eliminación de los obstáculos al desarrollo”.


� 	Pero existen especialistas bien conocidos en el área legal internacional que aseveran que si bien el desarrollo se encuentra en la agenda internacional, resulta no obstante prematuro discutirlo como un derecho legal”. Algunos de los argumentos que respaldan sus posiciones están señalados en mi Informe sobre Aspectos jurídicos de la interdependencia entre democracia y desarrollo económico y social (ver Capítulo 5 sobre “Desarrollo como un “derecho” y como un “derecho humano”.


� 	Artículo 34.


� 	En: Agenda Internacional, a. XVI, n. 27, 2009, p. 69-94.


� 	“La democracia es indispensable para el ejercicio efectivo de las libertades fundamentales y los derechos humanos, en su carácter universal, indivisible e interdependiente, consagrados en las respectivas constituciones de los Estados y en los instrumentos interamericanos e internacionales de derechos humanos”.


� 	“Cualquier persona o grupo de personas que consideren que sus derechos humanos han sido violados pueden interponer denuncias o peticiones ante el sistema interamericano de promoción y protección de los derechos humanos conforme a los procedimientos establecidos en el mismo. Los Estados miembros reafirman su intención de fortalecer el sistema interamericano de protección de los derechos humanos para la consolidación de la democracia en el Hemisferio”.


� 	P. 90, texto original español.


� 	Texto original español.


� 	Los Jefes de Estado y de Gobierno de las Américas, en la Declaración de Mar del Plata, adoptada en la Cuarta Cumbre Américas (2009), reiteraron su apoyo a los objetivos de la Carta Social de las Américas y su Plan de Acción.


� 	El Preámbulo de la AG/RES. 2542 (XL-O/10) dice en su parte pertinente: “TENIENDO PRESENTE: Que la Carta Democrática Interamericana establece que la democracia es esencial para el desarrollo social, político y económico de los pueblos de las Américas; (…) Que la Carta Democrática Interamericana señala igualmente que la pobreza, el analfabetismo y los bajos niveles de desarrollo humano son factores que inciden negativamente en la consolidación de la democracia; (…)”.


� 	AG/RES. 2154 (XXXV-O/05), Promoción de la cooperación regional para la aplicación de la Carta democrática interamericana, adoptada el 7 de junio de 2005.


� 	OEA/Ser.G, CP/doc.4184/07, original en español, 4 de Abril de 2007.


� 	Palabras de inauguración del XXIV Curso de Derecho Internacional, (2008) v. 27 XXXIV Curso de Derecho Internacional, i-xiv.


� 	CJI/RES. 132 (LXXI-O/07), adoptada el 9 de agosto de 2007.


� 	Por ejemplo, LEGLER, Thomas; LEAN, Sharon L; BONIFACE, Dexter B. The International and Transnational Dimensions of Democracy in the Americas. En: Promoting Democracy in the Americas. Ed. by Dexter B. Boniface, Sharon L. Lean y Thomas Legler, John Hopkins University Press, 2007.


� 	CJI/doc.76/01, 15 de agosto 2001, y CJI/RES. 32 (LIX-O/01), 16 de agosto 2001.


� 	Algunos ejemplos ilustrativos constaban en el Informe de 2009 del Relator. De mención frecuente es el punto de vista del politólogo Robert Dahl de que dicha definición debe incluir lo siguiente: 1. La violación de la integridad de las instituciones centrales del Estado, incluyendo el debilitamiento o inacción de los sistemas de controles recíprocos que regulan la separación de poderes; 2. Elecciones que no cumplen con los estándares internacionales mínimos; 3. No realización de elecciones periódicas o no acatamientos de sus resultados; 4. Violación sistemática de libertades básicas, incluyendo la libertad de expresión, la libertad de asociación, o el respeto por los derechos de las minorías; 5. Terminación ilegal del período de un oficial electo democráticamente por otro, electo o no; 6. Nombramiento, remoción o interferencia arbitraria o ilegal en la ejecución del mandato o el debate de miembros de los cuerpos judiciales o electorales; 7. Interferencia, por oficiales no electos, militares por ejemplo, en la jurisdicción de oficiales electos; 8. Uso del cargo público para silenciar, perseguir o interrumpir las actividades legales normales de miembros de la oposición política, la prensa o la sociedad civil. En la opinión del Secretario General, tal proposición “va globalmente en la dirección correcta” (ver el Informe del Secretario General de 2007 en las páginas 11-12).


� 	El Relator comparte el punto de vista de aquellos que consideran lo que se ha dado en denominar “el déficit de responsabilidad horizontal” constituye de por sí una de las grandes amenazas a la democracia en las Américas, y que en caso de no ser abordado puede determinar la irrelevancia de la Carta Democrática Interamericana.


� 	CJI/RES. 159 (LXXV-O/09).


� 	Informe, p. 12-13. Durante su conferencia de agosto de 2007 en Rio, el Secretario General se ocupó de la misma temática en los términos siguientes: "(...) De ahí el temor, en muchos, de que las normas del derecho internacional puedan ser ocupadas con fines distintos a aquellos para los cuales fueron concebidas. En nuestra América esta tensión entre derecho a la autodeterminación o derecho a la no-intervención y vigencia universal de los derechos humanos o de los derechos políticos es permanente. Hoy diría que es una tensión que ha estado presente en nuestra región y en la historia de la Organización de los Estados Americanos desde su fundación”.


� 	Op. cit., p. 123.


� 	Su Informe. p. 13.


� 	Expresión tomada del libro de Arrighi OEA (São Paulo: Manole, 2004), p. 118. De hecho, el Comité ya lo ha hecho cuando determinó, en su resolución CJI/RES. I-3/95 “Democracia en el Sistema Interamericano” del 23 de marzo de 1995, que “el principio de no-intervención y el derecho de cada Estado del Sistema Interamericano a elegir, sin injerencia externa, su sistema político, económico y social y a organizarse en la forma que más le convenga, no pueden amparar la violación de la obligación de ejercer efectivamente la Democracia Representativa en dicho sistema y organización”. Una posición confirmada, como se ha visto más arriba, en su resolución CJI/RES. 159 (LXXV-O/09) Elementos esenciales y fundamentales de la Democracia representativa y su vinculación con la acción colectiva en el marco de la Carta Democrática Interamericana de agosto 2009.


� 	En este caso se requiere el consentimiento del gobierno del Estado afectado si, consecuentemente, se consideran las visitas in situ u otras acciones antes de presentar un informe al Consejo para un análisis colectivo de la situación y, si es necesario, las decisiones para la preservación del sistema democrático y su fortalecimiento.


� 	AG/RES. 2555 (XL-O/10).


� 	El subrayado es nuestro.


� 	Paris: L’Harmattan, 2009, p. 210.


� 	Art. 2 (b) de la actual Carta de la OEA. 


� 	En su discurso por ante la Asamblea General de Lima, el 6 de junio de 2010, el Secretario General considera que la modificación a la Carta de la OEA resultaría “peligrosa y poco práctica”, sugiriendo en lugar de ello “mejorarla y ampliar su aplicación”.


� 	OEA/Ser.G, CP/doc.4487/10, 4 de mayo de 2010 (Original: Español).


� 	Analizadas en detalle en el Informe de 2009 del relator (ver nota 2, más arriba, y nuevamente mencionadas en el presente Informe.


� 	El subrayado es del relator.


� 	El 3 de marzo de 2010.


� 	Citada en detalle más arriba.


� 	Alocución del 3 de marzo de 2010 por ante el Consejo Permanente.


� 	Informe de mayo de 2010 al Consejo Permanente.


� 	Alocución del 6 de junio de 2010 por ante la Asamblea General de Lima.


� 	Ver p. 224 de su obra citada anteriormente.


� 	Conforme establecido por el Secretario General en su Informe al Consejo Permanente de 2009. 


� 	Disponible en: <� HYPERLINK "http://www.icrc.org/Web/Eng/siteeng0.nsf/htmlall/t107/$File/ICRC_002_T107.PDF!Open" ��www.icrc.org/Web/Eng/siteeng0.nsf/htmlall/t107/$File/ICRC_002_T107.PDF!Open�>.


�	La CPI, además de tener competencia sobre los crímenes de guerra, tiene competencia sobre los crímenes de lesa humanidad que son crímenes que se pueden cometer tanto en tiempo de paz como de guerra y por actores estatales o no estatales. Aquí no se hace referencia a estos crímenes.


2 	Organización de los Estados Americanos. Consejo Permanente. Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos. Informe final: sesión especial de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos sobre temas de actualidad del Derecho Internacional Humanitario, Washington, D.C., 25 enero 2008. CP/CAJP-2649/08, p. 46-47.


� 	A estas infracciones se refieren el artículo 2 común de los 4 Convenios de Ginebra; los artículos 50, 51, 130 y 147, respectivamente, de dichos Convenios; el Protocolo Adicional I de 1977, especialmente los artículos 1, 11 y 85.


� 	BROMMHALL, Bruce. Corte Penal Internacional: una guía para su implementación nacional. Asociación Internacional de Derecho Penal, 1999, p. 118. 


� 	Miembro del Comité Jurídico Interamericano.


1	Informe Anual 2009 de la Relatoría Especial para la Libertad de Expresión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, p. 225.


� 	Carta Democrática Interamericana. Aprobada en la primera sesión plenaria de la Asamblea General, celebrada el 11 de septiembre de 2001, artículo 4.


� 	Informe Anual 2009 de la Relatoría Especial para la Libertad de Expresión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, p. 249.


� 	Informe Anual 2009 de la Relatoría Especial para la Libertad de Expresión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, p. 226.


� 	Cfr. La Colegiación Obligatoria de Periodistas, supra nota 85, párr. 70. 


� 	Cfr. Caso Ivcher Bronstein, supra nota 85, párr. 152; Caso “La Última Tentación de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), supra nota 85, parr. 69; Eur. Court H.R., Case of Scharsach and News Verlagsgesellschaft v. Austria, Judgement of 13 February, 2004, para. 29; Eur. Court H. R., Case of Perna v. Italy, Judgment of 6 May, 2003, para. 39; Eur. Court H. R., Case of Dichand and others v. Austria, Judgment of 26 February, 2002, para. 37; Eur. Court. H. R., Case of Lehideux and Isorni v. France, Judgment of 23 September, 1998, para. 55; Eur. Court H. R., Case of Otto-Preminger-Institut v. Austria, Judgment of 20 September, 1994, Series A no. 295-A, para. 49; Eur. Court H.R. Case of Castells v Spain, Judgment of 23 April, 1992, Serie A. n. 236, para. 42; Eur. Court H. R. Case of Oberschlick v. Austria, Judgment of 25 April, 1991, para. 57; Eur. Court H.R., Case of Müller and Others v. Switzerland, Judgment of 24 May, 1988, Series A n. 133, para. 33; Eur. Court H. R., Case of Lingens v. Austria, Judgment of 8 July, 1986, Series A n. 103, para. 41; Eur. Court H.R., Case of Barthold v. Germany, Decisión del 25 de marzo 1985, Serie A n. 90, para. 58; Eur. Court H.R., Caso The Sunday Times v. United Kingdom, Decisión del 29 marzo, 1979, Serie A n. 30, para. 65; y Eur. Court H. R., Caso Handyside v. United Kingdom, Decisión del 7 de diciembre, 1976, Serie A n. 24, para. 49.


	Cfr. African Commission on Human and Peoples' Rights, Media Rights Agenda and Constitutional Rights Project v. Nigeria, Comunicaciones ns. 105/93, 128/94, 130/94 y 152/96, Decisión del 31 de octubre, 1998, párr. 54.  


� 	Caso de Lingens vs. Austria, supra nota 91, párr. 42.


� 	Informe Anual 2009 de la Relatoría Especial para la Libertad de Expresión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, p. 225.


� 	Informe Anual 2009 de la Relatoría Especial para la Libertad de Expresión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, p. 230. 


� 	Informe Anual 2009 de la Relatoría Especial para la Libertad de Expresión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. p. 227.


� 	Informe Anual 2009 de la Relatoría Especial para la Libertad de Expresión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. p. 251.


� 	Cfr. La colegiación obligatoria de periodistas, supra nota 85, párr. 46; ver ambient Eur. Court H. R., Caso The Sunday Times v. United Kingdom, supra nota 91, para. 59; y Eur. Court H. R., Case of Barthold v. Germany, supra nota 91, para. 59.


� 	Informe Anual 2009 de la Relatoría Especial para la Libertad de Expresión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. p. 250.


� 	Informe Anual 2009 de la Relatoría Especial para la Libertad de Expresión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. p .251.


� 	Cfr. Eur. Court H.R., Caso Dichand and others v. Austria, supra nota 91, para. 39; Eur. Court H.R, Caso Lingens vs. Austria, supra nota 91, para. 42.


� 	Informe Anual 2009 de la Relatoría Especial para la Libertad de Expresión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, p. 256.


� 	Cfr. Caso Ricardo Canece, Supra nota 44, párr. 104, y Caso Palmara Iribarne, Supra nota 12, párr. 79.


� 	Informe Anual 2009 de la Relatoría Especial para la Libertad de Expresión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. p. 261-262.


� Las propuestas se encuentran en la Secretaría del Comité Jurídico Interamericano.


� 	El Estatuto fue aprobado por resolución de la Asamblea General de la OEA AG/RES. 89 (II-O/72) en su segundo período ordinario de sesiones, celebrado en Washington D.C., del 11 al 21 de abril de 1972. El Estatuto fue posteriormente modificado por la Resolución AG/RES. 885 (XVII-O/87) aprobada en el décimo séptimo período ordinario de sesiones de la Asamblea General, celebrada en Washington D.C., en noviembre de 1987, y por la resolución AG/RES. 2282 (XXXVII-O/07) aprobada en el trigésimo séptimo período ordinario de sesiones de la Asamblea General, celebrada en Panamá, en junio de 2007.


� 	El Comité aprobó su primer Reglamento el 15 de agosto de 1949. Posteriormente, aprobó un nuevo Reglamento en el período ordinario de sesiones celebrado del 25 de julio al 23 de agosto de 1972, habiendo sido enmendado en los períodos ordinarios de sesiones de enero-febrero de 1976, agosto de 1986, enero-febrero de 1987 y julio-agosto de 1991. 


� 	En este punto, resulta fundamental la aplicación del Principio de interpretación de los tratados denominado Del Contexto según el cual, se debe analizar “el conjunto del tratado o instrumento internacional en cuestión, cada una de sus partes y todas ellas relacionadas entre sí. El contexto del tratado puede también desprenderse de otros instrumentos diferentes al tratado mismo, como podrían ser las resoluciones dictadas” sobre dicho texto. Al respecto, véase DE LA GUARDIA, Ernesto. Derecho de los Tratados Internacionales. Buenos Aires: Ábaco de Rodolfo De Palma, 1997, p. 211; YASSEEN, Mustafá. L’interprétation des traités d’après la Convention de Vienne sur le droit des traités. En: RCADI, 1976-III, t. 151, p. 1-114; NOVAK, Fabián y Luis GARCÍA-CORROCHANO. Derecho Internacional Público. t. I: Introducción y Fuentes. Lima: Instituto de Estudios Internacionales (IDEI) de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 2000, p. 209.


� 	Nótese en este caso, que si bien el Reglamento no incorpora esta competencia en su artículo 5 y, por tanto, no la califica como “atribución principal”, sí la establece en su artículo 6, que al igual que el artículo 5, está contenido en el título III denominado “Atribuciones”.


� 	En relación a esta competencia, sólo el Estatuto precisa que la sugerencia puede ser hecha a la Asamblea General o a los Consejos de la OEA, lo cual traduce el consenso que tuvo el Grupo de Trabajo correspondiente, según lo refiere el Relator de la Subcomisión I de la Comisión Especial de Panamá. Véase COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO. Proyecto de Estatuto del Comité Jurídico Interamericano. Rio de Janeiro, 26 de marzo de 1971, p. 275.


� 	Este es el caso por ejemplo de la Comisión de Derecho Internacional de la ONU, UNITAR (Instituto de Formación Profesional e Investigación de las Naciones Unidas), UNCITRAL (Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional), UNIDROIT (Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado), IDI (Institut de Droit International), entre otros. 


� 	De acuerdo al artículo 3 literal b) del Reglamento, esta competencia puede ser ejercida por iniciativa propia o a instancia de los órganos mencionados en el artículo 100 de la Carta de la OEA.


� 	De acuerdo al artículo 3 literal c) del Reglamento, esta competencia puede ser ejercida por iniciativa propia o a instancia de los órganos mencionados en el artículo 100 de la Carta de la OEA.


� 	REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la Lengua Española. Madrid. 22 ed., t. 5, 2001, p. 718. En este punto debemos aplicar el Principio del Sentido Ordinario y Natural de los Términos, según el cual las disposiciones de un Tratado deben ser interpretadas conforme a su sentido usual y no técnico. Al respecto, véase EHRLICH, Ludwik. L’interprétation des Traités. RCADI, 1928-III, t. 24, p. 107. También CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Opinión Consultiva sobre Competencia de la Asamblea General para la Admisión sobre un Estado en las Naciones Unidas. Reports, 1950, p. 8.


� 	REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Ob. cit., t. 3, p. 408.


� 	En este punto, es necesario aplicar el Principio de Interpretación de los tratados conocido como De los Trabajos Preparatorios, según el cual, se busca averiguar la voluntad o intención de las partes a través de la investigación de la historia de la elaboración del texto. Se denominan trabajos preparatorios al conjunto de instrumentos, actas, declaraciones o debates en las que constan o se hayan registrados los diversos antecedentes y trabajos de una conferencia, congreso, convención o tratado. Véase LAUTERPACHT, Hersch. Les travaux préparatoires et l’interprétation des traités. RCADI. 1934-I, t. 48, p. 785-786; CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL. Opinión Consultiva sobre la interpretación de la Convención de 1919 relativa al trabajo nocturno de mujeres. Serie A/B, Nº 50, 1932, p. 38. Opinión Consultiva sobre la jurisdicción de la Comisión Europea sobre el Danubio. Serie B, Nº 14, 1927, p. 28.


� 	COMITÉ JURÍDICO INTERAMERICANO. Observaciones al Proyecto de Estatuto del Consejo Interamericano de Jurisconsultos, formulado por la Comisión del Consejo sobre los Órganos del Consejo y sus Estatutos. Rio de Janeiro, 30 de mayo de 1949, p. 10-11.


� 	Ibid., p. 16. En otro apartado, el Comité señaló: “[…] las ‘finalidades’ que para el Consejo Interamericano de Jurisconsultos asigna el artículo 67 de la Carta son en realidad ‘funciones’ ”.


� 	Idem.


� 	Este es el caso de Caicedo Castilla (sesión del 11 de marzo de 1971) y de Américo Pablo Ricaldoni, en ese entonces miembro del Comité Jurídico Interamericano. Este último, en su Proyecto de Reglamento de 1972, señalaba: “El Estatuto que este Proyecto pretende reglamentar utiliza diversas expresiones, de contenido distinto, que tienen que ver con el quehacer del Comité como órgano. Ellas son las palabras ‘fines’, ‘finalidad’, ‘atribuciones’ y ‘funciones’. A los vocablos referidos se les ha dado un significado dispar tanto en la doctrina como en la legislación comparada, por lo que resulta forzoso precisar el significado que les atribuye el Proyecto. Para el relator al concepto de ‘fin’ […] es la meta que se quiere alcanzar […]. En cuanto a las ‘atribuciones’, el Proyecto cree recoger el criterio del Estatuto al considerar tales a aquellas tareas que se le atribuyen a un órgano para que pueda realizar sus propias finalidades”. Incluso, mas adelante Ricaldoni distingue los términos “atribuciones” y “funciones”, señalando que ésta última se refería “simplemente, a la forma de ejercicio de las atribuciones”. Véase Informe sobre Reglamento del Comité Jurídico Interamericano. Exposición de Motivos, Américo Pablo Ricaldoni (Relator). CJI/SO/D. Nº 1/1972, p. 3 y 18. 


� 	En este punto, si bien se podría intentar argumentar que la Carta de la OEA es un tratado internacional, que no puede ser limitado en sus alcances por un Estatuto y un Reglamento, creemos que estos tres instrumentos deben ser más bien interpretados conjunta e integralmente, como normas complementarias y, en ese sentido, podemos afirmar que no existe ninguna contradicción, modificación o limitación de los alcances de la Carta, por el contrario, debemos entender que estos dos últimos instrumentos (Estatuto y Reglamento) la han precisado, respetando su espíritu; sobre todo, si tenemos en cuenta que el Estatuto fue aprobado y modificado mediante sendas resoluciones de la propia Asamblea General de la OEA.


� 	REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Ob. Cit., t. 3, p. 428.


� 	Véase la nota 9.


� 	Véase el artículo 99 de la Carta de la OEA y los artículos 3 y 12 literal a) del Estatuto.


� 	Véanse los artículos 3 literal a) y 5 literal b) del Reglamento.


� 	Véase el artículo 100 de la Carta de la OEA, el artículo 12 literal b) del Estatuto y el artículo 5 literal b) del Reglamento.


� 	Véase las notas 28 y 29.


� 	Véanse el artículo 102 de la Carta de la OEA y el artículo 2 del Estatuto.


� 	Véase cita 16.


� 	Véase RICALDONI, Américo Pablo (Relator). Informe sobre Reglamento del Comité Jurídico Interamericano. exposición de motivos. CJI/SO/D. Nº 1/1972, p. 21.


� 	Véanse los artículos 53 y 70 de la Carta de la OEA.


� 	En este punto, merece resaltarse el trabajo de la Secretaría del Comité Jurídico Interamericano, gracias a la cual se pudo contar con toda la información pertinente, clasificada y ordenada por años.


� 	Véase al respecto la resolución AG/RES. 1364 (XXVI-O/96) del 4 de junio de 1996, en la cual la Asamblea General de la OEA le encarga al Comité presentar su parecer sobre la validez de la Ley Helms-Burton conforme al Derecho Internacional, sin especificar si lo hace bajo el artículo 99 o el artículo 100 de la Carta. Fue más bien el Comité Jurídico Interamericano quien interpretó —sin ninguna base en la resolución de la Asamblea General— que la Opinión la emitía con arreglo a las competencias asignadas en el artículo 99 de la Carta, es decir, como una consulta.


�  	Véase la resolución AG/RES. 1328 (XXV-O/95) del 9 de junio de 1995, en la cual la Asamblea plantea al Comité —nuevamente sin precisar si es consulta o encargo— dar prioridad a la revisión del Proyecto de Convención Interamericana contra la Corrupción. En este caso, cuando el Comité se abocó al análisis del tema, no precisó bajo qué competencia lo hacía. 


�  	En efecto, en este caso, el Consejo Permanente de la OEA mediante resolución CP/RES. 586 (909/92) del 15 de julio de 1992, solicitó opinión al Comité respecto a la juridicidad internacional de la sentencia dictada por la Suprema Corte de los Estados Unidos de América en el caso: Gobierno de los Estados Unidos de América vs. Humberto Álvarez-Machain, basado en su competencia consultiva consagrada en el artículo 99 de la Carta de la OEA. Asimismo, el Comité Jurídico en su Resolución CJI/RES. II-15/92, asume la competencia de este caso basado en el artículo 99 de la Carta, aclarando que las “opiniones consultivas no tienen efectos obligatorios para el o los órganos que las solicitan”.


� 	A este respecto resulta interesante tan sólo como referencia, recordar que el Estatuto y el Reglamento del Comité Jurídico Interamericano permite actualmente el cambio de fecha de una sesión ordinaria o extraordinaria mediante votación por correspondencia, cablegrama o por cualquier otro medio de comunicación (Véase el artículo 20 del Estatuto y el artículo 17 literal c) del Reglamento).


� 	Véase además de la versión final del Proyecto de Convención alcanzado por la Secretaría del Comité los siguientes documentos: Documento final de la Conferencia de Examen de Durban; DULITZKY, Ariel E. Análisis y Comentarios al Proyecto de Convención Interamericana contra el Racismo y toda forma de Discriminación e Intolerancia, 22 de enero de 2009; Proyectos alternativos alcanzados por los gobiernos de México, Canadá y Argentina; entre otros.


� 	Como es el caso de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial (artículo 2, inciso 2, por ejemplo).


� 	Véase los Informes Anuales y los Informes Especiales de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos a partir de 1996, en particular, los Informes Especiales de México (1998), Colombia (1999) y Perú (2000).


� 	Véase la Opinión Consultiva OC-18/03 de 17 de setiembre de 2003 sobre la Condición Jurídica y Derechos de los Migrantes Indocumentados; la Sentencia en el Asunto De La Cruz Flores, de 18 de noviembre de 2004; entre otras.


� 	Artículo 11: “Los Estados Partes en esta Convención y la Comisión Interamericana de Mujeres, podrán requerir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos opinión consultiva sobre la interpretación de esta Convención”. 


� 	Este es el caso del derecho a la no discriminación. Véase GROS ESPIELL, Héctor. Derechos humanos. Lima: Cultural Cuzco, 1991, p. 221; CÁRDENAS, Fernando; ROMÁN, Mauricio. El sistema interamericano de derechos humanos. Tesis. Bogotá: Pontificia Universidad Javeriana, 1985, p. 103-104; ZAFFARONI, Eugenio Raúl. El racismo como estructura discursiva contra los Derechos Humanos. En: Presente y futuro de los derechos humanos: ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez. San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1998, p. 433-442. Véase en este mismo sentido la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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