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PRESENTACION

Es muy satisfactorio para la Comisién Nacional de los Dere-
chos Humanos publicar la segunda edicion del libro del profe-
sor Natan Lerner, ahora con el titulo Discriminacion racial y
religiosa en el derecho internacional, cuya primera edicion tam-
bién la llev6 a cabo la Comisién Nacional de los Derechos Hu-
manos, misma que se encontraba agotada.

Esta segunda ediciéon aborda algunas novedades ocurridas
en el complejo ambito de los derechos humanos en estas mate-
rias, primeramente el interés creciente que hay en el mundo
respecto del tema y que se vio reflejado en la Conferencia Mun-
dial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia
y otras Formas Conexas de Intolerancia, convocada por la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas, por medio de su Alta Comi-
sionada para los Derechos Humanos y realizada los dias del
31 de agosto al 7 de septiembre de 2002 en la ciudad de Durban,
Sudafrica; también varios avances legislativos al respecto, como
son los relativos a los derechos colectivos de las comunidades
indigenas.

Por otro lado, es muy desafortunado que sigan multiplicAndo-
se las acciones de discriminacion racial y religiosa, en ocasio-
nes de manera tan burda como las guerras por motivos religiosos
en pleno sigo XXI; para desgracia y oprobio nuestro aumentan
los crimenes de odio racial, asi como también hechos como los
ocurridos recientemente en Europa en donde organismos par-
lamentarios trasnacionales pretenden legislar, de manera su-
til, sobre el ser y el deber ser de las instituciones religiosas e in-
clusive sobre la prohibicién en un pais europeo del uso del velo
a jovencitas pertenecientes a comunidades religiosas minori-
tarias.

[7]



8 NATAN LERNER

Tenemos que aceptar, también, que la discriminacién por mo-
tivos religiosos y étnicos en México sigue siendo una realidad
y, lo peor de ello, es que no parece que hayamos tomado sufi-
ciente consciencia de ello como sociedad.

Denunciar el odioso fenémeno de la discriminacion y la into-
lerancia, difundir trabajos académicos de altura como el que
presentamos es, al menos, una pequena contribucion al com-
bate de esas realidades aberrantes.

Discriminacion racial y religiosa en el derecho internacional
es una obra muy sugerente, seria y profunda, de facil lectura
que permite acercarse a tan delicado tema de manera sencilla,
por lo cual felicitamos al autor y le agradecemos que esta se-
gunda edicién la haya confiado nuevamente a la Comision Na-
cional de los Derechos Humanos.

Dr. José Luis Soberanes Fernandez
Presidente de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos



PROLOGO
A LA PRIMERA EDICION

Este libro tiene el propésito de resumir y analizar en un solo
volumen las numerosas disposiciones contenidas en el derecho
internacional contemporaneo y que se refieren a los derechos
de los grupos —étnicos, religiosos, culturales e idioméaticos—y
a la discriminacién de la que los mismos suelen ser objeto, asi
como otros aspectos relacionados con el tema. Es poca la lite-
ratura existente en esta esfera del derecho internacional y de
los derechos humanos y, por razones de principio, asi como de me-
todologia, parece justificado y necesario producir un manual o
compendio comprensivo, dedicado exclusivamente a lo que tal
vez ya sea legitimo considerar como un area, o subarea, auto-
noma de la ciencia de los derechos humanos.

Los temas de que trata este tomo son ensenados en las facul-
tades de derecho y en los departamentos de relaciones inter-
nacionales y de ciencias politicas como capitulos del derecho
internacional y de los derechos humanos. Algunos aspectos co-
rresponden también al derecho constitucional, al derecho penal
y a ciencias sociales que se ocupan de materias relacionadas
con migraciones, integraciéon y politicas culturales y sociales.
El caracter interdisciplinario de los problemas a ser conside-
rados parece evidente. El autor se ocupé del tema en semina-
rios que dict6 en las Facultades de Derecho de la Universidad
de Tel Aviv y de la Universidad Central de Venezuela.

El libro esta dividido en cuatro partes. La primera parte com-
prende dos capitulos dedicados a la nociéon de los derechos de
grupo y su discriminacién en derecho internacional, a partir
de un bosquejo histérico, describiendo la evolucién de la pro-
teccion internacional de grupo. La comprension de lo que es un
grupo para los efectos del derecho internacional y lo que po-

9]



10 NATAN LERNER

dria considerarse como un catédlogo de sus derechos es el tema
del capitulo 2.

La segunda parte esta dedicada a los principales motivos de
discriminacién contra grupos, basicamente la raza —signifique
este término lo que signifique— y la religion. La tercera parte
trata de la proteccion de ciertos grupos especificados, tales como
las poblaciones indigenas o grupos que han sido victimas de in-
justicias histéricas tales como el apartheid o el antisemitis-
mo. Se refiere también a situaciones especiales derivadas de la
pertenencia grupal, como las de los grupos migrantes y la escla-
vitud. La cuarta parte se ocupa de la protecciéon extendida por
el derecho internacional a ciertos y determinados derechos: el
derecho a la existencia del grupo, protegido por la Convencién
contra el Genocidio, el campo de la educaciéon y la Convencién de
la UNESCO dedicada a este rubro, y la esfera de las relaciones
laborales, cubierta por los tratados de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT). Incluye también capitulos sobre la
Declaracién de la UNESCO sobre Raza y el Prejuicio Racial y
sobre lo que en inglés se conoce como affirmative action, accion
afirmativa o tratamiento preferencial a favor de grupos que su-
frieron discriminacion.

skekeok

El tema de los derechos grupales esta estrechamente relacio-
nado con los principios de igualdad y no discriminacién —con-
ceptos equivalentes entre si en opinién de muchos filésofos y
juristas. Estos principios son universalmente considerados en
la actualidad como componentes esenciales de la democracia
moderna y de la regla del derecho. Si bien durante las dos gue-
rras mundiales los tratados y cldusulas sobre minorias ad-
mitieron la existencia de derechos grupales y la vigencia de la
norma de no discriminacién, fue recién después del estableci-
miento de las Naciones Unidas cuando se desarroll6 una am-
plia y ramificada legislacion internacional en esta esfera y se
propusieron otras normas aun no en vigor, pero necesarias, para
completar el sistema protector de los derechos de los grupos. A
esta altura, opiniones muy autorizadas sostienen que la prohi-
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bicion de la discriminacion, por lo menos de la discriminacion
racial, constituye jus cogens, o sea una norma imperativa del de-
recho internacional que no puede ser derogada, excepto por otra
norma imperativa impuesta por la comunidad internacional.

Los tratados, declaraciones y proyectos de legislaciéon inter-
nacional relacionados con los temas a que esta dedicado este
libro y elaborados por las Naciones Unidas, asi como por otros
organismos internacionales, especialmente la UNESCO, OIT y
los organismos regionales mas importantes, son, naturalmen-
te, parte integrante del derecho internacional y de los dere-
chos humanos contemporaneos. Con todo, existe una evidente
afinidad y coherencia entre temas tales como derechos grupales
y colectivos, proteccion contra la discriminacién y la instiga-
cién raciales, la discriminacion y la intolerancia fundadas en la
religion y las creencias, asi como los derechos de las minorias,
la proteccion de la identidad colectiva, el tratamiento prefe-
rencial (o accion afirmativa), la segregacion y el apartheid, el
antisemitismo, la situacién de las poblaciones indigenas, la con-
dicion de los trabajadores migrantes y otros temas ligados a la
posicién de grupos intermedios, o comunidades, dentro de la so-
ciedad general. Un caso especial lo constituyen los derechos y
la igualdad de la mujer, tema que escapa al marco de este tra-
bajo. Las esferas mencionadas son indiscutiblemente diferen-
tes de otros aspectos del derecho internacional, en los cuales
los protagonistas principales son el Estado o el individuo. Es po-
sible que nos hallemos frente a una rama auténoma del dere-
cho internacional y de la ley de los derechos humanos, rama que
merece consideracion y andlisis independientes.

Por lo menos algunos de los capitulos de este libro son de gran
actualidad y relevancia en la vida internacional contempora-
nea. Muchos de los conflictos mayores del mundo de nuestros
dias son la consecuencia de relaciones interraciales deterio-
radas, de fricciones de grupo, de odio grupal, de la discrimina-
cion de que se hace objeto a minorias, del desconocimiento de las
aspiraciones colectivas de los grupos religiosos, étnicos o cul-
turales, o de los derechos de sus miembros individuales. Geno-
cidio, crimen que se viene repitiendo en diferentes partes del
mundo a pesar de la Convencion de 1948, racismo, persecucion
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religiosa o antirreligiosa, apartheid, antisemitismo, son todos
conceptos que acarrean asociaciones horrendas, derivadas de
algunas de las tragedias mas terribles de nuestro tiempo. Otros
problemas relacionados, tales como la asimilacién forzada, res-
tricciones culturales, el resentimiento social originado en dife-
rencias grupales, la intolerancia fundada en motivos religio-
sos, pueden tal vez tener un impacto menos dramatico, pero
son también una fuente de sufrimientos, intranquilidad y con-
flictos que amenazan la paz externa e interna de las naciones
en todas partes del mundo.

La conciencia del alcance del genocidio nazi, los incidentes an-
tisemitas de finales de los afios cincuentas, la sensibilidad del
Tercer Mundo en relacion con el racismo y la discriminacién y
la lucha por la igualdad en ciertas sociedades como Estados
Unidos, todo ello contribuy6 en gran medida al desarrollo de la
legislacion internacional en este campo particular. Lamenta-
blemente este desarrollo no tuvo la misma significacién en las
distintas subareas. Inmediatamente después de la Segunda
Guerra Mundial se consolidaron algunos principios del derecho
internacional dirigidos a la proteccion de grupos y minorias,
que se elaboraron con relativa rapidez —la Convencién contra
el Genocidio fue adoptada en 1948, un dia antes de la Declara-
ci6n Universal de Derechos Humanos— pero no ocurrié lo mis-
mo con otros importantes casos.

La lucha contra el racismo produjo resultados a partir de co-
mienzos de la década de los sesentas, pero en materia de intole-
rancia religiosa sélo fue posible emprender unos primeros y
vacilantes pasos en 1981, con la respectiva Declaracién. La ne-
cesidad de una convencién de caracter obligatorio en esta ma-
teria sigue siendo cuestionada hasta este momento. El recono-
cimiento del derecho a la identidad cultural y el derecho a ser
diferente va evolucionando lenta y cautamente. En 1989 la OIT
aprob6 una nueva convencion sobre poblaciones indigenas, pero
queda por verse si el proceso sobre su ratificacion sera mas exi-
toso que en el caso del tratado de 1957. En 1990 las Naciones
Unidas adoptaron una convencion sobre trabajadores mi-
grantes. En cuanto a tratamiento preferencial y derechos cul-
turales, es poco el progreso que se puede senalar.
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Las consideraciones y las presiones politicas siguen siendo un
elemento importante en este orden de cosas. Los Estados, como
es sabido, no se inclinan a aceptar facilmente la interferencia
y el control internacional en esferas sensitivas como las men-
cionadas. Esta resistencia ha desempenado un papel impor-
tante, especialmente con respecto al sistema de puesta en prac-
tica, y las medidas protectoras aprobadas hasta el presente no
son por cierto satisfactorias. Con todo, existe cierto movimien-
to. Si tomamos en cuenta la actitud tradicional del derecho in-
ternacional y su obstinacion en no renunciar al papel exclusivo
del Estado-nacion y en no admitir al individuo como sujeto del
derecho internacional, podemos concluir que ha habido cierto
progreso con respecto al grupo y a su reconocimiento como un
factor en la vida internacional, acreedor a ciertos derechos es-
pecificos que merecen ser protegidos.

Por todas estas razones, el autor ha creido que un libro como
éste puede ser 1til, ciertamente como un manual préactico, colec-
cién de fuentes y comentario para uso de docentes y estudian-
tes interesados en esta area de los derechos humanos, asi como
para activistas involucrados en campos tales como la lucha con-
tra la discriminacidn, el racismo, la intolerancia religiosa, la
xenofobia y el odio grupal, o en la defensa de los derechos de cier-
tos grupos determinados.

Algunos de los capitulos de este volumen, basados en traba-
jos anteriores del autor, serviran como indicacién de sus prefe-
rencias, o preconceptos. Es por esta razén que algunos temas son
considerados en forma mas detallada o extensa que otros. El te-
ma general estd impregnado de implicaciones politicas y contem-
poraneas, y el autor no pretende ser inmune a su influencia.
Es de esperar que el interés académico haya prevalecido, pero
el valor aplicado del material analizado ha sido tomado en cuen-
ta. Esto puede haber afectado al equilibrio necesario en un libro
de este caracter. Confio, sin embargo, haber servido fielmente
al proposito principal de este trabajo —producir una descripcion
y un analisis conciso y sistematico del derecho internacional
que regula los derechos de los grupos y su discriminacion.

Este libro fue originalmente escrito en inglés y publicado, a
finales de 1990, por Martinus Nijhoff Publishers, bajo el titulo
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de Group Rights and Discrimination in International Law. La
version al espariol fue hecha por el autor, quien introdujo muy
pocos cambios en el texto. Algunas adiciones son el resultado
de la adopcion de nuevos instrumentos, como la Convencién de
1990 sobre Trabajadores Migrantes y la Carta de Paris para
una Nueva Europa, adoptada a finales de ese ano. En algunos
casos el autor no ha tenido a su disposicion los documentos ofi-
ciales en espariol y él mismo tradujo el texto al inglés, por lo que
puede haber algunas diferencias idiomaticas, probablemente
muy ligeras, entre los distintos textos.

El autor esta consciente de que los temas considerados no tie-
nen el mismo interés para el publico de habla espafola que para
los paises de lengua inglesa. Con todo, es de confiar que tam-
bién ese publico hallara interés en un campo de los derechos
humanos en que se producen cambios vertiginosos, precisa-
mente en estos momentos. El derecho internacional moderno
no puede ignorar hoy la significaciéon de los grupos sociales
intermedios de existencia espontdnea y necesaria. Es de espe-
rar por ello que estas paginas puedan merecer ser vistas como
un modesto pero ttil aporte a la dilucidacién de los problemas
juridicos involucrados.

Tel Aviv, marzo de 1991



PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

En la década transcurrida desde la aparicion de este libro —ago-
tado—, bajo el titulo de Minorias y grupos en el derecho inter-
nacional. Derechos y discriminacion, se han acumulado muchas
razones que aconsejan su reelaboracion. Parte de esas razones
son de caracter puramente cientifico. La comunidad internacio-
nal ha elaborado nuevos instrumentos, obligatorios o declara-
tivos, relacionados con diversos aspectos de la supresion de la
discriminaciéon. En la década de los noventas, a consecuencia
de los horrendos sucesos que tuvieron por escenario a la ex Yu-
goslavia, Ruanda y otros lugares, y que fueron descritos bajo el
espantoso término “depuracién étnica”, en esencia una forma
terrible de discriminacién étnica y religiosa, el Consejo de Se-
guridad estableci6 los tribunales penales internacionales para
los delitos cometidos en esas zonas. Casi al final de la década,
la Asamblea General de la ONU resolvié la creaciéon de un tribu-
nal de ese tipo a nivel mundial, y el proceso para la ratificacion
de su estatuto por los 60 Estados necesarios se halla en una eta-
pa adelantada.

La Asamblea General también aprobé por unanimidad, en
1992, una Declaracion sobre los derechos de las personas per-
tenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingtiis-
ticas, tema que se desarroll6 igualmente a nivel regional. Como
parte de la Década contra la Discriminacién Racial se celebré
en Sudafrica una agitada conferencia mundial contra el racis-
mo que, no obstante su pronunciada politizacion, logré elabo-
rar finalmente un documento sobre este tépico central en la lu-
cha contra la discriminacion. A comienzos del presente siglo, se
marcé el vigésimo aniversario de la Declaracion sobre la Elimi-
nacién de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion

[15]
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Fundadas en la Religion o las Convicciones. La fecha fue cele-
brada con una conferencia internacional en Madrid, en noviem-
bre de 2001. Vale la pena, dados los honrosos auspicios de este
libro, sefialar que la conferencia fue precedida por varios en-
cuentros regionales, entre ellos el convocado en México por la
Comision Nacional de los Derechos Humanos.

A esta evolucion juridica, se agregan los graves sucesos de
tiempos recientes, entre los que sobresale el incremento de la
violencia derivada de motivos raciales o religiosos. La comuni-
dad internacional debié reaccionar frente a los peligros in-
volucrados. La relevancia de la tragedia del 11 de septiembre
de 2001 al tema de este libro es obvia.

Esta evolucién indujo al autor a preparar una nueva edicién
de esta obra y debo expresar nuevamente mi reconocimiento
por ello a la Comisién Nacional de los Derechos Humanos. He
optado por modificar el titulo, poniendo ahora énfasis sobre la
discriminacién por motivos raciales o religiosos. He manteni-
do la estructura del libro, intercalando las referencias a los
nuevos problemas e instrumentos, asi como a la labor de los re-
latores especiales nombrados por las Naciones Unidas. Se ha
anadido un nuevo capitulo 2 sobre minorias. He actualizado
los anteriores capitulos 6, sobre apartheid, 7, sobre antisemi-
tismo, y he ampliado considerablemente el capitulo 9, en vir-
tud de la evolucion del derecho internacional penal. Me pare-
ci6 util reproducir al final algunos de los documentos principales
en la materia que nos ocupa.

Como se expresaba en la primera edicion, el propésito de este
trabajo, es esencialmente proporcionar a docentes, estudian-
tes y activistas involucrados en la lucha contra la discrimina-
ci6n un manual conciso y sistematico del derecho internacio-
nal que regula la discriminacion. El objetivo sigue siendo el
mismo y espero que esta segunda edicion sirva a ese objetivo.

Abril de 2002



Parte 1

LOS DERECHOS DE GRUPO
Y SU DISCRIMINACION






Capitulo 1

EVOLUCION HISTORICA:
DE LA PROTECCION DE MINORIAS
A LOS DERECHOS GRUPALES

La historia de la proteccion internacional de grupos —la pro-
teccion local, interna, fue en gran medida el resultado de la
proteccién internacional— debe ser dividida en tres periodos:
1) un periodo inicial, de proteccion no sistematica, consiste méas
que nada en la incorporacion a los tratados internacionales de
clausulas protectoras, particularmente en favor de minorias re-
ligiosas; 2) el sistema implantado después de la Primera Gue-
rra Mundial, en el marco de la Sociedad de las Naciones, y 3) el
régimen que se desarroll6 en la era de las Naciones Unidas.

Esta generalmente admitido que lo que se llama la Ley Inter-
nacional de los Derechos Humanos comenzé, con mucha timi-
dez, como un intento de proteger a grupos discriminados, espe-
cialmente minorias religiosas, con el énfasis, inicialmente, en
la nocion de tolerancia méas que en la de derechos propiamente
dichos. Los esfuerzos de los primeros juristas internacionales es-
pafioles en favor de las poblaciones indigenas de América y las
medidas adoptadas para asegurar ciertas garantias para los ha-
bitantes de los territorios cuya situacion legal fue modificada
como resultado de las guerras europeas de religiéon, forman
parte de la historia de ese temprano periodo.

En un comienzo, como se sefial6 correctamente, “no el indi-
viduo, sino grupos de individuos, minorias en el seno de una mis-
ma comunidad politica, aparecieron ante la conciencia de la
humanidad como necesitadas de proteccién a nivel internacio-
nal”.! A partir del siglo XVII, diversos tratados incorporaron

! Alessandra Luini del Russo, International Protection of Human Rights
(1971), p. 14.

[19]
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clausulas que garantizaban determinados derechos a indivi-
duos o grupos con una religion diferente de la mayoria. Entre
esos convenios se debe citar el Tratado de Westfalia (1648), que
reconocia los derechos religiosos de los protestantes en Alema-
nia;2 el Tratado de Oliva (1660), en favor de los catélicos roma-
nos en Livonia, cedida por Polonia a Suecia;? el Tratado de Ni-
meguen (1678), entre Francia y Esparia;* el Tratado de Ryswick
(1697), otorgando proteccion a los catélicos en territorios cedi-
dos por Francia a Holanda,? y el Tratado de Paris (1763), entre
Francia, Espafia y Gran Bretana, en favor de los catélicos ro-
manos en los territorios canadienses cedidos a Francia.®

Fue durante este periodo que, en algunos paises de Europa y
del Medio Oriente, la legislacién interna introdujo disposicio-
nes en favor de las minorias religiosas. El histérico Congreso de
Viena de 1815,” amplié la proteccion de grupos minoritarios mas
alla de la 6rbita puramente religiosa, dando asi expresion a la
influencia de los nuevos principios igualitarios. El Tratado de
Berlin (1878)% contiene disposiciones en beneficio de los turcos,
los griegos y los romanos bajo dominio bilgaro, y la Conven-
cién de Constantinopla (1881)° acordé protecciéon a los musul-
manes en territorios sometidos a la ocupacion griega.

Es en ese mismo periodo cuando se desarrolla un modelo més
bien impreciso, flexible, de intervenciones diplomaticas efec-
tuadas por algunas potencias, en nombre de la humanidad y de
los principios humanitarios, en favor de minorias perseguidas
en determinados paises, sin resultar en un sistema organico
de proteccién. Esta es la denominada “intervencién humanita-
ria”, un ataque contra el principio de la soberania absoluta de

2 Dumont, 1 Corps diplomatique du droit des gens, pp. 6 y 450.

36 Consolidated Treaty Series (en adelante: CTS), p. 9.

414 CTS, p. 437.

521 CTS, p. 409.

642 CTS, p. 279.

" Para el Protocolo Final, ver 2 British Foreign State Papers, p. 7. Véase
también Nathan Feinberg, “The International Protection of Human Rights
and the Jewish Question (An Historical Survey)”, 3 Israel Law Review (ILR)
(1968), p. 487.

8 Israel, 2 Major Peace Treaties of Modern History 1648-1967, p. 975.

9159 CTS, p. 17.
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los Estados y un interesante precedente en la historia de los
derechos humanos.!°

El progreso alcanzado en este temprano periodo, en cuanto
a la proteccion contra la discriminacién de grupos, fue apenas
relativo, naturalmente. Lo que se desarrollé no fue un verdade-
ro sistema; la proteccion asi otorgada fue limitada y parcial; no
se establecié ningtun tipo de aparato o procedimiento interna-
cional. Con todo, empero, el principio protector quedé recono-
cido y se comenzé a cuestionar la santidad de la regla de no
intervencion en lo que todavia se consideraba un asunto inter-
no de cada Estado: el trato que el Estado da a sus propios ciu-
dadanos.

Sélo después de la Primera Guerra Mundial se desarroll6 un
sistema de proteccion de minorias digno de tal nombre. Antes
de describir ese sistema y la evolucién que se produjo a partir
del mismo, es menester clarificar adecuadamente el concep-
to de “minoria”.

A. LA DEFINICION DE MINORIA

No existe una dnica definiciéon, generalmente aceptada, de la
nocién de minoria. Juristas y socidlogos han propuesto mu-
chas definiciones, diversos tratados han descrito los grupos a
que los mismos se refieren, tribunales internacionales han dado
sus propias definiciones, y las Naciones Unidas han auspicia-
do estudios en la materia.

Un estudio amplio y detallado fue sometido en 1977 por
Francesco Capotorti, informante especial designado por la Sub-
comision para la Prevencion de la Discriminacion y Proteccién
de Minorias.! Capotorti enumera, entre las razones que impi-

1 Ver, E. W. Vierdag, The Concept of Discrimination in International Law
(1973), p. 84; del Russo, supra, nota 1, p. 17.

1 Estudio sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias
étnicas, religiosas y lingiiisticas, Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/384/Rev.1 (1979),
ventas E. 78. XIV. 1 (1979) (en adelante: Estudio Capotorti). La bibliografia
sobre minorias y su historia es enorme. Para una bibliografia selecta, ver De-
finition and Classification of Minorities, Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/85 (1949),
ventas nam. 1950. XIV. 3, pp. 26-51. La literatura m4s reciente sobre la ma-
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den un consenso general acerca del concepto de “minoria”, cues-
tiones tales como la necesidad de una proporcion numérica entre
la minoria y la poblacién total; la necesidad de que el grupo
tenga un tamafio minimo, la interaccién entre los criterios ob-
jetivos y subjetivos a ser tomados en cuenta, y la inclusién o
exclusion de extranjeros. Existen también otros obstaculos,
como la determinaciéon de cuéles son los grupos sociales que
reunen las condiciones para ser reputados como minorias en
un sentido técnico-juridico; el papel que desempefian el regio-
nalismo y la concentracién geografica; la resistencia que mu-
chos paises y sistemas legales oponen a la aceptacion del prin-
cipio de que es permisible aplicar una legislacion de excepcién
en aquellos casos en que ciertos sectores de la poblacién tienen
caracteristicas especificas, determinados intereses y aspira-
ciones comunes particulares. Otro problema, que no puede ser
ignorado, es si una definicién del concepto de “minorias” debe
incluir los casos de las poblaciones indigenas y trabajadores
migrantes.

Capotorti propuso una definicién relacionada con la aplica-
cién del articulo 27 del Pacto sobre Derechos Civiles y Politi-
cos. En este contexto definié como grupo minoritario a:

teria es igualmente voluminosa. Entre otros, véase Francesco Capotorti, “Mi-
norities”, en 8 Encyclopedia of Public International Law 385 (R. Bernhardt
ed., 1985) (en adelante: articulo Capotorti); Louis B. Sohn, “The Rights of
Minorities”, en The International Bill of Rights (L. Henkin ed., 1981), p. 270;
Jacob Robinson, “International Protection of Minorities. A Global View”, 1
Israel Yearbook on Human Rights (IYHR) (1971), p. 61; Giorgio Sacerdoti,
“New Developments in Group Consciousness and the International Protection
of the Rights of Minorities”, 13 IYHR (1983), p. 116; Warwick McKean, Equa-
lity and Discrimination under International Law (1983), p. 14; Felix Erma-
cora, “The Protection of Minorities before the United Nations”, 182 Recueil
des Cours (1983, IV), publicado por la Academia de Derecho Internacional
de La Haya, p. 247; Christian Tomuschat, “Protection of Minorities under
Article 27 of the International Covenant on Civil and Political Rights”, en
Volkerrecht als Rechtsordnung Internationale Gerichtsbarkeit Menschenrechte
(Festschrift fiir Herman Mosler, ed. R. Bernhardt y otros, 1983), p. 950; la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Tel Aviv organiz6 en marzo de 1990 un
coloquio sobre La Proteccién de Minorias. Los trabajos presentados fueron
publicados en 20 ITYHR (1990) y en Y. Dinstein y M. Tabory (ed.), The Protection
of Minorities and Human Rights (1992). Ver también Patrick Thornberry,
International Law and the Rights of Minorities (1991); Cathezime Brolman y
otros (eds.) Peoples and Minorities in International Law (1993).
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todo grupo que es numéricamente inferior al resto de la poblacién de
un Estado y que se halla en una posicién no dominante, cuyos miem-
bros poseen caracteristicas étnicas, religiosas o lingiiisticas diferentes
a las del resto de la poblacién y que, aunque sea implicitamente, con-
servan un sentido de solidaridad, dirigido a la preservacién de su cul-
tura, tradiciones, religiéon o lenguaje.!?

Puede ser 1til comparar esta definicion con otras propuestas
por fuentes igualmente calificadas. En su opinién consultiva
del 31 de julio de 1930, referente al Convenio Greco-Builgaro
sobre emigracion, la Corte Permanente de Justicia Internacio-
nal —haciendo constar que sélo individuos— y no grupos pue-
den invocar el Convenio, describié a las minorias, o “comuni-
dades”, como:

Un grupo de personas que viven en un determinado pais o lugar, que
tienen su propia raza, religion, lenguaje y tradiciones y que estan uni-
das por esa identidad de raza, religion lenguaje y tradiciones en un sen-
timiento de solidaridad, con vistas a preservar sus tradiciones, mante-
ner sus normas de culto, asegurar la instruccion y educacién de sus
hijos conforme al espiritu y las tradiciones de su raza, y prestarse ayu-
da mutua los unos a los otros.®

En 1949, el Secretario General de la ONU sometié a la Sub-
comision para la Prevencion de la Discriminacion y Proteccion
de Minorias un detallado memorial sobre la definicién y clasi-
ficacion de minorias. No se proponia alli una definicién for-
mal, pero la clasificacién intentada muestra la gran variedad
de posibles criterios y situaciones en la materia. Las minorias
pueden ser clasificadas desde diferentes puntos de vista, tales
como la contigiiidad geografica, la ciudadania, las caracteristi-
cas nacionales del Estado, el origen del grupo, las circunstan-
cias de su inclusién en el Estado y los deseos y las aspiraciones
del grupo como tal.*

12 Fiste es el texto de la definicién de Capotorti contenida en su articulo de
1985 sobre “Minorias”. En su estudio anterior, la definicién incluia el requi-
sito de que los miembros de la minoria fueran nacionales del Estado. Sobre
este requisito, véase Malcolm B. Shaw, “The Definition of Minorities in In-
ternational Law”, 20 IYHR (1990), pp. 13-43.

13 PCIdJ (Corte Permanente de Justicia Internacional), Ser. B., nim. 17, p. 19.

1 Definition and Classification of Minorities, supra, nota 11.
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En 1954 1a Subcomision describi6 a las “minorias” como “aque-
llos grupos no dominantes dentro de una poblacién, que po-
seen y desean preservar tradiciones o caracteristicas étnicas,
religiosas o lingiiisticas marcadamente diferentes de las del
resto de la poblaciéon”.’® En 1985, la Subcomisién transmitié a
la Comisién un texto preparado por J. Deschénes, que define “mi-
noria” como

[...] un grupo de ciudadanos de un Estado que constituyen una minoria
numérica y que se hallan en una posicién no dominante en ese Estado,
dotados de caracteristicas étnicas, religiosas o lingiisticas que difie-
ren de las de la mayoria de la poblacién, que tienen un sentido de soli-
daridad entre si, motivados, aunque sélo fuera implicitamente, por un
deseo colectivo de sobrevivir y cuyo propoésito es lograr igualdad con la
mayoria, de hecho y de derecho.'

El estudio de Capotorti cita observaciones recibidas de una
cantidad de gobiernos que evidencian la naturaleza de los proble-
mas envueltos en todo intento de llegar a una definicion. Para
el gobierno de Finlandia, por ejemplo, “todo grupo étnico, reli-
gioso o lingiiistico diferente de la mayoria” de una determina-
da sociedad, constituye una minoria. El gobierno griego subra-
yo la necesidad de que las modalidades caracteristicas sean lo
“suficientemente distintivas” para que el grupo en cuestién pue-
da diferenciarse claramente de la mayoria, y seiial6 el peso del
elemento subjetivo. También consideré menester que el grupo
haya sido reconocido como tal por un tratado o convenio inter-
nacional. Para el gobierno holandés, no sélo es necesario que la
diferencia entre la minoria y el resto de la poblacion sea suficien-
temente distintiva, sino también “suficientemente grande”, méas
alla de “transiciones graduales y graduaciones menores”.

El gobierno de Filipinas abog6 por el uso del término “comu-
nidades culturales” o “minorias culturales nacionales”. El go-
bierno rumano recordé que Rumania habia adoptado el térmi-

5 Doc. ONU E/2573 (1954), pp. 48-49.

16 En 1986 se postergé la consideracion de la definicién. Ver Doc. ONU E/
CN.4/1987/WG.5/WP.1, con respecto a la definicién de minoria. Con relacién
a la elaboracién de un proyecto de declaracion sobre minorias, ver E/CN.4/
1989/38.
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no “nacionalidad cohabitante”, incorporado a su Constitucion,
a fin de describir a todo “grupo social y étnico separado, nu-
méricamente inferior que el grupo representado por la nacién
rumana, y que tiene sus propias caracteristicas culturales, lin-
giiisticas, historicas y religiosas”. La Constitucion soviética se
refiere a “naciones” y “nacionalidades”, y asi lo hace también
la Constitucién yugoslava. El gobierno austriaco puso en tela
de juicio que fuera posible del todo hallar una “solucién satis-
factoria” para el problema de la definicién.

Varios gobiernos consideraron que el factor subjetivo, es decir
el deseo expresado por el grupo minoritario de preservar sus
propias tradiciones y caracteristicas, era un ingrediente esen-
cial en cualquier definicién. También fue considerada impor-
tante la radicaciéon permanente en el pais. Por otro lado, Espa-
fia puso énfasis sobre los elementos objetivos. Lo mismo hizo
Yugoslavia, subrayando la preocupacién que pudieran tener
los miembros de la minoria de ser acusados de deslealtad. Va-
rios gobiernos, como los de Finlandia, Italia, Suecia, Rumania
y Yugoslavia, no consideraron decisivo el factor numérico. Con
todo, es indispensable que exista un grupo, por lo que el go-
bierno griego sefialé que toda minoria debe ser considerable y
“sustancialmente compacta” y que debe tomarse en cuenta la
relacién entre la cantidad de miembros de la minoria y el ta-
mano de la zona geografica en la que el grupo vive.

En vista de las dificultades para coincidir en una definicién,
y también por las connotaciones historicas negativas del térmi-
no, se sugirié descartar la palabra “minoria”. Una de las propues-
tas sometidas a tal efecto aconsejo utilizar en su reemplazo la
expresion “grupos nacionales, étnicos, religiosos, culturales,
lingtiisticos y tribales”.'” Pero inclusive esta detallada descrip-
cion excluiria categorias tales como los trabajadores migrantes
y las poblaciones indigenas, a menos que estas tultimas se con-
sideren idénticas a “grupos tribales”. Esto, por supuesto, se re-
laciona con la complicada cuestion de quién decide cuando esta-

17 Esta propuesta fue hecha en el Seminario celebrado en 1974 en Ohrid,
Yugoslavia, sobre la Promocién y Protecciéon de los Derechos Humanos de
las Minorias, Etnicas y otras. Ver Doc. ONU ST/AO/HR49.
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mos frente a una minoria y cuando no. El elemento subjetivo
es aqui decisivo, y también lo son la percepcion de la minoria por
parte de la poblacién circundante dentro del Estado y sus auto-
ridades, asi como las respectivas disposiciones constituciona-
les. En algunos casos, como Espafia, por ejemplo, las tenden-
cias regionalistas influyen fuertemente sobre la cuestion.

El abandono del término “minoria” es mas que una convenien-
cia semantica. Es preciso tener en cuenta tanto la dificultad de
llegar a una definicién como las objeciones politicas. También
existen consideraciones basicas relacionadas con la naturaleza
del Estado moderno y su estructura interna; las formas novedo-
sas de cooperacion y organizacion internacionales, que desempe-
fian un papel creciente; la influencia de lo que se ha dado en lla-
mar etnicismo, en un sentido lato; el papel del regionalismo, y
la aceptacion cada vez mayor de la legitimidad de la conciencia
grupal y del derecho implicito a ser diferente y no ser obligado
a asimilarse. Todo esto requiere no s6lo un cambio de termino-
logia sino también un enfoque totalmente diferente. Esta cues-
tion volvera a ser considerada.

B.L0OS TRATADOS SOBRE MINORIAS BAJO
LA SOCIEDAD DE LAS NACIONES

Aunque el sistema de protecciéon de minorias establecido entre
ambas guerras mundiales bajo los auspicios de la Sociedad de
las Naciones finalmente fracasé —esencial, aunque no exclu-
sivamente, como consecuencia de los sucesos europeos de ese
periodo—, constituy6 un experimento importante e interesan-
te.’® Como lo pone de manifiesto un grupo de expertos, el siste-
ma no puede ser apreciado haciendo abstraccién de toda la es-
tructura de Versalles, “con su presuncion de democracia politica
y de liberalismo econ6mico”.?® Las dos décadas durante las cua-

18 La literatura sobre el sistema de minorias bajo la Sociedad de las
Naciones es vasta y estd parcialmente enumerada en Definition and Classi-
fication of Minorities (supra, nota 11). Para un andlisis exhaustivo del sis-
tema, J. Robinson, O. Karbach, M. M. Laserson, N. Robinson y M. Vichniak,
Were The Minorities Treaties a Failure? (1943).

1 Robinson y otros, supra, nota 18, p. vi.
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les existi6 la Sociedad de las Naciones estuvieron marcadas
por graves conflictos politicos y sociales. El sistema en su tota-
lidad fue decisivamente debilitado por la emergencia del fas-
cismo y del nazismo, la ideologia del Estado racista y la total
falta de respeto por las normas de coexistencia internacional.
También la no incorporacién de Estados Unidos a la Sociedad
de las Naciones contribuy6 al fracaso. No obstante esta evolu-
cion, las disposiciones sobre minorias “sirvieron a la causa de la
paz en el periodo de posguerra inmediato, con sus pasiones exal-
tadas y sus odios frescos, alimentados por la nueva alineaciéon
de mayorias y minorias”.?

Entre los méritos del sistema deben subrayarse los siguien-
tes: en varios paises se establecieron escuelas minoritarias; se
rehabilitaron grupos que habian sido ignorados; hubo resisten-
cia contra la asimilacién forzada; los representantes de grupos
minoritarios democraticos pudieron influir sobre los asuntos
politicos de paises tales como Checoslovaquia y Letonia. Por
otro lado, los métodos de mediacion y conciliaciéon produjeron
ciertos resultados, y la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional contribuyé a la proteccién de las minorias con importan-
tes decisiones, de gran valor hasta la actualidad. Los autores
de Were the Minorities Treaties a Failure? concluyen:

A pesar de todos sus defectos y limitaciones, algunos inherentes y otros
exteriores, la experiencia de veinte afnos no justifica la condena de un
experimento de lo mas notable; un experimento que no pudo sino com-
partir la suerte del organismo politico en el que se desarrollé: la Socie-
dad de las Naciones misma.

El sistema protector de las minorias bajo la Sociedad de las
Naciones fue la consecuencia de los cambios territoriales que
tuvieron lugar después de las Conferencias de Paz, y estuvo
compuesto de tres clases de instrumentos: 1) cinco tratados
con determinados Estados con problemas de minorias; 2) dis-
posiciones sobre minorias en los tratados generales de paz con
cuatro paises, y 3) declaraciones formuladas por varios Esta-

2 Ibid., p. 261.
21 Ibid., p. 265.



28 NATAN LERNER

dos como condicion para su admisién en la Sociedad de las Na-
ciones. Mas adelante resumiremos este complejo sistema y su
puesta en marcha.?

Los cinco Estados que concluyeron con las principales poten-
cias aliadas y asociadas tratados separados para la proteccion
de minorias raciales, lingiiisticas y religiosas en sus territorios
fueron: Polonia (Versalles, 1919); Checoslovaquia y Yugoslavia
(St. Germain-en-Laye, 1919); Hungria (Trianon, 1920), y Grecia
(Sevres, 1920). Cuatro tratados de paz generales incluyeron clau-
sulas sobre derechos minoritarios: con Austria (St. Germain-
en-Laye, 1919), Bulgaria (Neuilly, 1919), Hungria (Trianon, 1920)
y Turquia (Lausanne, 1923). Otros cinco Estados asumieron obli-
gaciones relativas a la protecciéon de minorias en declaraciones
hechas ante el Consejo de la Sociedad de las Naciones, como con-
dici6n para su admision en la Sociedad; éstas fueron: Albania
(1921), Lituania (1922), Letonia (1923), Estonia (1923) e Irak (1923).

Ademas, el acuerdo concluido entre Polonia y la Ciudad Libre
de Danzig contenia provisiones sobre la minoria polaca en esta
ciudad. Otros tratados relevantes fueron el convenio entre Ale-
mania, Dinamarca y Estonia sobre las Islas Aaland (1921), el
acuerdo aleman-polaco sobre la Silesia Superior (1922) y la Con-
vencion sobre el Territorio de Memel, concluida entre las poten-
cias aliadas y asociadas y Lituania (1924).

En general, los tratados sobre minorias y las disposiciones so-
bre minorias en los tratados de paz perseguian un doble prop6-
sito: 1) acordar igualdad legal a individuos pertenecientes a las
minorias en un plano de paridad con los nacionales del Estado;
2) hacer posible la preservacion de las caracteristicas, tradicio-
nales y modalidades del grupo.? Esta doble meta fue claramen-
te definida por la Corte Permanente de Justicia Internacional
en su Opinién Consultiva sobre las Escuelas minoritarias (grie-
gas) en Albania, emitida el 6 de abril de 1935. La cuestion dis-
cutida fue una decisién del gobierno albanés de clausurar todas
las escuelas privadas en el pais.

2 Para una descripcion clara y concisa del sistema, ver articulo Capotorti,
supra, nota 11.
2 Robinson, supra, nota 11, p. 69.
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La Corte determiné que la decisién del gobierno era suscep-
tible de afectar la igualdad material de las minorias. Declaré:

La idea que subyace en los tratados para la proteccién de minorias es
asegurar a ciertos elementos incorporados en un Estado, de cuya po-
blacién difieren en raza, idioma o religion, la posibilidad de vivir paci-
ficamente junto con esa poblacién y de cooperar amistosamente con la
misma, preservando al mismo tiempo las caracteristicas que los dis-
tinguen de la mayoria y satisfaciendo las necesidades especiales emer-
gentes.

A fin de alcanzar este objetivo, dos cosas fueron consideradas parti-
cularmente necesarias y fueron objeto de las disposiciones de esos tra-
tados.

La primera fue asegurar que los nacionales pertenecientes a mino-
rias raciales, religiosas o lingiiisticas fueran colocados, en todo senti-
do, en un plano de perfecta igualdad con los otros nacionales del Estado.

La segunda fue asegurar al elemento minoritario medios adecuados
para la preservacién de sus peculiaridades raciales, sus tradiciones y
sus caracteristicas nacionales.

Estos dos requerimientos estdn en efecto estrechamente entrelaza-
dos pues no habria verdadera igualdad entre una mayoria y una mino-
ria si esta ultima se viera privada de sus propias instituciones y estu-
viera obligada por tanto a renunciar a aquello que constituye la esencia
misma de su condicién minoritaria.?

Las provisiones contenidas en los tratados de minorias y en
las clausulas sobre minorias tendian a asegurar: la plena y com-
pleta proteccion de los derechos a la vida y a la libertad, sin
discriminacién de ninguna clase; el libre ejercicio de todo cre-
do, religion o creencia, publicamente y en privado; el goce igua-
litario de los derecho civiles y politicos; la igualdad de trato ante
la ley y de hecho; igual acceso a los empleos publicos, a las pro-
fesiones o industrias; medios para permitir el uso de lenguajes
minoritarios ante los tribunales, ademas de la libertad de usar
cualquier idioma en privado, en el comercio, el ejercicio de la
religion, el periodismo o en reuniones publicas; el derecho a uti-
lizar tales lenguajes en las instituciones asistenciales, religio-
sas, sociales y educacionales de los grupos minoritarios; el de-

24 Caso de las Escuelas minoritarias en Albania (1935), PCIJ, Ser. A/B,
num. 64, p. 17.
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recho, para las minorias, de establecer, dirigir y controlar ta-
les instituciones, a su propia expensa, en las zonas habitadas
por una proporcion considerable de miembros de una minoria;
la posibilidad de brindar educacién escolar primaria en el idio-
ma de la minoria, y la asignacién de fondos publicos para los
propositos religiosos, educacionales y caritativos de las mino-
rias. Habia también clausulas relacionadas con los derechos
de ciudadania, a fin de evitar que miembros de las minorias pu-
dieran tornarse apatridas.

En algunos de los tratados se incluyeron disposiciones para
asegurar el goce de derechos particulares para ciertas mino-
rias especificas, nominalmente designadas. Por ejemplo, el ar-
ticulo 11 del tratado con Polonia protegia a los judios contra
intentos de obligarlos a ejecutar acciones que constituyeran
una violacién de su sabado, con la excepcién de obligaciones im-
puestas a todos los otros ciudadanos polacos en relacién con el
servicio militar, la defensa nacional a la preservacién del or-
den publico.?

Las disposiciones sobre minorias debian ser consideradas
por los Estados respectivos como leyes fundamentales, y no po-
dian ser derogadas por medio de legislacion interna ordinaria.
Las enmiendas a tales disposiciones sélo eran posibles previa
aprobacién por una mayoria del Consejo de la Sociedad de las
Naciones. Las violaciones debian ser llevadas al conocimiento
de Consejo por medio de cualquiera de sus miembros, y el Con-
sejo podia en tales casos tomar las medidas adecuadas. Las
disputas entre los Estados miembros del Consejo y un Estado
que hubiera violado alguna obligacion bajo las provisiones mi-
noritarias podia ser sometida a la Corte Permanente de Justi-
cia Internacional, cuya jurisdiccién era obligatoria.

Desde 1920, individuos o asociaciones que actuaban en nom-
bre de un grupo minoritario pudieron someter peticiones o que-

% Robinson (supra, nota 11, pp. 65 y ss.) senala que la tinica minoria que
se mostr6 activa en tratar de garantizar los derechos minoritarios en esa
etapa fue la minoria par excellence, la minoria judia, a través del Comité de
Delegaciones Judias. El intento de promover una accién concertada y de lle-
gar a alguna forma de organizacion de las minorias —el Nationalstdilen-
kongress— fracaso.
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jas al Consejo de la Sociedad de la Naciones, y tales comunica-
ciones debian ser examinadas por un comité compuesto de tres
miembros del Consejo. Desde 1921 todas las peticiones debian
ser comunicadas al Estado afectado, a fin de recibir sus comen-
tarios antes de la consideracion de la queja. En 1923 el Conse-
jo determiné las condiciones para la admisibilidad de peticio-
nes. Si una peticion era declarada admisible, debian tener lugar
negociaciones informales entre el comité y el Estado involucra-
do, con vista al logro de un arreglo amistoso del problema. De
otra manera, el caso se elevaria al Consejo, autorizado a for-
mular recomendaciones al Estado respectivo. La Sociedad de
las Naciones estableci6 un mecanismo especial, su Seccién
de Minorias, dentro del Secretariado, para el mantenimiento de
las relaciones con los Estados que habian asumido obligacio-
nes con respecto a minorias. Comisiones de investigacion, para
la determinacién de los hechos, visitaron zonas conflictivas.

En cuanto a control judicial, la Corte Permanente de Justi-
cia Internacional intervino en tres disputas sobre minorias, dos
de las cuales fueron desistidas por los peticionantes. En 1925
decidi6 el caso sobre los Derechos de las minorias en la Silesia
Superior (Escuelas minoritarias),?® y entre 1923 y 1935 produ-
jo varias opiniones consultivas de interés permanente con res-
pecto a los derechos de las minorias.?”

C. DESPUES DE LA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL

El mecanismo creado por la Sociedad de las Naciones para
manejar el problema de las minorias ces6 de existir junto con
la Sociedad, en 1946. Las obligaciones creadas por los tratados

% PCIJ, Ser. A, nam. 15.

27 Para estas opiniones consultivas, ver los casos Pobladores de origen ale-
mdn en territorios cedidos por Alemania a Polonia (1923), PCIJ, Ser. B, num.
6; Adquisicion de la nacionalidad polaca (1933), PCILJ, Ser. B, ntm. 7; Acceso
a las escuelas minoritarias en la Silesia Superior polaca (1931), PCIdJ, Ser. A/
B, ntim. 40; Tratamiento de los nacionales polacos y otras personas de origen
polaco o lengua polaca en Danzig (1932), PCIJ, Ser. A/B, ntim. 44, y los casos
ya mencionados de las Escuelas minoritarias en Albania y las Comunidades
greco-biilgaras.
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y clausulas sobre minorias, excepto el acuerdo sobre las Islas
Aaland, quedaron sin efecto después de la Segunda Guerra
Mundial, ya sea por desuetudo, falta de aplicacion, o por la tra-
dicional clausula rebus sic stantibus, un cambio esencial de cir-
cunstancias que torna inaplicable una obligacién preexisten-
te.?® De cualquier manera, después de la Conferencia de San
Francisco y del establecimiento de las Naciones Unidas, sur-
gi6 una situaciéon completamente nueva, y la cuestion de los
derechos de grupo y su proteccion (y los primeros pasos legales
tomados a este respecto) se inspiraron en un enfoque totalmen-
te diferente del que habia prevalecido entre las dos guerras mun-
diales.?

El énfasis en la proteccion de los derechos humanos se tras-
ladé ahora de la proteccion del grupo a la proteccion de los
derechos y libertades individuales, en forma casi exclusiva. La
nueva actitud se basaba en el principio de que, cuando los de-
rechos de alguien son violados o restringidos como consecuen-
cia de una caracteristica grupal —raza, religion, origen étnico,
nacional o cultural— el problema debe ser encarado mediante
la proteccion de los derechos del individuo sobre una base es-
trictamente individual, generalmente por medio de la aplica-
cion del principio de no discriminacion.

Tal fue el método seguido por la Carta de las Naciones Uni-
das (articulo 1.3), la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos (articulo 2.1) y el Pacto Internacional sobre Derechos
Civiles y Politicos (articulos 2.1 y 26, en adicién al articulo 27,
especificamente dedicado al tema y al que nos referimos un
poco mas adelante).?° Todos estos articulos incorporaron la

2 Ver Nathan Feinberg, “The Legal Validity of the Undertakings Concer-
ning Minorities and the Clausula Rebus Sic Stantibus”, 5 Scripta Hiero-
solymitana: Studies in Law (1958), p. 95; también Study on the Legal Validity
of Undertakings Concerning Minorites, Doc. ONU E/CN.4/367 y Add. 1 (1950-
1951), y Shabtai Rosenne, “Rebus Sic Stantibus and the Minorities Treaties:
an Afterword”, 12 IYHR (1982), p. 330.

2 Para el cambio radical en la situacién de las minorias en Europa como
consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, Robinson, supra, nota 11, pp.
80-82.

30 Para el texto de los instrumentos relativos a derechos humanos men-
cionados, ver Naciones Unidas, Derechos Humanos —Recopilacién de instru-
mentos internacionales— (edicion de 1994) (en adelante: Derechos Humanos).



DISCRIMINACION RACIAL Y RELIGIOSA 33

norma de no discriminacién por razones de raza, sexo, lengua-
je, religion o fundamentos similares.

Las propuestas de incluir en la Declaraciéon Universal de De-
rechos Humanos un articulo sobre minorias nacionales fueron
rechazadas, aunque la Asamblea General de las Naciones Uni-
das consider6 pertinente proclamar la necesidad de tomar en
cuenta a las minorias.?! Cuando se estableci6 la Comisién de De-
rechos Humanos, en 1946, se autorizo6 a establecer una Subco-
mision para la Prevencion de la Discriminacion y Proteccion de
Minorias. Esta Subcomisién se ocupd, desde su creacién, de pro-
blemas de las minorias, desempefié un papel en la preparacién
del articulo 27 del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos, y de-
cidi6 comprender, entre otros, el estudio de Capotorti sobre los
derechos minoritarios, al que nos referimos frecuentemente en
este capitulo. La Subcomisién trabajé también sobre una defini-
cién de la nocién de minoria y produjo varios documentos de im-
portancia respecto a este punto, que ya hemos mencionado.3?

Conforme a las conclusiones del estudio de Capotorti, la Sub-
comisién recomend6 la preparacion de una declaracion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas sobre minorias. En
1978, el gobierno de Yugoslavia someti6é un proyecto de decla-
racion sobre la cuestion.

En 1966, fue aprobado el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, 18 anos después de la Declaraciéon Universal. En
ese interin de casi dos décadas se produjeron cambios en el enfo-
que con respecto a derechos grupales, pero el Pacto refleja toda-
via la tendencia que prevalecié en el momento en que las Nacio-
nes Unidas fueron establecidas. El articulo 27 del Pacto reza:

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas,
no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el dere-
cho que les corresponde, en comtun con los demés miembros de su gru-
Po, a tener su propia cultura, a profesar y practicar su propia religiéon
y a emplear su propio idioma.

31 Ver Resolucion de la Asamblea General 217 C III (1948).

32 Entre esos documentos. Definition and Clasification of Minorities, supra,
nota 11; The Main Types and Causes of Discrimination (Doc. ONU CN.4/
Sub.2/40/Rev.1. (1949)), y Provisions for the Protection of Minorities (Doc.
ONU E/CN.4/Sub.2/1.45 (1953).
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El articulo 27 del Pacto fue resistido por numerosas delega-
ciones. Algunos gobiernos temian la proliferacion de tendencias
secesionistas; otros estaban preocupados por las consecuen-
cias del articulo con respecto a grupos inmigrantes. El resulta-
do fue una transaccion, que engendro serios problemas.?

El uso de las palabras “personas que pertenezcan a tales mi-
norias” parece indicar que la intencion fue ocuparse tan sélo de
derechos individuales. Con todo, existen divergencias acerca
de la interpretacion y los alcances del texto. Ermacora, admi-
tiendo que la redaccién del articulo “parece excluir la protec-
cién directa de la minoria como grupo”, afirma, no obstante, que
el articulo 27 “puede ser interpretado también como un instru-
mento de proteccion del grupo” y contiene “elementos de protec-
cion del grupo”.?* Tomuschat afirma que el articulo 27 protege
tan sélo a personas individuales y no a grupos minoritarios co-
mo tales, y que el texto del articulo “no puede ser considerado
meramente como un accidente de redaccién”.?

Dinstein se opone a este enfoque restrictivo. Si no se desea
que el articulo 27 “se torne carente de significacion, debe vér-
selo como un texto que va mas alla del ambito del articulo 18”
del Pacto, escribe. En su opinién, el propésito del articulo 27 es
reconocer los derechos humanos colectivos de los miembros de
una minoria (religiosa) qua grupo.3

Capotorti, si bien acepta que el articulo 27 acuerda derechos
s6lo a individuos, favorece, empero, una interpretacion liberal
del articulo en general. El articulo seria superfluo, sostiene, si
solo concediera libertades que pueden ser deducidas de otras
disposiciones del Pacto. Para asegurar una igualdad real no es
suficiente que haya sélo tolerancia por parte del Estado, sin
derechos especiales.?” Por su parte, Sohn ve en la formulacion
del articulo 27 un intento “de evitar conceder personalidad in-
ternacional al grupo”.®®

33 Ver Sohn, supra, nota 11, pp. 270 y ss; también, articulo Capotorti, su-
pra, nota 11.

3 Supra, nota 11, pp. 274 y 321-322.

3% Supra, nota 11, p. 954.

3 Yoram Dinstein, “Freedom of Religion and the Promotion of Religious
Minorities”, 20 IYHR (1990), pp. 155-179.

3T Supra, nota 11, p. 390.

3 Supra, nota 11, p. 274.
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Con respecto de la frase de apertura del articulo 27 (“En los
Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingtis-
ticas...”) la interpretacion generalizada es que debe vérsela como
resultado de la intencién de reconocer s6lo a minorias de larga
data y bien establecidas y de evitar el reconocimiento de otros
grupos, tales como inmigrantes por ejemplo.

El articulo 27 se refiere s6lo a minorias étnicas, religiosas o
lingiiisticas, evitando el término mas bien clasico de minorias
nacionales, término complejo, cargado de implicaciones politi-
cas.® El portavoz soviético fue uno de los que abogaron por la
inclusion de una referencia a las “minorias nacionales” y sefia-
16 que la Convencion sobre Genocidio incluye a los “grupos na-
cionales” entre aquellos a los que acuerda proteccion. Quienes
favorecieron el uso del término “minorias nacionales” subra-
yaron que tal mencién implicaria el reconocimiento del dere-
cho a una educacién auténoma y otras instituciones culturales
minoritarias.

El articulo en cuestién no contiene una referencia explicita
a medidas positivas o preferenciales a las que pudiera tener
derecho la minoria. Las propuestas que solicitan la inclusién,
en el articulo 27, de una lista de derechos concretos y especifi-
cos, tales como el establecimiento de escuelas minoritarias
apoyadas por el Estado, o el reconocimiento de derechos idio-
maticos, no prosperaron.

Hubo algunos pasos encaminados a la ampliacion del mar-
co de proteccion extendido por el articulo 27 del Pacto. En re-
lacion con la recomendaciéon de la Subcomisién para la Pre-
vencion de Discriminacion y Proteccion de Minorias, referente
a la elaboraciéon de una declaracion, Yugoslavia sometié un
borrador a la Comisién de Derechos Humanos, el cual fue obje-

39 Con respecto de las dificultades involucradas en la nocién de “minorias
nacionales”, ver Theodor Veiter, “Commentary on the Concept of National Mi-
norities”, VII Revue des droits de 'Homme /| Human Rights Journal 2-4 (1974),
p- 273. Tomuschat (supra, nota 11, p. 960) describe a las minorias naciona-
les como “grupos que se han tornado conscientes de su propia identidad en
medida tal que tratan de convertirse en duefios de su propio destino, parcial-
mente por lo menos”. El término “minoria nacional”, sefiala, introduce “un
elemento definitivamente politico” y eso fue lo que probablemente indujo a
la mayoria de los Estados a omitir toda referencia a tales minorias.
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to de una discusion preliminar.*’ Se refiere a minorias nacio-
nales, étnicas, lingiiisticas o religiosas, y reconoce su derecho
a la existencia, al respeto y a la promocién de sus caracteristi-
cas nacionales, culturales, lingiiisticas y de otra naturaleza.
Las minorias tienen derecho a una plena igualdad; quedaran
prohibidas toda discriminacion y toda propaganda o actividad
que pueda causar tal discriminacién; deberan adoptarse medi-
das a los fines de una plena igualdad y del desarrollo irrestricto
de las minorias. La promocion de los derechos de las minorias
no afectara la soberania, la integridad territorial y la indepen-
dencia politica del Estado en que residen dichas minorias, y no
debe haber interferencia alguna en los asuntos internos de ta-
les Estados.*

La Conferencia Mundial de 1978 para Combatir el Racismo
y la Discriminacion Racial recomendé la adopcion de un ins-
trumento internacional sobre minorias. La Conferencia deman-
dé6 el reconocimiento de derechos minoritarios y la adopcion de
medidas efectivas para su proteccion, en caso de necesidad.*?
Una Organizacion No Gubernamental, Minority Rights Group,
preparé un proyecto de convencién internacional sobre mino-
rias y lo someti6 a la Comision de Derechos Humanos. Se trata
de un proyecto mas bien ambicioso.*3

Después de finalizar la Segunda Guerra Mundial se suscri-
bieron varios tratados bilaterales que contienen clausulas so-
bre minorias.*

40 Ver Docs. ONU E/CN.4/1261 (1977) y E/CN.4/L.1367/Rev.1 (1978).

4 Tomuschat, supra, nota 11, p. 978. Critica el proyecto de declaracién pro-
puesto.

2 Ver Doc. ONU A/33/262 (1978).

4 Doc. ONU E/CN.4/NGO/231 (1979).

4 Tales fueron los acuerdos entre Austria e Italia con respecto a Tirol del
Sur; entre Dinamarca y la Republica Federal de Alemania, sobre minorias
de esos origenes en ambos paises; el Tratado de Osimo, entre Italia y Yugos-
lavia, sobre minorias de esos origenes en ambos paises; el Tratado del Es-
tado de Austria de 1955, sobre minorias eslovacas y croatas; la Declaracién
sobre minorias danesas y alemanas en la Republica Federal de Alemania y
Dinamareca, y el convenio sobre Chipre.
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D. TENDENCIAS MODERNAS

La comunidad internacional finalmente tomé conciencia del
hecho que la norma de no discriminacién y el sistema de pro-
teccion centrado en el individuo no son suficientes para asegu-
rar los derechos de los individuos como miembros de un grupo,
ni para proteger los derechos del grupo en cuanto grupo.* Esto
es particularmente evidente en el caso de sociedades multiét-
nicas, multirreligiosas o multiculturales. También hubo una
serie de hechos nuevos que ejercieron influencia sobre la cues-
tion. Evidentemente no es posible encarar problemas como el
regionalismo, la condicion de las poblaciones indigenas, la po-
sicion de los trabajadores migrantes con el viejo enfoque de los
derechos minoritarios, o solamente con un criterio basado en de-
rechos individuales.*

En consecuencia, surgieron nuevos instrumentos, algunos
de un caracter general, comprensivo, y otros dirigidos a dar
solucion a situaciones especificas delimitadas. Esta desarro-
llandose también una nueva terminologia, y se ha sugerido
sustituir el término “minoria” por otros tales como “comunidad”,
“pueblo”, “grupo social” o “grupo”.

La cuestion esencial no es, por supuesto, de caracter seman-
tico. Lo que hay de significativo en el enfoque moderno es la
transicion de la nocién paternalista de proteccion a la nocién
mas general que reconoce la existencia de derechos como algo
inherente a la condiciéon de ciertos grupos especificos, bien de-
finidos, conjuntamente con la bisqueda de un sistema funda-

4 Ver Rita Hauser, “International Protection of Minorities and the Rights
of Self-Determination”, 1 IYHR (1971), p. 101; Yoram Dinstein “Collective
Human Rigths of Peoples and Minorities”, 25 ICLQ (1976), p. 102; Natan
Lerner, “El grupo y su protecciéon en derecho internacional”, 7 Anuario de De-
recho Internacional (1983-1984), publicado por la Facultad de Derecho de la
Universidad de Navarra, p. 17, y “From Protection of Minorities to Group
Rights”, 18 IYHR (1988), p. 101; Sacerdoti, supra, nota 11.

46 Tomuschat se enfrenta con las criticas al texto del articulo 27 del Pacto
por acordar sélo derechos individuales y no colectivos: “Los derechos colecti-
vos estan por lo general afectados por un defecto intrinseco en la medida en
que ubican al grupo por encima del individuo. Ciudadanos responsables no
necesitan un guardidn que cuide sus derechos”, escribe, supra, nota 11, pp.
978-979.
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do en la armonizacién de los derechos del Estado, el individuo
y el grupo.

Como lo veremos en el capitulo respectivo, tal fue el enfoque
adoptado por la Declaracion de la UNESCO sobre Raza y Pre-
juicio Racial de 1978, un pronunciamiento comprensivo basa-
do en una tendencia multidisciplinaria que trata de cubrir los
diferentes aspectos involucrados en los problemas de raza y
relaciones grupales.*” Su aporte béasico es la incorporacion de
ciertos conceptos novedosos y el énfasis que coloca sobre la ne-
cesidad de proteger la identidad y el pleno desarrollo de los
grupos. La Declaracién afirma el derecho a ser diferente y el
derecho a la identidad cultural; prohibe la asimilacion forza-
da; subraya la necesidad de accién afirmativa o medidas prefe-
renciales en favor de grupos en situacion de desventaja o dis-
criminados, por ejemplo, trabajadores migrantes.

Las Naciones Unidas y otras organizaciones internacionales
han aprobado instrumentos relevantes con respecto a los dere-
chos grupales, a veces utilizando el término “minoria”, a veces
usando una nomenclatura distinta. Mas adelante se hara re-
ferencia en detalle a la mayoria de tales instrumentos. Entre
ellos, es menester mencionar, en primer término, la Conven-
cién de 1948 para la Prevenciéon del Crimen de Genocidio.*® Esta
Convencién, cuyo proposito es proteger el derecho elemental de
todo grupo —su derecho a la existencia— define como crimen
contra el derecho internacional todo acto dirigido a la destruc-
cién de un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal.
Es muy significativo que haya sido adoptada por las Naciones
Unidas el dia anterior a la aprobacion de la Declaraciéon Uni-
versal de Derechos Humanos, y pone de manifiesto el impacto
de las lecciones terribles de la Segunda Guerra Mundial. En el
capitulo 9 nos referimos al estatus de esta Convencién, pero es
importante destacar ya ahora que existen propuestas para la
ampliacion del marco de su articulo II, sobre definiciones, a fin
de incluir en él actos considerados como genocidio cultural y

47 Para su texto, Derechos Humanos (edicién de 1983), p. 57. El instru-
mento es considerado en el capitulo 12.

48 Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 61. Ver el capitulo 11 con
respecto a la Convencion y desarrollos ulteriores.
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ecocidio, la destruccién del medio ambiente susceptible de cau-
sar la destruccion de ciertos grupos.

Otros documentos relevantes que deben ser mencionados en
esta sucinta revista histdrica son los dos convenios de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo, aprobados en 1957 y 1989, so-
bre Poblaciones o Pueblos Indigenas o Tribales. Ambos contienen
disposiciones que reconocen los derechos de las poblaciones indi-
genas, destinadas a la preservacion de sus instituciones y tradi-
ciones, asi como sus lenguas y derechos agrarios, y a la adopcién
de medidas especiales en favor de las poblaciones protegidas.*’

En 1958, la OIT adopt6é un Convenio sobre Discriminacién
en el Empleo y la Ocupacion.’® En 1960, la UNESCO adopté una
Convencion contra la Discriminacion en la Educacion, que se
refiere especificamente al derecho de miembros de minorias
nacionales a desarrollar sus actividades educativas, inclusive
el mantenimiento de escuelas separadas y la ensefianza en su
propio lenguaje.5!

El méas importante de los instrumentos en materia de dere-
chos de grupo y su discriminacion, especificamente en el caso
de la discriminacién racial en un sentido amplio del término,
es la Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de Todas
las Formas de Discriminacion Racial, adoptada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en 1965. La considerare-
mos en detalle en el capitulo 3. La Convencién, precedida por
una Declaracién aprobada el 29 de noviembre de 1963, fue la
reaccion a los incidentes antisemitas acaecidos a finales de los
anos cincuentas. Impone a los Estados Parte la obligacion de po-
ner fin a todas las formas de discriminacién racial, definida en
términos amplios, y a declarar ilegales las organizaciones racis-
tas. Autoriza la adopcion de las medidas especiales necesarias
para asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o
étnicos, o sea medidas que implican tratamiento preferencial
para los miembros de grupos que han sufrido o sufren discri-
minacién.??

4 Ver capitulo 7.

%0 Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 35.

51 Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 36.

52 Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 26. Para el texto de la De-
claracion, Derechos Humanos (1983), p. 24.
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Otros documentos importantes que deben ser mencionados
y que seran comentados en las paginas siguientes incluyen en
forma prominente la Declaraciéon de las Naciones Unidas so-
bre Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia y Discri-
minacion Fundadas en la Religién o las Convicciones, aproba-
da en 1981. Aunque se trata sélo de una declaracién y no de un
tratado obligatorio, debe considerarsele como un paso adelan-
te muy importante en la lucha para brindar a los grupos y a las
minorias de caracter religioso parte de la proteccién de que ac-
tualmente gozan los grupos raciales o étnicos. De especial sig-
nificacion es el articulo 6 de la Declaracion, que enuncia una
serie de derechos de naturaleza colectiva que sélo pueden ser
gjercidos por grupos. Las Naciones Unidas han considerado
propuestas para elaborar también una convencién en materia
de intolerancia y discriminacion religiosas, pero hasta el pre-
sente no ha habido resultados.?®

Un convenio que contiene varias disposiciones discutibles
es la Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo
del Crimen de Apartheid, adoptada por las Naciones Unidas
en 1973, y que se refiere a la situacion especifica en Sudafrica.>
La analizaremos en el capitulo 8, en adicién a las referencias al
apartheid en el capitulo 3, dedicado a la Convencién sobre Dis-
criminacion Racial.

Existen otros numerosos instrumentos, relativos a temas ta-
les como esclavitud, refugiados y areas menos directamente re-
levantes pero que incorporan cldusulas significativas desde el
punto de vista de los derechos grupales, tanto a nivel global co-
mo a nivel regional. En 1981, por ejemplo, el Consejo de Euro-
pa aprob6 una resolucién, la Carta Comunitaria sobre Idiomas
y Culturas Regionales y la Carta sobre los Derechos de las Mi-
norias Etnicas, cuyo propésito es, como lo indica su nombre,
estimular el respeto por los lenguajes y culturas regionales. El
Convenio de la OIT relativo a Migraciones en Condiciones Abu-
sivas y la Promocion de la Igualdad de Oportunidades y Trato

% Ver capitulo 5. Para el texto de 1a Declaracién, Derechos Humanos (1983),
p- 53.
5¢ Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 32.
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de Trabajadores Migrantes,’ asi como la Convencién sobre
Trabajadores Migrantes y sus Familias, son evidentemente
relevantes a nuestro tema.5¢

El Acta Final de la Conferencia sobre Seguridad y Coopera-
cién en Europa (Helsinki, 1975) y los Documentos Finales de
las reuniones que la siguieron deben ser mencionados en este
respecto.5” El Principio VII, relativo a las relaciones entre los
Estados participantes, alude a “minorias nacionales”. Los Es-
tados participantes “respetaran los derechos de las personas
pertenecientes a tales minorias a la igualdad ante la ley, les
acordaran plena oportunidad para el goce efectivo de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales y... protegeran
su interés legitimo en esta esfera”. En la “canasta” sobre “Coo-
peracion en el terreno humanitario y en otros terrenos” se hace
referencia a “minorias nacionales o culturas regionales”. Los
Documentos Finales aprobados en las reuniones consecuentes
de Madrid, Viena, Copenhague y la Carta de Paris, contienen
disposiciones que refuerzan la del Acta Final. De particular
interés son aquellas que se refieren a los derechos culturales y
religiosos. El articulo 40.5 del documento de Copenhague tra-
ta del derecho de las personas y grupos interesados a someter
quejas.58

% Ver su texto en International Migration Review, IMR (1984), p. 814.

% Ver capitulo 10.

5 Para el Acta Final, 14 International Legal Materials (en adelante: ILM)
(1975), pp. 1292-1325. Para el documento Final de Madrid, 22 ILM (1983), p.
1398. Para el Documento Final de Viena, Departamento de Estado de Esta-
dos Unidos, Selected Documents, nam. 35 (1989). Para el documento de Copen-
hague, CSCE/CHDC, 43, 27 de junio de 1990. Para la Carta de Paris para
una Nueva Europa, ver capitulo 9. Sobre el proceso de Helsinki en general,
A. Bloed y P. van Dijk (eds.), Essays on Human Rights in the Helsinki Process
(1985); S. J. Roth, “From Madrid to Vienna: What Progress in the Helsinki Pro-
cess?”, 16 Soviet Jewish Affairs 31 (1986), p. 3. Mala Tabory, “The Vienna CSCE
Concluding Document: Some General and Jewish Perspectives”, 19 Soviet
Jewish Affairs 1(1989), p. 3, y “Cultural Rights of the Jewish Minority in the
USSR under the Vienna CSCE Concluding Document”, 19 Soviet Jewish
Affairs 2 (1989), p. 25.

% El articulo 40.5 utiliza una terminologia restrictiva: los Estados parti-
cipantes “tenderan a reconocer, de conformidad con la legislacién nacional”,
el derecho a promover quejas. De acuerdo con el articulo 40.7, sélo Estados e in-
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La Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos,*
documento que suscité controversias, se refiere a los derechos
de los individuos y de los pueblos. El articulo 12.5 prohibe las
expulsiones en masa dirigidas contra “grupos nacionales, ra-
ciales, étnicos o religiosos”.

En conclusién, parece razonable sostener que el derecho in-
ternacional, tal como se expresa en los instrumentos arriba men-
cionados, esta cambiando su actitud frente a los grupos y sus
derechos. La naturaleza y el alcance de este nuevo enfoque se-
ran el tema de los préximos capitulos, el primero de los cuales
analiza el progreso involucrado en la Declaracion de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas de 1992.

dividuos podran eventualmente “someter ante organismos internacionales
comunicaciones relativas a discriminacion”. Para su texto, supra, nota 57.
% Para su texto, 21 ILM (1958), p. 82.



Capitulo 2

LA DECLARACION DE 1992
SOBRE MINORIAS

En su XLVII sesion, el 18 de diciembre de 1992, la Asamblea
General de las Naciones Unidas aprobd, sin votar, la Declara-
cion sobre los Derechos de Personas Pertenecientes a Minorias
Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiisticas, cuyo texto in-
tegro se transcribe en la parte documental.! El texto fue pre-
parado por un grupo de trabajo nombrado por la Comisién de
Derechos Humanos en su resolucién 1988/64. La Comisién lo
considerd e introdujo en el mismo algunas modificaciones y pre-
sento el texto final por medio del Consejo Econémico y Social,
de acuerdo con la resolucién de la Asamblea General 46/115, del
17 de diciembre de 1991, y la resolucion del Consejo Econémi-
co y Social 1992/4, del 20 de julio de 1992.2

En general, la Declaracion se inspira en el articulo 27 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.? Subraya,
pues, los derechos individuales de las personas pertenecientes
a minorias, y no los derechos de las minorias como entidades co-
lectivas. No obstante, el nuevo documento toma nota de la ne-
cesidad de proteger la existencia y la identidad de las minorias
y, desde esta perspectiva, es menester registrar cierto progre-

1 Kl presente capitulo se basa en un articulo aparecido en la Revista Espa-
fiola de Derecho Internacional, vol. XLV (1993), 2.

2 Comision de Derechos Humanos, Informe de la 48a. Sesion, Consejo Eco-
némico y Social, Actas Oficiales, 1992 Sup. (num. 2), 317-320; ver, también,
A/47/501 (1992), nota del Secretario General.

3 El articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
reza: “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas,
no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho
que les corresponde, en comtn con los demés miembros de su grupo, a tener
su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién y a emplear su
propio idioma”. Para el texto del Pacto, 999, United Nations Treaty Series
(UNTS), p. 171.

[43]
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so en comparacion con el enfoque estrictamente individualista
del Pacto. Como se vera mas adelante, un texto mas reciente,
el de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en
Viena en junio de 1993, marca un nuevo retroceso con respecto
a la Declaracién de la Asamblea General. En cambio, ha habi-
do progreso a nivel regional.

Parece casi superfluo subrayar la importancia del tema de
las minorias en la vida internacional contemporanea.* La des-
integracion de la Unién Soviética y de Yugoslavia y los tragicos
sucesos que se produjeron después de esta ultima, desplaza-
ron naturalmente el interés en otras complejas situaciones que
envuelven problemas de minorias menos espectaculares o me-
nos tragicos. Pero parece no haber lugar a dudas de que este
tema se convirtié en uno de los tépicos cruciales de nuestro tiem-
po. Con la terminacién de la Segunda Guerra Mundial, los con-
flictos interétnicos (término empleado en un sentido amplio) pa-
saron a ser focos graves de violencia y friccion. Aun en casos en
que no hay violencia, la discriminacién contra ciertos grupos
por otros (no siempre la mayoria) es una fuente permanente y
seria de intranquilidad, amargura y desorden politico. La lista
de tales situaciones es larga, y virtualmente incluye a todos los
continentes y regiones. En muchos casos, los Estados hesitan
en reconocer publicamente la necesidad de producir respuestas
adecuadas a los reclamos de las minorias. En otros casos, esos

4 La comunidad académica evidencié ultimamente un pronunciado inte-
rés en el tema de las minorias. En marzo de 1990, la Facultad de Derecho de
la Universidad de Tel Aviv organizé un Coloquio Juridico Internacional so-
bre Protecciéon de Minorias y Derechos Humanos. Las ponencias presenta-
das fueron publicadas en The Protection of Minorities and Human Rights (Y.
Dinstein y M. Tabory, eds., 1992) y en 20 Israel Yearbook on Human Rights
(IYHR) (1990). El Departamento de Derecho Internacional y de Relaciones
Internacionales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Amsterdam
organizé en junio de 1992 una Conferencia sobre Pueblos y Minorias en De-
recho Internacional. Las ponencias presentadas fueron publicadas en forma
de libro, Peoples and Minorities in International Law (C. Brolmann R. Lefeber
y M. Zieck, eds., 1993). La bibliografia sobre el tema de las minorias es enor-
me. La literatura reciente es también voluminosa. Ver, i. a., F. Capotorti,
Study on the Rights of Personas belonging to Ethnic, Religious and Linguis-
tic Minorities, impreso por las Naciones Unidas en 1991, ventas num. E. 91
XIV.2; P. Thornberry, Interntional Law and the Rights of Minorities (1991).
Este ultimo volumen contiene una extensa némina bibliografica.
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reclamos son de una naturaleza tal que tornan muy dificil, para
los Estados, hallar soluciones basadas en formulaciones legales
tradicionales y generalmente aceptadas. La tarea de encon-
trar un equilibrio entre demandas de libre determinacion, por
un lado, y, por el otro, la preservacion de la integridad territo-
rial de los Estados, no es una tarea facil, por cierto.

El documento de las Naciones Unidas de 1992 es una transac-
cién. Otros instrumentos recientes a los que se hara referencia
exhiben una inclinacién mas pronunciada a tomar en conside-
racion las realidades y los reclamos. Es contra este trasfondo
que la Declaracion debe ser analizada.

A. PREPARACION DE LA DECLARACION

La actitud de las Naciones Unidas con respecto a la cuestion
de las minorias fue totalmente diferente del sistema estableci-
do bajo la Sociedad de la Naciones, descrito en el capitulo pre-
cedente.’ Si bien después de la Segunda Guerra Mundial se
concertaron algunos acuerdos especiales con respecto a ciertas
minorias,® el punto de vista que prevalecié en las Naciones Uni-
das en los primeros afios después de su creacion fue que el
medio adecuado para proteger a todas las personas, inclusive
los miembros de las minorias, lo constituyen los derechos hu-
manos generales y la prohibicién de toda discriminacién. No
se ignoro6 el hecho de que por lo general las personas son victi-
mas de discriminacién en razén de su pertenencia a un grupo
racial o étnico, religioso o lingiiistico, pero ello no se considero
suficiente para reconocer los derechos del grupo o de la mino-
ria como tal. Muchos paises, por motivos politicos o histdricos, o
como consecuencia de sus politicas nacionales en materia de
inmigracién, asimilacién y otras cuestiones demograficas, se
opusieron firmemente a toda propuesta de encarar la cuestion

5 La literatura sobre el sistema de la Sociedad de las Naciones es vasta y
esta citada en el capitulo precedente.

6Ver K. Hailbronner, “The Legal Status of Population Groups in a
Multinational State under Public International Law” en Dinstein y Tabory
eds., supra, nota 4, pp. 117-144.
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de las minorias sobre una base grupal. Aun hoy se sigue abo-
gando el punto de vista de que el Estado debe incorporar a
todos sus ciudadanos “estrictamente como individuos... sin
extender reconocimiento oficial alguno a la pertenencia a cier-
to grupo”.” Un autor estadounidense, expresando la opinién
tradicional, aunque no exclusiva, en su pais sostiene que “la
definicién expansiva de la Conferencia sobre Seguridad y Co-
operaciéon de Europa (CSCE) acerca de los derechos culturales
y lingiiisticos de las minorias ha llegado ya a un punto en el
que comienza a ser un desafio al ideal grabado en las monedas
de Estados Unidos, e pluribus unum”.®

La Subcomisién para la Prevencién de la Discriminacién y
la Proteccién de Minorias fue instrumental en la promocién
de la nocién de que las minorias merecen un tratamiento espe-
cial. La Subcomisién encomendé el estudio Capotorti® y reco-
mendo la elaboracion de una declaracién sobre derechos de las
minorias. Al mismo tiempo, la Subcomisién trabajé sobre una
definicion del término “minorias” y sometié a la Comisién de De-
rechos Humanos un texto preparado a tal fin por J. Deschénes.°

La Comisién de Derechos Humanos establecié un grupo de tra-
bajo ad hoc (resoluciéon 1988/64) a fin de considerar el proyecto
propuesto por Yugoslavia (E/CN.4/Sub.2/1..734). El grupo de
trabajo preparé un texto, que fue aprobado por la Comision
de Derechos Humanos el 21 de febrero de 1992 (resolucion 1992/
16). La Comisién consideré necesario hacer constar el hecho de

"P. L. van den Berghe, “The Modern State: Nation Builder or Nation-Ki-
ller”, 22 International Journal on Group Tensions, pp. 191-206, (1992).

8 R. Culler, “Human Rights Quandary”, 71 Foreing Affairs, pp. 79-84 (1992-
1993). Para un punto de vista diferente, M. W. Hughey y A. J. Vidich, “The
New American Pluralism. Racial and Ethnic Modalities and their Sociolo-
gical Implications” 6 International Journal of Politics, Culture and Society,
p- 159 (1992); “Por primera vez en Estados Unidos, se acuerda ahora recono-
cimiento social, politico, legal y cultural a numerosos grupos en base a su
origen, marcando un gran cambio en la tradicional ideologia norteamerica-
na del individualismo y de la libre movilidad basada en el mérito”, p. 165.

9 Supra, nota 4.

10 Ver E/CN.4/1986/43, parag. 12. Sobre definiciones y terminologia con
respecto a minorias, ver, i. a., M. N. SAHW, “The Definition of Minorities in In-
ternational Law” en Dinstein y Tabory eds., supra, nota 4, pp. 1-31.
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que personas pertenecientes a minorias pueden gozar también,
conforme al derecho internacional o local, de otros derechos ade-
mas de los que se enuncian en el proyecto de declaracién. El
texto que finalmente sometié la Comisién fue aprobado por la
Asamblea General sin modificaciones y sin tomar un voto.!!

B. CONTENIDO DE LA DECLARACION

En su resolucién sobre la adopcién de la Declaracion, la Asam-
blea General subraya la importancia de lograr una puesta en
practica mas efectiva de los instrumentos sobre derechos hu-
manos que se ocupan de “los derechos de las personas que perte-
necen a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingtiisticas”.
La resoluciéon resalta la identificacion con las disposiciones del
articulo 27 del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos. Pareceria,
pues, que la Declaracion es un intento, por parte de las Nacio-
nes Unidas, de asumir un “rol crecientemente importante con
respecto a la proteccion de las minorias” en el marco del limita-
do sistema del Pacto. Con todo, el texto no ignora que, en otros
marcos, regionales, subregionales y bilaterales, ya se han al-
canzado importantes logros que pueden constituir una tutil
fuente de inspiracion para las futuras actividades de las Na-
ciones Unidas'? e incorpora algunas disposiciones que los re-
flejan.

La adhesién de 1a Declaracion al sistema seguido por el Pac-
to sobre Derechos Civiles y Politicos prevalece en el texto, a
partir de su titulo. La Declaracion se refiere a los “derechos de
las personas pertenecientes a... minorias” y se aleja de este en-
foque sé6lo en forma muy limitada. Me he ocupado en otro tra-
bajo del alcance del articulo 27 y de la controversia acerca de su
interpretacion.'® Parece absolutamente claro que los redacto-
res de la Declaracion no quisieron alejarse del modelo seguido

" Supra, nota 2.

12 Ibid., parag. 7 del Preambulo.

13 N. Lerner, “The Evolution of Minority Rights in International Law” en
Peoples and Minorities in International Law, supra, nota 4, pp. 77-101.
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por las Naciones Unidas desde sus anos iniciales. La Declara-
cion no tiene, pues, una orientacién grupal, aunque en algunos
de sus articulos hace concesiones a la necesidad de contemplar
los derechos del grupo como tal, como ente.

El titulo de la Declaracién y varios de sus articulos requieren
de inmediato un analisis de las palabras “minorias nacionales”,
como equivalentes a “minorias étnicas, religiosas y lingtiisticas”.
Parece existir una tendencia a retornar a esta terminologia,
también utilizada por la reunién de expertos de la Conferencia
para la Seguridad y Cooperaciéon en Europa, en Ginebra, en ju-
lio de 1991.'* A priori, existe una contradiccién entre el empleo
de las palabras “minorias nacionales” y la opcién por el siste-
ma del articulo 27 del Pacto. El problema es mas que mera-
mente semantico. El término “minoria nacional” fue visto como
introduciendo un “elemento definidamente politico” y por esta
razon debia ser evitado.’® He analizado ya los problemas in-
volucrados en el aspecto terminolégico, indicativo, por supues-
to, de las orientaciones en materia sustantiva.!®

a) El preambulo

El Preambulo de la Declaracion comienza reafirmando las me-
tas béasicas de las Naciones Unidas en el area de los derechos hu-
manos. Se refiere luego al deseo de promover la realizacion de
los principios contenidos en la Carta de las Naciones Unidas,
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion
contra el Genocidio, la Convencién contra la Discriminacién Ra-
cial, los Pactos sobre Derechos Humanos, la Declaracion sobre
Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Religion o las
Convicciones, y la Convencién sobre los Derechos del Nifio, asi
como otros instrumentos relevantes.

“ILM, p. 1692 (1991).

15 Véase C. Tomuschat, “Protection of Minorities under Article 27 of the
International Covenant on Civil and Political Rights”, en Volkerrecht als
Rechtsordnung, Internationale Gerichtsbarkeit, Menschenrechte, Festschrift
fiir Herman Mosler (R. Bernhardt et al., eds., 1983).

16 Ver capitulo 1.
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A pesar del hecho de que varios de los instrumentos mencio-
nados contienen disposiciones que pueden ser vistas como re-
flejando tendencias al reconocimiento de los grupos, la Decla-
racion de 1992 esta inspirada en las provisiones del articulo
27 del Pacto de Derechos Civiles con respecto a los derechos de
personas que pertenezcan a minorias étnicas, religiosas o lin-
giifsticas. En la promocién y la proteccion de los derechos de ta-
les personas se ve una contribucién a la estabilidad politica y
social de los Estados en los que viven esas personas y una par-
te integral del desarrollo de la sociedad, dentro de un marco
democratico basado en la regla del derecho, fortaleciendo asi
la amistad y la cooperacion entre los pueblos y los Estados.

El Preambulo menciona el papel a ser desempenado por las
Naciones Unidas en la proteccién de las minorias, asi como la
labor cumplida en el pasado por los 6rganos de la ONU. Tam-
bién se toma en cuenta el trabajo cumplido por las organiza-
ciones intergubernamentales y no gubernamentales en la pro-
teccion de las minorias y en la promocién de los derechos de
personas pertenecientes a las minorias. El Preambulo recono-
ce la necesidad de asegurar una puesta en practica mas efecti-
va de los instrumentos internacionales con respecto a las “per-
sonas que pertenezcan” a minorias.

Como se advierte, el Preambulo no es muy innovador. No agre-
ga nada al més bien insuficiente articulo 27 del Pacto, particu-
larmente si se adopta una interpretacion liberal de este ar-
ticulo, asi como lo hacen algunos estudiosos.!” E1 Preambulo no
define “minorias”.® Tampoco explica por qué motivo incorpora
las palabras “minorias nacionales”, que no aparecen en el ar-
ticulo 27. A falta de tal explicacion, y en vista de la orientacién
general de la Declaracion, pareceria que el término “minorias
nacionales” es estrictamente equivalente a “minorias étnicas,
religiosas y lingiiisticas”. El uso de la palabra “o” confirma esta
interpretacion. Toda otra interpretacion implicaria que la De-
claracion tiene la intencion de distinguir entre ciertas minorias
particulares, con propésitos politicos especificos, y otras que so6-
lo aspiran a la satisfaccion de ciertos intereses o necesidades que

7 Ibid.
18 Sobre definiciones de “minoria” ver supra, nota 10.
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las diferencian de la mayoria u otros sectores de la poblacion.
Tal distincién no esta apoyada por el texto.

b) Obligaciones de los Estados

La Declaracion contiene nueve articulos, la mayor parte de los
cuales describen las obligaciones asumidas por los Estados Par-
tes. El articulo 1 implica cierto progreso si se lo compara con el
espiritu general, mas bien conservador, del documento. Los Es-
tados se obligan a proteger la existencia y la identidad nacio-
nal o étnica, cultural, religiosa y lingtuiistica de las minorias.
Mas aun, los Estados estimularan la creacion de condiciones
para la promocion de tal identidad. Para lograr tales fines, los
Estados Partes adoptardn medidas apropiadas, ya sean legis-
lativas o de otro caracter. Este es ciertamente un enfoque mas
positivo que la actitud pasiva y hesitante que se traduce en el
articulo 27 del Pacto.

El articulo 1 no se refiere a los derechos de personas, sino a
la identidad de las minorias, es decir un derecho grupal. Por
supuesto, la proteccion de la identidad colectiva implica tam-
bién la de la persona individual como miembro del grupo. El
articulo 27 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos sélo trata
de ciertos derechos a ser ejercidos por las personas “en comun
con los demas miembros de su grupo”. La proteccion de la iden-
tidad de la minoria significa reconocer la existencia de una enti-
dad colectiva con sus propios derechos, ademas de los derechos
individuales y colectivos de los individuos. Algunos derechos s6lo
pueden ser ejercidos en forma colectiva, por su propia natura-
leza. Una persona no puede pertenecer a una comunidad reli-
giosa si no existe reconocimiento del derecho de unirse a otros
en tal comunidad. Ademas, una comunidad tiene su personali-
dad propia, independiente de la de sus miembros, y tiene por
tanto sus propios derechos, ademas de los derechos colectivos
de sus miembros.®

¥ Sobre el particular, véase el articulo 6 de la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Intolerancia y Discrimi-
nacién Fundadas en la Religién o las Convicciones.



DISCRIMINACION RACIAL Y RELIGIOSA 51

El articulo 1 insta a los Estados a estimular las condiciones
para la promocién de la identidad de la minoria. Esta es una
evolucion positiva que acerca la Declaracion a otros instrumen-
tos modernos. El articulo puede ser interpretado en forma
amplia como alentando medidas de tratamiento preferencial
en favor de las minorias. La Convencion contra la Discrimina-
cién Racial adoptada por las Naciones Unidas en 1965,% el Con-
venio de la OIT sobre Poblaciones Indigenas de 1989,2! la De-
claracion de la UNESCO de 1978 sobre la Raza y el Prejuicio
Racial,?? entre otros, siguen tal orientacién, también expresa-
da en documentos muy recientes que se mencionaran mas ade-
lante.

La proteccion de la identidad de las minorias implica el reco-
nocimiento de su derecho a preservar tal identidad. La creacion
de condiciones para la promocion de tal identidad envuelve el
reconocimiento de su valor social. El articulo 1 de la Declara-
cion excluye, pues, toda practica dirigida a la asimilacion for-
zada de las minorias.

La nocién de “identidad” no est4 definida. Es permisible por
tanto interpretarla en forma amplia, como comprendiendo las
cualidades que distinguen una minoria de otros grupos dentro
de la sociedad que no estan calificados para ser protegidos y
promovidos. La clasica formulacion de la Corte Permanente de
Justicia Internacional en el caso Albania® es obviamente per-
tinente.

El articulo 4 enumera los deberes del Estado con respecto a
las minorias. Los Estados deben asegurar que las personas que

20 La Convencion fue abierta a la firma en 1966. Para su texto, 660 UNTS,
p- 195.

128 ILM, p. 1382 (1989).

2 Naciones Unidas, Derechos Humanos. Recopilacion de Instrumentos
Internacionales, Pub. de las Naciones Unidas, ntim. de venta: S.83.XIV.1.

2 [1935] PCIJ, Ser. A/B, num. 64, p. 17, citado en M. O. Hudson, 3 World
Court Reports 484, en 496 (1969). La Corte decidié que las minorias deben
gozar de la posibilidad de “vivir pacificamente” junto con la poblacién gene-
ral, “preservando al mismo tiempo las caracteristicas que la distinguen de la
mayoria, y satisfaciendo sus consiguientes necesidades especiales”. A tal efec-
to, es necesario “asegurar a los elementos minoritarios los medios adecua-
dos para la preservacion de sus peculiaridades raciales, sus tradiciones y
sus caracteristicas nacionales”.
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pertenecen a minorias puedan gozar de sus derechos humanos
y libertades fundamentales, sin ninguna discriminacion, asi
como de plena igualdad ante la ley. Tales personas deben po-
der expresar sus caracteristicas y desarrollar su cultura, idio-
ma, religion, tradiciones y costumbres, excepto en los casos en
que ciertas practicas violan el derecho del pais o son contrarias
a las normas internacionales. Debe darse a esas personas la
posibilidad de aprender su lengua materna y ser educadas en
la misma. Los Estados deben también tomar medidas para alen-
tar el conocimiento de la historia, las tradiciones, el lenguaje y
la cultura de las minorias existentes en sus territorios. Es po-
sible que esta formula sea interpretada como protegiendo tan
sélo a “viejas” minorias, diferentes de las formadas por nuevos
inmigrantes.?* Pero ello no debe ser un obstaculo al ejercicio del
derecho de los miembros de las minorias al conocimiento de la
sociedad en su integridad.

“Los derechos legitimos de las personas que pertenezcan a
minorias” deben ser debidamente tomados en cuenta en la for-
mulacion de la politica y programas nacionales, asi como de los
programas de cooperacion y asistencia internacionales (articu-
lo 5), con vistas a la promocién de comprensiéon y confianza mu-
tuas. Los Estados deben también cooperar en cuestiones rela-
cionadas con tales personas (articulo 6) y en la promocién de
los derechos proclamados en la Declaracion.

¢) Catdlogo de Derechos

En sus cinco incisos, el articulo 2 contiene un catalogo de dere-
chos reconocidos a “personas que pertenezcan a minorias nacio-
nales o étnicas, religiosas y linguisticas”. Conforme al articulo
3, tales personas pueden ejercer sus derechos individualmen-
te, asi como en comun con otros miembros de su grupo, sin dis-
criminacion alguna. El ejercicio o no ejercicio de los derechos

2 Sobre las “minorias nuevas”, ver i. a., R. Wolfrum, “The Emergence of
‘New Minorities’ as a Result of Migration”, en Peoples and Minorities in In-
ternational Law, supra, nota 4, pp. 153-166.
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reconocidos en la Declaraciéon no debe resultar en desventaja
alguna para tales personas.

El articulo 2 reconoce a las personas pertenecientes a mino-
rias los siguientes derechos:

1. A gozar de su propia cultura, a profesar y practicar su propia religion,
y a utilizar su propio idioma, en privado y en publico, libremente y sin
interferencias o forma alguna de discriminacion.

Este inciso esta obviamente inspirado en el articulo 27 del
Pacto, aunque contiene ciertas mejoras. El nuevo articulo eli-
mina la terminologia negativa del articulo 27 (“no se negara a
las personas... el derecho...”), y evita la repeticion de la discu-
sién sobre minorias “viejas” y “nuevas” (“en los Estados en que
existan minorias...”). El articulo 2 también determina explici-
tamente que los derechos pueden ser ejercidos en privado y en
publico, y prohibe interferencias y discriminacion.

2. A participar en forma efectiva en la vida cultural, religiosa, social, eco-
némica y publica.

Nuevamente es menester subrayar que el derecho es reco-
nocido a “personas” que pertenecen a minorias. Cabe pregun-
tar retéricamente si tal participacion puede realmente serefec-
tiva si el Estado no acuerda al grupo cierta personalidad legal
que le permita coordinar y dirigir la participacién menciona-
da. El inciso préximo responde en medida parcial a esta pre-
gunta.

3. A participar en forma efectiva en las decisiones a nivel nacional y,
cuando sea apropiado, regional, concernientes a la minoria a la que
pertenecen o a las regiones en que vive, de una manera no incompati-
ble con la legislacién nacional.

El respectivo régimen constitucional determinara el modo
de hacer posible una participacion efectiva, asi como la me-
dida del reconocimiento de la personalidad colectiva de la mi-
noria. La historia y la tradiciéon juegan aqui un papel impor-
tante.
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Los incisos siguientes contemplan medidas a fin de lograr
tal participacion:

4. Establecer y mantener sus instituciones propias.

5. Establecer y mantener, sin discriminacién alguna, contactos libres y
pacificos con otros miembros del grupo y con personas que pertenezcan
a otras minorias, asi como contactos a través de las fronteras con ciu-
dadanos de otros Estados con quienes estan relacionados por lazos na-
cionales o étnicos, religiosos o lingiiisticos.

Los incisos 4 y 5 son importantes. Aunque el texto no va tan
lejos como para referirse a los derechos del grupo en tanto gru-
po, si introduce una dimension grupal. La creacion de institucio-
nes y los contactos externos, a nivel nacional e internacional,
implica actividades que obviamente demandan organizacién y
conciencia de grupo. Una interpretacion restrictiva del articu-
lo en este respecto no seria légica. Es dificil concebir que quie-
nes redactaron la Declaracion estuvieran dispuestos a recono-
cer el derecho a tales contactos sélo a nivel individual, y no a los
niveles institucionales o comunitarios. De otro modo la Decla-
racion seria superflua, ya que el derecho a asociarse y comuni-
carse pertenece a la esencia de toda sociedad democratica. Por
supuesto, la terminologia podia haber sido mas pronunciada,
ya que es menester que esos derechos sean reconocidos en for-
ma explicita como pertenecientes a los miembros individuales
de la minoria y a la minoria como tal.

Los articulos 6 y 7 se refieren a la cooperacion entre Esta-
dos. El articulo 8 coordina la Declaracién con otros instrumen-
tos. Nada en la Declaracion debe impedir el cumplimiento de
buena fe de las obligaciones y deberes internacionales de los
Estados conforme a los tratados internacionales (inciso 1). El
gjercicio de los derechos proclamados en la Declaracién sera sin
perjuicio del goce de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales (inciso 2). Las medidas tomadas por los Estados a
fin de asegurar el goce efectivo de los derechos proclamados no
seran consideradas prima facie contrarias al principio de igual-
dad (inciso 3). Este ultimo parrafo implica el reconocimiento de
la legitimidad de medidas de tratamiento preferencial.
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El articulo 8, inciso 4, pone en evidencia la cautela de los re-
dactores. Nada en la Declaracion podra ser interpretado como
autorizando actividad alguna contraria a los propésitos y prin-
cipios de las Naciones Unidas, incluyendo la igualdad sobera-
na, la integridad territorial y la independencia politica de los
Estados. En otras palabras, la Declaracion no debe ser inter-
pretada como alentando secesién o desintegracion de los Esta-
dos existentes. La comunidad mundial no esta interesada en
poner en peligro las fronteras de los Estados actualmente exis-
tentes.

El articulo 9, ultimo de la Declaracion, trata de la contribu-
cién de las agencias especializadas y otras organizaciones inter-
nacionales a la realizacién plena de los derechos y principios
enunciados en la Declaracién. No entrafia problema especial
alguno.

C. EVALUACION

A los fines de evaluar la posible influencia de la Declaracion de
las Naciones Unidas es menester compararla con otros instru-
mentos relevantes. Entre éstos se destaca el documento prepa-
rado en la Reunién de Expertos sobre Minorias Nacionales de
la Conferencia sobre Seguridad y Cooperaciéon en Europa que
tuvo lugar en Ginebra en julio de 1991.%

Ambos documentos usan el término “minorias nacionales”,
como titulares de “identidad étnica, cultural, lingtiistica y religio-
sa”, en las palabras del Informe de la CSCE (hoy Organizacién
para la Seguridad y Cooperacién en Europa, OSCE). Ambos
documentos se refieren a la necesidad de “proteger” esa identi-
dad y estimular las condiciones para su “promocién”. Pero, mien-
tras la Declaracion de la ONU, inspirada por el articulo 27 del
Pacto, subraya los derechos de las personas que pertenezcan a
las minorias, el Informe de la CSCE toma conciencia del hecho

% Supra, nota 14. Sobre el Proceso de Helsinki de la CSCE y la Carta de
Paris para una Nueva Europa, de 1990, ver S. J. Roth, “The CSCE ‘Charter
of Paris for a New Europe’, a New Chapter in the Helsinki Process”, 11 Human
Rights Law Journal, pp. 373-389 (1990).
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de que “las minorias nacionales forman parte integral de la so-
ciedad de los Estados en que viven y son un factor de enriqueci-
miento de los respectivos Estados y sociedades”. En otras pala-
bras, en términos del Informe de la CSCE, las minorias son un
factor positivo de la vida social. Para el documento de las Nacio-
nes Unidas, siguiendo la tradicion del articulo 27 del Pacto, si
bien de una manera menos negativa, la actitud frente a las mi-
norias es, en el mejor de los casos, neutral o pasiva. Como se ha
indicado, en este respecto el articulo 1 de la Declaracién es mas
liberal, ya que se refiere también a la promocién de la identidad
de las minorias, no mencionadas en el articulo 27.

El Informe de la CSCE avanza un paso mas cuando afirma
expresamente que las cuestiones relativas a las minorias nacio-
nales “son asuntos de legitimo interés internacional y por tanto
no constituyen un asunto interno del respectivo Estado”. Ambos
textos prohiben la discriminacién y ambos estimulan la partici-
pacién de miembros de las minorias en la vida publica de sus
respectivos paises. Pero el Informe de la CSCE se refiere expli-
citamente al derecho de verse libres de todo intento de imponer
la asimilacién en contra de la voluntad de las personas pertene-
cientes a las minorias. A tal efecto, el Informe insta a la adop-
cién de medidas para proteger la identidad étnica, cultural, lin-
gliistica y religiosa de las minorias nacionales y a la creaciéon de
condiciones para la promocion de esa identidad.

El Informe de la CSCE también va mas lejos que la Decla-
racion en la enunciacion de una serie de posibles arreglos ins-
titucionales, electorales, educacionales, idiomaticos y de otro
tipo, inclusive autonomias sobre una base territorial, y la auto-
administracién, por las propias minorias nacionales, de aspec-
tos relacionados con su identidad, en los casos en que la auto-
nomia de base territorial no es aplicable. Esta disposicién es
de especial importancia para las minorias religiosas o lingiis-
ticas dispersas, no concentradas en una zona geografica deter-
minada. Mientras que la Declaracion hace alusion a “contac-
tos a través de las fronteras con ciudadanos de otros Estados
con los que estan relacionados por lazos nacionales o étnicos,
religiosos o lingtiisticos”, el Informe se refiere a la participacién
en “organizaciones internacionales no gubernamentales”.
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Excepto por la prohibicién de discriminacién contra miembros
de las minorias, la Declaracion no se ocupa de problemas espe-
cificos de determinadas minorias. El Informe de la CSCE, por
su parte, insta a los Estados a adoptar leyes prohibiendo actos
que constituyen incitacién a violencia fundada en “discrimi-
nacion, hostilidad u odio nacional, racial, étnico o religioso, in-
cluyendo el antisemitismo”. Invita también a celebrar consul-
tas sobre “crimenes que manifiestan evidencia de prejuicio y
odio”. Ademas de la mencion del antisemitismo, el Informe se
refiere también a la situacién particular de los gitanos.

La Declaracion de la ONU parece ser, pues, menos ambiciosa
que el documento de la CSCE. Por supuesto que hay que tener
en cuenta que la Declaracién es un documento universal ema-
nado del organismo mundial, mientras que la CSCE, hoy OSCE,
refleja situaciones regionales en las que existe un alto grado de
afinidad conceptual. Es de suponer que un informe preparado
por expertos sera mas flexible que una declaraciéon formal apro-
bada por representantes de gobiernos, en particular en un area
tan sensitiva que también en el pasado engendré controversia.
Al nivel estrictamente europeo, la Convencion Europea para
la Proteccién de las Minorias, preparada por la Comisién para la
Democracia a través del derecho del Consejo de Europa, com-
bina los enfoques individuales y colectivos.

Un documento mas bien audaz es el proyecto de una Conven-
cién Internacional para la Proteccion de los Grupos o Minorias
Nacionales o Etnicos, preparado por el Minority Rights Group
en cooperacion con el Internationales Institut fiir Nationa-
litdtenrecht und Regionalismus.?” No existen indicaciones de
que se esté contemplando, en un futuro previsible, un convenio
obligatorio sobre minorias en el &mbito mundial. En junio de
1993 tuvo lugar en Viena la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos convocada por las Naciones Unidas. Su Documento
Final contiene un parrafo sobre minorias.?® Mas conservador

26 Véase Thornberry, supra, nota 4, pp. 299y ss.; M. Nowak, “The Evolution
of Minority Rights in International Law”, en Peoples and Minorities in In-
ternational Law, supra, nota 4, pp. 103-118.

27 Doc. ONU E/CN.4/NGO/231 (1979).

% Doc. ONU A/CONF.157/DC/1 (25 de junio de 1993).
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que el texto de la Declaracion de la Asamblea General, simple-
mente reafirma la obligacion de los Estados de asegurar que

[...] personas pertenecientes a minorias puedan ejercer libre y efecti-
vamente todos los derechos humanos y libertades fundamentales sin
discriminacién y en plena igualdad ante la ley, de acuerdo con la De-
claracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
que pertenezcan a las Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lin-
giiisticas.

El parrafo respectivo toma nota de “la importancia de la pro-
mocién y proteccion de los derechos de las personas pertene-
cientes a minorias y la contribucién de esa promocion y protec-
cion a la estabilidad politica y social de los Estados en que
tales personas viven”, y repite el texto del articulo 27 del Pac-
to. El reconocimiento de los derechos grupales de las minorias,
que encuentra expresion en la Declaracién de la Asamblea Ge-
neral, es ignorado en el Documento Final de la Conferencia de
Viena.

D. EL ALTO COMISIONADO DE LA OSCE PARA MINORIAS

Para completar este capitulo sobre protecciéon de las minorias
es justo hacer referencia al dnico instrumento efectivo para tal
fin: el Alto Comisionado de la OSCE, funcién establecida en ba-
se a una propuesta de Holanda en 1992, en ocasion del Helsinki
Follow-Up Meeting de ese ano. En la cumbre de Helsinki del
mismo afio, los jefes de Estado o Gobierno de la OSCE estable-
cieron formalmente el cargo, por consenso y superando muchas
objeciones resultantes de la vacilacién de algunos paises a dar
un paso adelante en la delicada cuestion de las minorias.

En el capitulo II del Documento de Helsinki se establecié el
mandato para el nuevo funcionario, consistente esencialmente
en proporcionar advertencias tempranas y en tomar “tempra-
na acciéon” con respecto a tensiones que involucren “minorias
nacionales”

El cometido del Alto Comisionado es informativo y de me-
diacion. El funcionario puede realizar visitas y mantener con-
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tactos con las partes afectadas —Estados o minorias—, presen-
tando informes sobre su labor. Una limitacién a la tarea del
Alto Comisionado es la prohibiciéon de intervenir en situaciones
que envuelvan terrorismo organizado. El primer Alto Comisio-
nado fue Max van der Stoel, quien habia sido ministro de Re-
laciones Exteriores de Holanda. Ejercié funciones hasta junio
de 2001, cuando fue sucedido por Rolf Ekens, de Suecia. El Alto
Comisionado se ocupé de situaciones conflictivas en Estonia,
Letonia, Lituania, Croacia, Albania, Macedonia yugoslava, Yu-
goslavia (incluyendo Kosovo), Grecia, Turquia, Ucrania, Mol-
dova, Rumania, Hungria, Eslovaquia, los gitanos, Georgia,
Kazajstan, Kirguizistan, Uzbekistan y Tayikistan.

Uno de los problemas recurrentes que debié encarar el Alto
Comisionado es el de la relacion entre minorias y los llamados
Estados parientes (“kin-States”). En estos casos puede hablar-
se propiamente de “minorias nacionales”, a diferencia de mino-
rias sin cohesién que los una a determinados Estados. Tales son
los casos de minorias religiosas o culturales o idiomaticas.

En conexién con el tema de este capitulo también debe hacer-
se alusion a otros documentos pertinentes, tales como las Reco-
mendaciones de La Haya respecto de los Derechos Educativos de
las Minorias Nacionales, de 1996, las Recomendaciones de Oslo
respecto de los Derechos Lingtiisticos de las Minorias Nacionales,
de 1998, y las Recomendaciones Lund sobre una Efectiva Parti-
cipacion de las Minorias Nacionales en la Vida Puablica, de 1999.2°

E. CONCLUSIONES

Esta claro que hacia falta un instrumento internacional sobre
minorias, por lo menos una Declaraciéon de las Naciones Uni-
das. El articulo del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos es
insuficiente aun cuando se lo interprete liberalmente. La so-
ciedad internacional del periodo posterior a la guerra fria debe

2 Para la situacion de las minorias en la OSCE y la labor del Alto Comi-
sionado, véase Walter A. Kemp (ed), Quiet Diplomacy in Action: The OSCE
High Commissioner on National Minorities, La Haya, 2001.
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concentrar su atencién en los numerosos problemas concernien-
tes a las minorias que amenazan la seguridad y paz del mun-
do. La diversidad de situaciones requiere un enfoque flexible.
En algunos casos, el régimen individualista que se adopté en
las Naciones Unidas después de la Segunda Guerra Mundial
—con énfasis sobre los derechos humanos basicos— sigue siendo
valido y 1util. En otros, es imposible, si se quiere evitar tensio-
nes y violencia, seguir postergando la satisfaccion de las legiti-
mas demandas de grupos minoritarios que buscan el reconoci-
miento de su identidad colectiva y afirman derechos que son el
corolario de esa identidad. Un cambio de actitud en esta mate-
ria es una tarea urgente tanto para el derecho constitucional
como para el derecho internacional.

En la preparacion de los documentos adecuados, debe tener-
se en cuenta la distincion entre situaciones que implican una as-
piracion a la libre determinacion y a la independencia politica
—generalmente superpuestas con la concentracion regional—
y casos de minorias o grupos dispersos —ejemplos sobresalien-
tes son los grupos religiosos y las minorias lingiiisticas. Los
deseos de esos dos tipos de minorias son diferentes, y deben ser
tratados de manera diversa.

La Declaraciéon de diciembre de 1992 sélo proporciona res-
puestas limitadas a los problemas actuales en el area de las mi-
norias. Es un paso adelante en comparacion con el articulo 27
del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos. Es también til para
clarificar la distinciéon entre derechos humanos individuales,
derechos humanos colectivos y los derechos del grupo como tal.

La Declaracién no es ambiciosa. Algunas de sus disposicio-
nes, comenzando por el titulo, son ambiguas. Cuando debe una
minoria ser descrita como una minoria nacional es una cues-
tion a la que la Declaracion no da respuesta. Por otro lado, el
catalogo de derechos enumerados en el articulo 2 y la lista de
deberes que el documento —que por cierto no es un tratado
obligatorio— impone al Estado son importantes, y pueden
muy bien ser el punto de partida de futuros desarrollos.



Capitulo 3

LOS DERECHOS DE GRUPO Y SU
DISCRIMINACION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

Los capitulos 1 y 2 estuvieron dedicados a la evolucion del de-
recho internacional con respecto a los grupos, a partir del pri-
mer periodo de proteccion no sistematica de ciertas minorias
determinadas, hasta la tendencia predominante en la actuali-
dad, basada en la aplicaciéon de una norma universal de no dis-
criminacién y el reconocimiento de los derechos del grupo como
tal. En el presente capitulo consideraremos la nocién de los de-
rechos de grupo y su discriminacién desde la perspectiva de las
corrientes modernas indicadas.

La pertenencia a un grupo, etnicidad o etnia,! como algunos
prefieren llamarlo en términos amplios, y las tensiones o ani-
mosidad que emanan de las diferencias entre grupos, han sido
el origen de innumerables conflictos. La desconfianza, los pre-
juicios y el odio producidos por las distinciones raciales, étnicas
o de color, o como consecuencia de la religion, el idioma o las ba-
rreras culturales, han producido guerras, estallidos de terro-
rismo, masacres, persecucion y discriminacién. Con toda ra-
zon se ha sefialado que “el proceso de construccion de naciones
y de destruccion de naciones... ilustra en forma dramatica la
interdependencia entre etnicidad y politica, tanto en el orden

! Nathan Glazer y Daniel P. Moynihan, Ethnicity-Theory and Experience
(1975), p. 5, sugieren que “etnicidad” es un vocablo nuevo utilizado para indiar
“la constante expansion del término ‘grupo étnico’ de minorias y subgrupos
marginales en los bordes de la sociedad... hacia los elementos mayores de la
sociedad”. Para las numerosas definiciones de “grupos étnicos” ver Joseph B.
Gittler, “Toward Defining an Ethnic Minority”, 7 International Journal of Group
Tensions, 3-4 (1977), pp. 4 y ss.; Leon Shaskolsky Sheleff, “A Tribe is a Tribe
is a Tribe? On Changing Social Science Concepts and Emerging Human
Rights”, trabajo sometido a la Conferencia de la Facultad de Derecho de Tel
Aviv en la Conferencia de 1990 sobre minorias.

[61]
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nacional como en el internacional” y confirma que parece ha-
ber una “fuerte correlacion entre los conflictos étnicos y la es-
tabilidad internacional”.? El curso de los acontecimientos en
diferentes partes del mundo —en Europa Occidental y en Eu-
ropa Oriental, en las Américas, en el Medio Oriente, en Asia,
en el Lejano Oriente y en Africa— constituye una clara eviden-
cia, al momento de escribir estas paginas, de la medida en que
la pertenencia a un grupo, la afiliacién grupal, influencia deci-
sivamente la politica nacional y mundial. Existen todas las razo-
nes para creer que esta influencia crecera como resultado de
las profundas transformaciones que estan teniendo lugar.

El derecho internacional comenz6 a interesarse en los gru-
pos y en su estatus sélo recientemente. La aspiracién a la igual-
dad —y la consiguiente afirmacion de la regla de no discrimi-
nacién— fue, como se hizo notar en el capitulo 1, un componente
esencial en los esfuerzos para asegurar el respeto por los dere-
chos humanos, tanto en el orden interno como en el derecho inter-
nacional. Pero la arraigada conviccion de que derecho interna-
cional significa principalmente, si no exclusivamente, derecho
interestatal en sentido estricto, constituyé la razén principal para
la demora en su interés en los grupos. En consecuencia, excepto
en cuanto a la proteccion e intervencion humanitaria ya men-
cionadas, el derecho internacional s6lo comenz6 a jugar un papel
en la concesion de remedios legales contra la discriminacion,
el odio y la instigacién raciales y religiosos, o por motivos simi-
lares, con el sistema de minorias implantado entre ambas gue-
rras mundiales. Después del establecimiento de las Naciones
Unidas, y como secuela de los crimenes racistas cometidos por
los nazis, ese papel aument6 considerablemente, en forma mu-
cho mas comprensiva. Ha llegado pues el momento de formu-
lar 1a némina de los derechos que los grupos estan llamados a
gozar. El derecho interno y el derecho internacional deben cla-
rificar qué clase de personalidad y qué capacidad legal estan
dispuestos a reconocer a los grupos en la presente etapa de de-
sarrollo juridico.

2John F. Stack, Jr., Ethnic Identities in a Transnational World (1981),
pPp- 3-5.
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A tal efecto, es menester analizar el significado y el alcance
de nociones como discriminacion, instigacién al odio grupal,
intolerancia y otros males sociales relacionados, asi como de-
terminar quiénes son las victimas de tales fenémenos. En otras
palabras, es preciso determinar cémo definir a los grupos que
aqui nos interesan. El tema no pertenece sélo al ambito del de-
recho internacional, o de las ciencias juridicas exclusivamente.
Muchas de las cuestiones involucradas son objeto de considera-
cién no sé6lo por parte de los fil6sofos del derecho sino también
por socidlogos, antropélogos, historiadores y otros personajes
cultos de las ciencias sociales. En estas paginas sélo nos ocupa-
remos de la condicién de las entidades definidas como grupos
desde la perspectiva del derecho internacional.

A. LA NORMA DE NO DISCRIMINACION

El reconocimiento de los derechos grupales por el derecho in-
ternacional esta estrechamente relacionado con la nocion de
discriminacién y el principio de no discriminacién. Estos son
términos legales que tienen un significado preciso en el dere-
cho internacional.? Pero muy a menudo la materia se halla bajo
la influencia de factores politicos y sociales diversos. La norma
de no discriminacién constituye “una nocién puramente legal
sélo en casos extremadamente claros; normalmente, sus dimen-
siones so6lo pueden ser determinadas por la interaccién reci-
proca de consideraciones legales y politicas”.*

3 Sobre discriminacion y su prohibicién, ver, en general, M. Bossuyt,
L’interdiction de la discrimination dans le droit international des droits de
Lhomme (1976); Warwick McKean, Equality and Discrimination under In-
ternational Law (1983); Karl Joseph Partsch, “Principios Fundamentales de
los derechos humanos: autodeterminacién, igualdad y no discriminacién”,
en Las dimensiones internacionales de los derechos humanos (Karel Vasak,
editor) (1984), I, p. 100; E. W. Vierdag, The Concept of Discrimination in Inter-
national Law (1973); The Main Types and Causes of Discrimination, Doc. ONU
E/CN.4/Sub. 2/40/Rev. 1 (1949).

4+T. Koopmans (ed.), Constitutional Protection of Equality (1975), p. 248.
Segun este autor, la actual cldusula sobre no discriminacién en la Consti-
tuciéon alemana es ante todo una reaccién contra el hecho de que bajo el
régimen de Hitler la ley fue un simple servidor del poder nazi y las reglas
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Fueron hechos politicos e histéricos los que determinaron la
actitud de la comunidad internacional con respecto a los proble-
mas de discriminacién y el trato de individuos y grupos dentro
de la poblacion general del Estado. Desde esta perspectiva, es
facil comprender por qué la intolerancia religiosa fue la que pri-
mero originé accion en la arena internacional y por qué, des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, fue el racismo el principal
motor que condujo a la adopcién de instrumentos internaciona-
les dirigidos a poner freno a la discriminacién y a la incitacion.
Es el impacto de la realidad politica lo que explica las diferen-
cias en la aplicacién del principio de la no discriminaciéon. Un
tratado que obtuvo gran namero de ratificaciones fue adopta-
do para combatir el racismo pero, en materia de derechos reli-
giosos, s6lo emergi6 una declaracién después de prolongados de-
bates. Las perspectivas de que se pueda también elaborar una
convencion parecen, a esta altura, sumamente endebles.

Con todo, a la luz del ntimero de instrumentos que gozaron de
amplia ratificacién y que prohiben la discriminacién por razo-
nes de pertenencia grupal, parece estar mas alla de toda duda
que trata de una norma bien establecida tanto en derecho cons-
titucional como en derecho internacional. Por lo menos la discri-
minacion racial es ya considerada como jus cogens, es decir una
norma imperativa del derecho internacional no susceptible de
derogacion y que sélo puede ser modificada por una norma pos-
terior del mismo caracter. Brownlie incluye la no discrimina-
cién por motivos raciales entre los ejemplos menos controver-
tidos de jus cogens, sefialando con toda razéon que el principio
de la no discriminacién por motivos religiosos “debe tener el
mismo estatus”.’

La norma de no discriminacién es basicamente la reformu-
lacién negativa del principio de igualdad, proclamado en el ar-
ticulo lo. de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

juridicas fueron utilizadas como instrumentos para lograr el exterminio de
los judios de Europa.

5 Ian Brownlie, Principles of International Law (1979), p. 513. Ver tam-
bién los articulos 53 y 54 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, 1969, Official Records, AICONF.39/11/Add.2. También, el caso Bar-
celona Traction Light and Power Co. Ltd., ICJ Reports 1970, p. 3.
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Igualdad es un concepto susceptible de interpretaciones filoséfi-
cas diferentes; su significado no es el mismo en los distintos
sistemas legales. Una vez proclamado el principio, la Declara-
cién (articulos 2 y 7), asi como el Pacto sobre Derechos Civiles
y Politicos (articulos 2 y varios otros), le afiaden un significa-
do concreto, prohibiendo toda distincién, o discriminacién, en
el goce de los derechos y libertades enunciados en esos instru-
mentos.b

La Convenciéon Europea para la Proteccion de los Derechos
Humanos Fundamentales (articulo 14),7 la Declaraciéon Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre (preambulo, ar-
ticulo II),% la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(articulos 1y 24),° y la Carta Africana de los Derechos Huma-
nos y de los Pueblos (articulos 2, 3 y 19)!° contienen disposiciones
similares. Otros tratados y declaraciones internacionales prohi-
ben la discriminacién basada en diferentes fundamentos y en dis-
tintas esferas, con el propésito de asegurar no sélo la igualdad
formal sino una igualdad real, material, efectiva, sustancial,
en el trato otorgado a los individuos y a los grupos, incluyendo,
como se verd, medidas o disposiciones especiales cuyo proposi-
to es corregir la desigualdad de hecho.

En varios idiomas el término “discriminacién” tiene dos sig-
nificados: 1) un significado neutral o, en algunos casos, positi-
vo, como equivalente a “distincién” o “diferenciacion” en favor
o en contra de una persona, una cosa o una cualidad. Asi, se
suele decir: “es menester discriminar entre el bien y el mal”, o
“es facil discriminar entre ambas clases de musica”, o “se trata
de una persona con un gusto discriminatorio”; 2) un significa-
do despectivo o negativo —en algunos idiomas ésta es la tiinica
connotacion— equivalente a “discriminacién en contra”, fre-
cuentemente basado en prejuicios. Asi, al decir: “Africa del Sur
discrimina en el trato de los negros”, la tiinica y clara interpre-

6 Para la Declaracién y los Pactos, Derechos Humanos (1983), pp. 1y ss.

"Para su texto, Council of Europe, European Convention on Human
Rights: Collected Texts (1947).

8 Para su texto, Organization of American States, The Organization of
American States and Human Rights (1972), p. 561.

9 Para su texto, A. H. Robertson, Human Rights in the World (1972), p. 249.

10 Para su texto, 21 ILM (1982), p. 59.
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tacién posible de tal afirmacién es que los negros en Africa del
Sur estaban sometidos a un trato que no sélo es diferente sino
peor que el trato acordado a otros sectores de la poblacién. Cuan-
do es utilizado en este sentido, el término “discriminacién” no
puede nunca ser considerado como una distincién en favor del
individuo, el grupo o la categoria afectados. Se trata por lo ge-
neral de una distincion negativa, hostil, fundada en sentimien-
tos o intenciones antagoénicos. Si no existen tales sentimientos
o intenciones, pero la distincién tiene resultados o efectos si-
milares, también debe considerarsela discriminatoria.

En el derecho internacional de nuestros dias es en este segun-
do sentido en el que se utiliza el término “discriminacién”. Como
lo indica McKean, la palabra “discriminaciéon” es empleada hoy
en el “sentido peyorativo de una distincién injusta, irrazonable,
injustificada o arbitraria”, aplicable a “cualquier acto o conduc-
ta que niega a ciertos individuos igualdad de trato con respecto
a otros individuos, por su pertenencia a grupos particulares de
la sociedad”.™t

De los distintos instrumentos que se ocupan de este tema
desde diferentes angulos se puede deducir la siguiente defini-
cion aceptada en derecho internacional:

Discriminacion es toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia ba-
sada en motivos de raza, color, religién o creencia, descendencia (o li-
naje, seguin algunos), origen, étnico, idioma o sexo, que tiene por objeto
o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejerci-
cio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en
cualquier otra esfera de la vida.?

Esta definicién, basada en varios textos de instrumentos in-
ternacionales, es a veces ampliada mediante disposiciones que

" Supra, nota 3, pp. 10-11.

12 Ver los textos de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Elimi-
nacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial, el Convenio de la OIT
sobre Discriminacién en el Empleo y la Ocupacién (nim. 111), la Conven-
cién de la UNESCO contra la Discriminacién en la Educacién y la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Intole-
rancia y Discriminacién Basadas en la Religién y Creencias. Para estos tex-
tos, Derechos Humanos (1983).
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excluyen explicitamente ciertos actos que no constituyen discri-
minacién prohibida. Tales son las distinciones entre ciudada-
nos y no ciudadanos, o las medidas especiales de tratamiento
preferencial denominadas en inglés affirmative action, dispo-
siciones y medidas que de otra manera podrian ser incluidas en
la prohibicion de preferencias.'?

A pesar de su ambigiiedad, los términos “distinciéon” o “diferen-
ciacién” siguen siendo utilizados, en cierto instrumentos, como
equivalentes a discriminaciéon. Los textos franceses emplean
frecuentemente la palabra distintion y los textos en castellano
el término distincion como equivalente al término inglés discri-
mination. Curiosamente, el Pacto sobre Derechos Econ6micos,
Sociales y Culturales usa el término discriminacién, mientras
que el Pacto gemelo sobre Derechos Civiles y Politicos adopt6 el
término distincion. Los intentos de unificar la terminologia fue-
ron infructuosos,'* y los redactores de la Convencion sobre Dis-
criminacién Racial trataron de eludir el problema mediante la
afirmacion de que “discriminacién” significa “toda distincién,
exclusion, restriccion o preferencia”, basadas en determinados
fundamentos que tienen como fin determinado objeto o resulta-
do. La misma terminologia es utilizada en la Convencion de la
UNESCO contra la Discriminacién en la Educacién, excepto por
el hecho de que este instrumento usa la palabra “limitacién” en
lugar de “restriccion”. El Convenio de la OIT sobre Discrimi-
nacién en el Empleo y la Ocupacién sélo se refiere a toda “dis-
tincion, exclusion o preferencia”.

Como veremos al ocuparnos de la Convencién sobre Discrimi-
nacién Racial, la definicién que contiene en el articulo 1.1 es sufi-
cientemente amplia para incluir cualquier acto discriminatorio,
intencionado o no, exitoso o no, siempre que exista el objeto, el
proposito, o el resultado, el efecto. En cuanto a los fundamen-
tos, la definicién cubre a todos los grupos en que aqui estamos
interesados. Se consideré preferible utilizar lo que podria pa-
recer un lenguaje repetitivo antes que dar lugar a controversias
con respecto a la inclusion o exclusién de ciertos grupos espe-

13 Ver articulos 1.2, 1.3 y 2.2 de la Convencion sobre Discriminacién Racial.
4 Ver Bossuyt, supra, nota 3, pp. 7 y ss., con respecto a la cuestion ter-
minolégica.
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cificos. La misma observacion parece valida con respecto a la
lista de las areas o esferas de vida protegidas.

En el derecho internacional moderno el término “discrimina-
cién” es, pues, un concepto relativamente preciso, que describe
un fenémeno negativo que, como regla, debe ser declarado fue-
ra de la ley, a menos de que esté justificado por razones especi-
ficas. La nocién de discriminacién no es abstracta. Esta siem-
pre relacionada con la idea de tratamiento, de trato. Implica
accion, o abstencién de accion; significa hacer o no hacer algo,
con respecto a alguien. Puede implicar una negacién de dere-
chos, una imposicion de cargas o deberes o el otorgamiento de
privilegios ilegales a otras personas. En todas estas situacio-
nes el resultado ha de ser una desigualdad injustificada.

No todo trato discriminatorio es per se moralmente injusto o
constituye una discriminacioén ilegal llamada a concitar la in-
tervencion de la ley. Hay casos en que la discriminacion esta
mas alla de la preocupacion del derecho. A veces es posible que
la discriminacion sea legitima, justa y hasta merecedora de
aplauso.

Toda persona distingue o diferencia a los otros; todos discrimi-
namos en la vida diaria, aun en casos en que la discriminacién
implica sin duda alguna discriminacién adversa. Todas las per-
sonas hacen constantemente sus opciones, eligiendo amigos,
vecinos, asociados comerciales. Hay personas que nos agradan;
otras no. A algunos invitamos a nuestras casas; a otros, no. No
siempre tenemos razon. A veces nuestras acciones estan moti-
vadas por el prejuicio, la ignorancia o la falta de informacion.
Mientras todas esas distinciones, diferenciaciones o preferen-
cias —actos de discriminacién— no vayan més alld de lo que la
ley aplicable define como la esfera privada, o no afecten un de-
recho legalmente protegido, la ley no se interesara en ellos, por
mas que sean arbitrarios o estén basados en fundamentos des-
preciables, sin justificacion objetiva. Tales actos, u omisiones,
s6lo se tornan ilegales cuando desbordan el campo privado y
violan la igualdad de derechos y libertades que toda persona
esta llamada a gozar.’®

15 Para una lista detallada de los actos que se consideran discriminacion,
ver The Main Types and Causes of Discrimination, supra, nota 3, pp. 28-42.
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Igualdad no significa sélo igualdad formal ante la ley. Es muy
posible que los textos legales de un pais proclamen plena igual-
dad para todos y que la ley acuerde idéntica proteccién a todos
y, sin embargo, de hecho, puede existir una desigualdad real,
material, como consecuencia de las condiciones sociales, econé-
micas o culturales, a veces sin que exista del todo intencion al-
guna de discriminar. La necesidad de igualdad y la ausencia de
discriminacion, no sélo en la ley sino también en la vida real,
fue reiterada hace mucho por la Corte Permanente de Justicia
Internacional en varios casos que ya fueron mencionados en el
capitulo 1.1 Mas recientemente el derecho internacional sub-
ray6 el contenido material y efectivo del principio de no discri-
minacion cuando expres6 su aceptacion de las practicas que
implican tratamiento preferencial o accion afirmativa (affirma-
tive action).

De lo dicho hasta ahora surge que, por lo general, la discri-
minacion estd basada en la pertenencia grupal y no en las cua-
lidades o los defectos especificos de un individuo. La discrimi-
nacién

[...] se refiere al prejuicio, el desagrado, la animosidad, o el odio de una
persona contra otra por el hecho de que esta tGltima pertenece a una raza
0 a un grupo étnico determinado; porque tiene cierto color de la piel;
porque pertenece al sexo masculino o al femenino; porque habla un idio-
ma determinado; porque profesa una religion determinada; porque tiene
ciertas opiniones politicas; porque sostiene determinados puntos de
vista cientificos; porque prefiere un estilo artistico especifico; por ser
extranjero, etcétera.!”

Ver, también, la lista no exhaustiva en el articulo 5 de la Convencién sobre
Discriminacién Racial.

16 Ver, especialmente, la Opinién Consultiva en el caso Minority Schools
in Albania, PCIJ Ser. A/B, nam. 64 (1935). Ver también la opinién en disen-
so del juez Tanaka en los casos de South West Africa (segunda fase), con res-
pecto a los requerimientos de razonabilidad, o conformidad con la justicia,
en la aplicacién de principio de igualdad (ICJ Reports 1966, p. 4).

7 Doc. ONU, supra, nota 3, p. 7. La discriminacién puede a veces ser el re-
sultado de la pertenencia a mas de un grupo, como cuando se trata a la vez de
discriminacién de raza y de sexo (ver, Comisién Europea de Derechos Hu-
manos, Informe sobre el caso Sras. X, Cabales y Balkandalic el Reino Unido
12 de mayo de 1983).
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Esta enunciaciéon puede entranar una nocién demasiado am-
plia de “grupo” en cuanto concepto legal. Pero es importante
subrayar que es la pertenencia al grupo lo que causa la discri-
minacioén, es decir distinciones hechas “en base a categorias na-
turales o sociales que no tienen relacién alguna con las capaci-
dades o los méritos personales o con el comportamiento concreto
de una persona individual”.!®

Cuando no es este el caso, la discriminacion puede ser legiti-
ma, aun si esta dirigida contra un grupo entero, siempre y cuan-
do ese grupo no sea uno de los que tienen derecho a la protec-
cién de la ley. Un autor se refiere inclusive a los que denomina
grupos “merecidamente discriminados”, es decir aquellos “cu-
yas caracteristicas grupales definitorias son tales que o bien los
tornan verdaderamente nocivos u ofensivos o bien los hacen to-
talmente ineptos para cumplir determinadas funciones en cues-
tiéon”.® Sin embargo, esta prohibido discriminar aun contra las
personas cuando lo que estd implicado es un derecho juridica-
mente protegido. La discriminacién en areas como vivienda,
ocupacion, servicios, y acceso a lugares abiertos al publico esta
prohibida en la actualidad en casi todas partes.?

En algunos casos, es la ley la que permite discriminar contra
grupos enteros. Como norma, los extranjeros no gozan de dere-
chos politicos. En algunos casos, no se les permite ejercer cier-
tas profesiones. En muchos paises los miembros de las fuerzas
armadas no tienen derecho a votar; los agentes y oficiales de la
policia no gozan por lo general del derecho de organizarse en
sindicatos. La gente por encima o por debajo de cierta edad no
tiene derecho a votar, o a obtener permisos para conducir vehicu-
los. Estos casos de discriminacion legitima no presentan difi-
cultades mayores. Los mismos se relacionan con la distincién
entre grupos naturales o permanentes, por un lado y, por el
otro, los que no lo son, distincién que es esencial a los efectos de
precisar la nocion de grupo tal como se la emplea en estas pa-
ginas.

8 Doc. ONU, supra, nota 3, p. 7.

¥ B. N. Gross, Discrimination in Reverse-Is Turnabout Fair Play? (1978),
p- 9.
20 Ver, por ejemplo, el articulo 5 de la Convencién contra la Discrimina-
ci6n Racial.
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Existen areas grises. Hay actos que cuando son cometidos
por personas privadas sélo resultan reprobables o condenables,
pero se tornan ilegales cuando una cuestién de naturaleza pu-
blica esta involucrada. Las normas aplicables en casos de emer-
gencia nacional no son las mismas que en tiempos normales.?!
(Cuales son los remedios legales que existen cuando el agente
que comete la discriminacién es una organizacion internacio-
nal, las Naciones Unidas, por ejemplo? ;Cual es la linea fron-
teriza entre lo “privado” y lo “piblico”? ;Cuando puede la ley
evitar que un club o una asociacién de caracter privado discri-
mine a personas que pertenecen a ciertos grupos especificos?
(Es el tamarfio de la asociacién un factor relevante? ;Cuél es la
regla cuando tal asociacién goza o puede gozar de licencias, pri-
vilegios o exenciones acordados por el Estado? La discrimi-
nacién, que es ilegal cuando esta basada en motivos raciales o
étnicos, ;/lo es también cuando se funda en consideraciones re-
ligiosas? Puede una iglesia o una congregacion religiosa, por
ejemplo, exigir que todos sus empleados pertenezcan a la mis-
ma denominacion, o vender o rentar unidades de un edificio de
su propiedad sélo a miembros de la misma?

En todos estos, como en casos similares, sera cuestion de sen-
tido comun y de sana légica determinar si existe una situacién
ilegal o si se trata de una excepcion permitida. Las respuestas
para los casos fronterizos pueden depender de la orientacién
sociopolitica de los sistemas legales respectivos. Lo que el dere-
cho internacional ha hecho es adoptar la norma de la no discri-
minacién contra individuos y grupos, en términos generales o
en areas especificas. Se discute si esa norma debe ser conside-
rada como un derecho humano independiente o auténomo. Al-
gunos autores ven en ella un corolario del derecho a la igual-
dad en la proteccién de la ley, a ser aplicado toda vez que un
derecho sustantivo es violado.?? E1 Comité de Derechos Huma-
nos ha adoptado un punto de vista amplio, afirmando que el ar-
ticulo 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos establece un

21 Cf., Bossuyt, supra, nota 3, p. 75.
2 Cf., Partsch, supra, nota 3, p. 64; Yoram Dinstein, Derecho Internacio-
nal (en hebreo), vol. V, pp. 128 y ss.
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derecho auténomo, y que la regla de no discriminacién no esta
limitada a los derechos enunciados en el Pacto.?

Esto nos trae al complicado problema de qué es un grupo en
derecho internacional.

B. LOS GRUPOS PROTEGIDOS

En el capitulo 1, al describir la transicion del sistema de protec-
cion de las minorias a un reconocimiento mas general de los de-
rechos grupales, hemos aludido a cambios en la terminologia.
Son diversas las razones que explican la resistencia a seguir
empleando el término “minorias”. Algunos autores subrayan
el significado distinto que la palabra “minoria” tiene en Esta-
dos Unidos en comparaciéon con Europa. En Estados Unidos, mi-
noria significa también lo que algunos autores llaman hyphena-
ted groups, como los italoamericanos, los hispanoamericanos, los
afroamericanos, etcétera.?* Ademas, la palabra “minoria” exclu-
ye a priori los grupos no dominantes que constituyen una mino-
ria en la poblacién de los respectivos paises. El término “mi-
noria” esta también demasiado ligado al periodo entre ambas
guerras mundiales y al sistema protector especial que se esta-
blecié bajo la Sociedad de las Naciones.

Por esas razones, hubo propuestas de modificar la termino-
logia. En un memorandum del Secretario General de las Na-
ciones Unidas sobre Clasificacién y Definicién de Minorias,?
se examina el término “comunidades”. Las “comunidades” se
definen como “grupos basados en factores unificadores y es-
pontaneos (en el sentido de opuestos a artificiales o planeados)
que estan esencialmente mas alla del control de los miembros
del grupo”. Esto es lo que torna a una “comunidad” en algo dife-
rente de una “sociedad”, “organizacién” o “asociacién”, térmi-
nos que se refieren a entidades establecidas por la accién deli-

2 Cf., Informe del Comité correspondiente a 1990, vol. I, UN GAOR Supp.
num. 40, (A/45/40), Anexo, VI, p. 174.

2 Kurt Glasser y Stefen T. Possony, Victims of Politics-The State of Human
Rights (1979), p. 49.

% Doc. de la ONU E/CN.4/Sub.2/85 (1949), p. 4.
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berada o voluntaria de sus miembros, con objeto de promover
ciertos intereses comunes. Las familias, las tribus, las naciones,
los pueblos, los grupos culturales y religiosos, son ejemplos de
comunidades. Un club, una corporacién comercial, un parti-
do politico, son sociedades o asociaciones. Desde este punto de
vista, el Estado debe ser incluido entre las sociedades estable-
cidas por la accién humana voluntaria. Algunos autores inclu-
yen, sin embargo, al Estado soberano entre las entidades co-
lectivas caracterizadas como “grupos”.?

Hay autores que se refieren a la “comunalidad” como una
fuente de derechos y como equivalente a la nocién de “grupali-
dad”. Ronald R. Garet nota en la comunalidad el fundamento
de los derechos del grupo a mantenerse como tal y perseverar
en su condicion o curso distintivo. Los individuos, los grupos y
la sociedad, o la personalidad, la comunalidad y la socialidad,
serian las tres estructuras de la existencia humana, del mundo
humano.?” El comunitarismo es presentado como una reaccién
frente al individualismo liberal, y afirma que los intereses co-
lectivos e individuales no son inevitablemente antagénicos y
que el bienestar del individuo y del grupo pueden ser armoni-
zados. “Este intento de armonizacién, de ajuste, es importante
desde la perspectiva de la articulaciéon de una teoria de los de-
rechos grupales”.?®

Owen M. Fiss utiliza el término “grupo social”, o “clase na-
tural”, una entidad que “tiene una existencia separada de
sus miembros... y tiene su propia identidad”. Fiss escribe: “Los
miembros del grupo se identifican —explican quiénes son—
por referencia a su pertenencia al grupo; su bienestar y su

% Es la opinién de Vernon van Dyke, “Collective Entities and Moral Rights:
Problems in Liberal-Democratic Thought”, 44 The Journal of Politics (1982),
p- 23.

7 “Communality and Existence: The Rights of Groups”, en 56 Southern
California Law Review, 5 (1983), pp. 1001-1075, en la p. 1002. Garet expone su
teoria contra el trasfondo de varios casos importantes decididos por tribuna-
les de Estados Unidos, especialmente Wisconsin v. Yoder (406 US 205, 1972)
y Santa Clara Pueblo v. Martinez (436 US 49, 1978).

% Darlene M. Johnston, “Native Rights as Collective Rights: A Question
of Group Self-Preservation”, The Canadian Journal of Law and Jurisprudence
1(1989), p. 21.
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estatus estan en parte determinados por el bienestar y el es-
tatus del grupo”.?

En afios recientes se nota una tendencia a emplear el térmi-
no “pueblos”, a veces de una manera que se superpone con la
nocién de “grupos”. El derecho internacional no contiene una
definicién aceptada por todos del vocablo “pueblos”. Los articu-
los 1, 55 y 73 de la Carta de las Naciones Unidas y el articulo 1
de ambos Pactos sobre Derechos Humanos relacionan la no-
cién de pueblos con la de autodeterminacién, un derecho del que
no todos los grupos gozan, o estan calificados para gozar. El
Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Inde-
pendientes, adoptado por la OIT en 1989, y la discutida Carta
Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, utilizan el
término sin definirlo. Un autor norteamericano, Van Dyke,
opina que la palabra “pueblos” tienen varios significados, en-
tre los cuales estan las “subdivisiones nacionales o étnicas” en
Estados y territorios dependientes, multinacionales o multiét-
nicos. Al rechazar el punto de vista de que el derecho a la auto-
determinaciéon envuelve siempre un derecho incondicional a la
secesion, Van Dyke no ve “buena razén” alguna para no apli-
car el término “pueblo” a tales subdivisiones.?** Un autor israe-
li, Dinstein, al escribir sobre los derechos colectivos de pueblos
y minorias, senala que la palabra “grupo”, tal como se emplea,
por ejemplo, en la Convencion sobre Genocidio, “es evidente-
mente mas amplia en su alcance que pueblos, pero incluye
pueblos”.3!

James Crawford parece aceptar este enfoque al definir pro-
visionalmente los derechos de los pueblos como “derechos in-
vestidos en, o existentes a beneficio de, grupos, o por lo menos
de ciertos grupos (‘pueblos’)”. Crawford senala que, si bien el

2 “Groups and the Equal Protection Clause”, en 5 Philosophy and Public
Affairs (1978) 2, pp. 107-177, en p. 148. Fiss enuncia una teoria sobre protec-
cién igualitaria en base a lo que denomina the group disadvantaging theory
(teoria sobre dafio o desventaja inferida al grupo), que reputa preferible, por
lo menos “por razones de franqueza”, al principio de no discriminacion.

30 Vernon van Dyke, Human Rights, Ethnicity and Discrimination (1985),
p. 12.

31 “Colective Human Rights of Peoples and Minorities”, en 25, International
and Comparative Law Quarterly (ICLQ) (1976), p. 105.
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proposito del principio de autodeterminacion fue la creacion de
nuevos Estados, “en la practica otras varias formas politicas,
que no implicaban ni independencia completa ni integraciéon
en el seno de la poblacion de otros Estados, fueron aceptadas
como una forma legitima de expresar la voluntad del ‘pueblo’
en cuestion con respecto a su futuro estatus politico”.3?

En consecuencia, aunque en algunos casos los términos “pue-
blo” y “grupo” son utilizados como equivalentes,? parece co-
rrecto concluir que la nocién de “grupo” es mas amplia que la de
“pueblo”. Los grupos incluyen a los pueblos; no todo grupo pue-
de reclamar los derechos que tiene un pueblo. El catalogo de
los derechos de los pueblos incluye la autodeterminacion —sig-
nifique lo que signifique— asi como quizéas la soberania sobre
los recursos naturales en los términos del articulo lo. de la Re-
solucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 1803
(XVII) del 14 de diciembre de 1962.3* Si esos derechos son in-
terpretados en el sentido de que implican algo mas que el dere-
cho del individuo de participar en el desarrollo de su pais, de-
jando de lado la discusion acerca de la existencia de una “tercera
generacion” de derechos humanos, cabe deducir que los pue-
blos gozan de ciertos derechos que los grupos en general no po-
seen. Los grupos religiosos, o los grupos culturales o lingiiisticos,
especialmente cuando estan diseminados en el territorio de
Estados diferentes, no tienen titulo alguno para reclamar los
derechos que son propios tan sélo de los pueblos. Esto esta
bien claro en las definiciones que subrayan la relacién entre
ciertos pueblos y ciertos territorios especificos.®®

Hay también otros problemas semanticos, interrelacionados
con complicadas cuestiones de sustancia, algunas de ellas su-

32 James Crawford, The Rights of Peoples (1982), pp. 160-175, en pp. 161-
162.

3 Es menester tener en cuenta que el alcance legal de términos como “pue-
blo”, “nacién” o “nacionalidad” es frecuentemente diferente de su significado
sociolégico.

3¢ Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 22. Véase también la De-
claracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Co-
loniales, ibid., p. 21.

3% Cf., Aureliu Cristescu, The Right of Self-Determination, Doc. ONU E/
CN.4/Sub.2/404/Rev. 1 (1981).
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mamente controvertidas. Existe un muy ambicioso y probable-
mente discutible proyecto de una Convencién Internacional
para la Proteccién de Grupos o Minorias Nacionales o Etnicos,
elaborado por el Minorities Rights Group en cooperacion con el
International Institut fiir Nationalitdtenrecht und Regionalismus
(Instituto Internacional para el Derecho de las Nacionalidades
y Regionalismos), en el que se usan aparentemente como equi-
valentes los términos “minorias o grupos étnicos nacionales”.36
En la literatura juridica europea el vocablo “grupo étnico” es em-
pleado frecuentemente en el sentido de “minorias nacionales” o
“nacionalidades”, término, este tltimo, usado en Europa en un
sentido sociolégico, mas que juridico.?’

En estas paginas hemos optado por el término “grupos” a pe-
sar de su falta de significacion legal precisa. El término puede
0 no estar acompariado por calificaciones tales como “racial”,
“étnico”, “religioso”, “cultural” o “lingiiistico”. Como es obvio, no
todo agregado o suma de individuos constituira un grupo en el
sentido en que este vocablo es utilizado aqui, por mas que exis-
tan ciertos intereses o factores o cualidades comunes que per-
tenecen a todos los miembros de ese agregado o conjunto. En
lenguaje comun, “grupo” es un concepto muy amplio, definido ge-
neralmente como “conjunto de seres o cosas”, o “un nimero de
personas clasificadas en conjunto por razén de caracteristi-
cas, intereses comunes, etcétera”.?® En derecho internacional,
la nocién de grupo requiere la presencia de los ya mencionados
factores unificadores, espontaneos (por oposicién a planeados o
artificiales) y permanentes que se hallan, como norma, mas alla
del control de los miembros del grupo.

“Un grupo de amigos invitados a cenar”, o “un grupo de gen-
te curiosa reunida en la puerta”, o hasta “una multitud de ad-
miradores de tal o cual artista”, no son grupos para los fines le-

36 Doc. ONU E/CN.4/NGO/231, (1979).

37 Ver Theodor Veiter, “Commentary on the Concept of ‘National Mino-
rities™, VII Revue des Droits de ’Homme / Human Rights Journal, 2-4 (1974),
Pp- 27 y ss.

3Ver Diccionario enciclopédico Espasa-Calpe (Madrid, 1985); Webster New
World’s Dictionary (1982). El tercer Webster’s New International Dictionary
(1967) describe “grupo” como “una cantidad de individuos unidos por una co-
munidad de interés, propédsito o funcién”.
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gales que aqui nos interesan. Ni lo son todos los suscriptores de
un periddico determinado, o todos los alumnos de una univer-
sidad determinada, o todos los miembros de una misma profe-
sion. Los ejemplos son incontables. En la sociedad actian toda
clase de grupos, casuales o no, efimeros o de larga duracion, res-
tringidos o multitudinarios. Tales grupos pueden tener intere-
ses comunes y a veces pueden ser victimas de trato injusto, de
discriminacion, pero esto no transforma una asociacién volun-
taria en grupo en el sentido en que aqui utilizamos el vocablo.
Conforme a Van Dyke, los grupos son entidades colectivas
“que existen como unidades y no simplemente como agregados
de individuos”.* “Es necesario que haya un sentido de pertenen-
cia conjunta, un sentido de nosotros/ellos, un sentido de soli-
daridad con respecto a los de afuera, un sentido de compartir
una herencia comin y un destino comun, distintos de la heren-
cia y del destino de otros.”® Para un estudioso israeli, Lador-
Lederer, grupos son aquellos con los cuales los miembros indi-
viduales estan ligados “para bien o para mal” al punto de que
“sus destinos pueden separarse s6lo muy artificialmente”.*!
El individuo es en tales casos el objeto de la proteccion, pero el
elemento fundamental es el grupo, ya que el individuo “se ha-
lla en peligro en virtud del hecho de que lleva el sello de un pa-
ria, un negro, un gitano... Es la pertenencia a una comunidad
religiosa o a un grupo étnico lo que constituye la razon principal
tanto de la inseguridad como de la protecciéon”.*? Tales grupos
son permanentes y no grupos ocasionales, en los cuales la con-
diciéon de miembro es facilmente modificada. Lador-Lederer
menciona como ejemplo de grupos ocasionales, las personas
apatridas, los refugiados o los prisioneros de guerra. Para ta-
les grupos ocasionales, no permanentes, emplea el término “ca-
tegorias”, que considera mas flexible que el vocablo “grupo”.
Espontaneidad, permanencia, identificacién con el todo, un
sentimiento de pertenencia —todas estas son caracteristicas de
los grupos a que estamos haciendo referencia. ;Cudles son esos

3 Supra, nota 26, p. 23.

40 Ibid., p. 32.

41 J. J. Lador-Lederer, International Group Protection (1968), p. 15.
2Jbid., p. 17.
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grupos? Algunas enumeraciones son sumamente amplias. Por
ejemplo, R. Blanpain ha conformado una lista en base a la com-
paracion de los motivos de discriminacién en el trabajo, tal
cual estan enumerados en dos instrumentos internacionales y
en 12 paises. Tales motivos o fundamentos, divididos en seis ca-
tegorias, son los siguientes:

1. Raza, color, origen étnico, idioma, nacionalidad, origen
nacional, origen social, estatus social.
I1. Sexo, responsabilidades familiares, estado marital, em-
barazo.
III. Opinién ideolégica, opinién politica, religion, afiliacion
sindical.
IV.Edad.
V. Invalidez.
VI. Condonacién de penas, vida privada, orientacion sexual.*?

Todos los individuos mencionados en esta lista pueden, to-
dos y cada uno de ellos, ser victimas de discriminacion, pero, ob-
viamente, no todos ellos constituyen grupos en el sentido en
que este término es utilizado aqui, es decir grupos naturales y
permanentes.

Una segunda lista, tomada de un memorandum del Secreta-
rio General de las Naciones Unidas, que ya fue mencionado,*
nos acerca mas al concepto que estamos tratando de definir. Con-
forme al mismo, las categorias particulares que mas frecuen-
temente constituyen motivo para discriminacién incluyen las
siguientes: “raza, color, sexo, origen étnico, circulo cultural, len-
guaje, religion, opinion politica o de otro caracter, origen na-
cional o social, propiedad, nacimiento, casta, estatus social”.

Habiendo descrito el “grupo” como lo hemos hecho, es posible
acortar la lista y reducirla a tres grupos basicos: 1) grupos ét-
nicos o raciales, entre los cuales estan incluidos los grupos ba-
sados en el color, la ascendencia o el linaje y los grupos nacio-

4 R. Blanpain, “A General Introduction: A Comparative Overview”, en 14
Bulletin of Comparative Labor Relations, dedicado a “Igualdad y prohibicién
de la Discriminacién en el empleo”, p. 5.

4 Supra, nota 3, p. 10.
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nales (en el sentido sociolégico y no en el sentido juridico de
estos términos); 2) grupos religiosos, dificiles a veces de defi-
nir en los casos en que no se trata de las religiones histéricas,
bien establecidas,* y 3) grupos culturales o lingiiisticos.

Los grupos basados en la religion, que con bastante frecuen-
cia necesitan proteccién contra la discriminacion y la into-
lerancia, no responden estrictamente a las caracteristicas de
espontaneidad y permanencia que hemos indicado como condi-
cién de la definicién. Toda persona puede cambiar su religion
por un acto voluntario, aunque en algunos regimenes legales
tal cambio puede ser formalmente dificil o hasta imposible. Lo
mismo no ocurre con la raza, el color y, relativamente, con la
cultura y el lenguaje. Pero, fundamentalmente, la religion es
también el resultado de factores culturales, sociales e histori-
cos profundamente arraigados, que determinan la pertenencia
de una persona a un grupo religioso determinado, si bien, desde
luego, existen las excepciones individuales derivadas del cam-
bio de la religién o de la exclusién voluntaria de un individuo de
una iglesia o congregacién. Por lo demas, en la medida en que
la religion se basa en la fe y no en la razoén, ella pasa a consti-
tuir ciertamente un elemento que esta mas alla de la voluntad
individual.*6

También el sexo es frecuentemente, aunque menos que en el
pasado, una causa de discriminacién. Aunque la lucha por la
plena igualdad entre mujeres y hombres esta lejos de haber ter-
minado, la discriminaciéon fundada en el sexo no puede ser in-
cluida en la misma categoria que la discriminacién contra mi-
norias u otros grupos no dominantes particulares dentro de la
poblacion de un Estado. Debe, por tanto, ser considerada por
separado y desde otros enfoques. También la discriminacién
contra los homosexuales puede ser relevante a nuestro tema.
Pero los sentimientos de identificacion y solidaridad suscepti-
bles de desarrollarse entre homosexuales como consecuencia de

45 Sobre los problemas especiales que enfrentan poblaciones indigenas que
no abrazaron alguna de las religiones histéricas mayores o “reconocidas” y
todavia se adhieren a, y practican, creencias ancestrales, véase el estudio de
José R. Martinez Cobo, Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4.

46 Para una opinién diferente, Bossuyt, supra, nota 3, p. 65.
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sus inclinaciones sexuales, y también como consecuencia del
trato a que pueden estar expuestos por parte de la sociedad en
general, no son comparables al lazo que une a los miembros de
grupos étnicos, religiosos o culturales. La biologia, 1a historia,
la cultura, las creencias y la ecologia estan entre los factores
que juegan un papel en la materia. Una persona es homosexual.
El miembro de un grupo pertenece al grupo, aunque en algunos
casos la alternativa de evadirse, de abandonar el grupo, esta a
disposicién del individuo.

Otros motivos frecuentes de discriminacién, persecucion y
opresion, tales como las opiniones politicas, el origen social, la
condicién econémica, el nacimiento —en el sentido de haber na-
cido en el seno de cierta familia o de cierto circulo social— tam-
poco pueden ser incluidos entre las causas a que nos estamos
refiriendo, ya que tales categorias estan mas relacionadas con
las caracteristicas de los respectivos regimenes politicos o so-
ciales que con las caracteristicas intrinsecas del grupo afecta-
do. En cuanto a nacionalidad de origen, cuando el término es
empleado en un sentido legal, como equivalente de ciudada-
nia, la discriminacién no es, como se vera, ilegal.*” Cuando el tér-
mino es utilizado en un sentido sociolégico, como en el articulo
2 de la Convencién sobre Discriminacion Racial, se superpo-
ne con la nocién de grupo racial o étnico, y la discriminacién es
ilegal.

Es a las tres categorias de grupos arriba mencionados a que
nos referimos bajo la denominacién general de “grupos”, cons-
cientes del hecho de que este término es deficiente precisamen-
te a causa de su generalidad. Es, con todo, el mejor que puede
aplicarse para cubrir el amplio espectro de agregados perma-
nentes, espontdaneos, naturales y coherentes calificados para
gozar, individual y colectivamente, de ciertos derechos basicos
que son indispensables para asegurar su preservacion, desa-
rrollo e igualdad efectiva dentro de la sociedad en general.

Decisiones tomadas por tribunales de varios paises pueden
ayudar a clarificar la nocion de grupo. Algunas de ellas subra-
yan que la existencia de una definicion precisa de la naturale-

47 Ver, el articulo 1.3 de la Convencién sobre Discriminacién Racial.
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za del grupo es menos importante que el hecho “de si los indi-
viduos o el grupo se consideran a si mismos, y son considera-
dos por otros en la comunidad, como poseedores de una parti-
cular identidad histérica en términos de su color o sus origenes
raciales, étnicos o nacionales”.*® Lo que es significativo es la pre-
sencia de caracteristicas comunes de caracter sociopolitico, tales
como costumbres, filosofia y pensamiento, historia, tradiciones,
nacionalidad, lenguaje o residencia. Las modalidades distinti-
vas de un grupo dependeran generalmente de la combinacién de
caracteristicas como las mencionadas. Lo que importa es la in-
tensidad “de los lazos ancestrales” y de “los valores y las creen-
cias tradicionales y culturales”. En el caso particular referido,
la Corte de Apelaciones de Nueva Zelanda rechazé la defensa
opuesta en un caso de antisemitismo basada en el argumento de
que los judios son “sé6lo” un grupo religioso, y por tanto no estan
protegidos por la Ley de Relaciones Raciales adoptada en ese
pais.

Un tribunal de Estados Unidos, que tuvo que decidir si la
Ley de Derechos Civiles de 1866 extiende su proteccién a una
persona proveniente de Puerto Rico, subrayé la relevancia de
la percepcion, la practica o la actitud de la comunidad, a fin
de determinar la existencia de “un grupo distintivo que ha sido
reconocido como el sujeto de la discriminacién”.*® En otro caso,
una Corte de Apelaciones de Estados Unidos resolvi6 que, ba-
jo la seccion 1981 de esa misma Ley, el demandante debe ser
miembro de un grupo identificable, sin que sea importante la
naturaleza de la identificacién grupal, ya se trate de “origen na-
cional, extranjeria, o lo que fuere”.?°

En el caso Shaare Tefila Congregation v. Cobb, la Corte Su-
prema de Estados Unidos anul6 una decision de la Corte de Ape-
laciones que habia determinado que los “judios caucasianos”

48 King-Ansell v. Police, 2 New Zealand Law Review (1979), pp. 531 y ss.

4 Ortiz v. Bank of America, 547 F. Supp. 550 (1982). El “grupo distinto”
puede en algunos casos ser fisica y culturalmente indistinguible de los miem-
bros del grupo dominante, como por ejemplo los Burakumin en Japén, mino-
ria discriminada como consecuencia de su estratificacion social. Ver 1. Roger
Yoshino y Sueo Murakoshi, The Invisible Visible Minority (Japan’s Bura-
kumin) (1977).

%0 Manzanares v. Safeway Stores, Inc., 593 F. 2nd 968 (10th Cir. 1979).
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—1la alusién es a judios blancos— no podian interponer una de-
manda basada en la seccion 1981 de la Ley de 1866, aun cuando
los demandados hubieran actuado por razones de prejuicio ra-
cial contra los judios. La Corte Suprema determiné que debia
tomarse en cuenta un test tripartito y concluy6 que el Congre-
so habia tenido la intencién de que la Ley incluyera a los ju-
dios, que el actor era miembro de una clase “identificable”, y
que el actor habia sido victima de discriminacién intencional
s6lo por razon de sus “caracteristicas ancestrales o étnicas”.?!

En Gran Bretafia, en el conocido caso Mandla v, Dowell Lee,
relativo a un sij ortodoxo que no fue admitido a una escuela
privada por negarse a remover su turbante y a cortarse el ca-
bello, la Camara de los Lores declaré que, a fin de que exista
un grupo étnico en el sentido de la Ley de Relaciones Raciales
de Gran Bretana, el grupo debia considerarse a si mismo, y ser
considerado por los demas, como una comunidad distinta en
razon de ciertas caracteristicas, tales como una larga historia
compartida. La conclusion fue que los sijs eran mas que una
secta religiosa: “son casi una raza y casi una naciéon” y consti-
tuyen “una comunidad separada y distinta, derivada de las
caracteristicas raciales... mencionadas”.??

En otro interesante caso britanico, relacionado con el signi-
ficado del término “origen nacional”, se subrayoé el peso de ele-
mentos tales como la tradiciéon, la memoria folklérica y el sen-
timiento comunitario. Lord Kilbrandon resalté que los motivos
de discriminacion prohibidos en la Ley de Relaciones Raciales
son los determinados por los factores heredados que no son
susceptibles de cambio.5

Similarmente, tribunales holandeses tuvieron que decidir
acerca del significado del término “raza” en el articulo 429 (4)
del Cédigo Penal. “La opinién generalizada es que el vocablo
‘raza’ en el articulo 429 (4) no puede ser concebido sélo en el

51107 S. Ct. 2019 (1987). El tribunal decidi6 este caso junto con St. Francis
College v. Al-Khazraji (107 S. Ct. 2022 (1987), en el que afirmé que también
los arabes pueden promover acciones en base a la Seccién 1981 de la Ley.

52 All England Law Reports (1982), pp. 1108 y ss.

% London Borough of Ealing v. Race Relations Board, 1 All England Law
Reports (1972), pp. 10 y ss.
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sentido biolégico, sino que mas bien... debe entendérsele por re-
ferencia también a las minorias étnicas y culturales”.’*

Puede por tanto concluirse que parece haber una tendencia
creciente a aceptar la relevancia de la pertenencia grupal més
alla de la necesidad de calificar y definir, en términos precisos,
la naturaleza del grupo. Lo que es decisivo es la autopercepcion
del grupo y su percepcion por la comunidad mayor circundante
en cuyo seno existe el grupo. Sélo la autopercepcion no es sufi-
ciente. La percepciéon de la comunidad mas amplia, la sociedad
circundante, puede a veces ser dificil de establecer, y puede cam-
biar con el tiempo. En una decisiéon de la Corte Suprema de
Israel, el juez Barak tom6 la posicién de que “el judio corrien-
te” podria servir como piedra de toque para descubrir esa per-
cepcion. La Corte debié determinar si personas nacidas como
judios y que pertenecen al grupo denominado “judios mesia-
nicos” pueden reclamar los beneficios de la Ley del Retorno
vigente en Israel. La Corte, actuando como Alta Corte de Jus-
ticia, se decidi6 por la negativa aunque hubo diferencias de
opinién entre los miembros que dictaminaron acerca de los fun-
damentos del rechazo. El juez Barak adopté un test laico secu-
lar, que por naturaleza es variable y puede modificarse con el
transcurso del tiempo y con cambios en las “concepciones po-
pulares”. En la actualidad, los llamados “judios mesianicos”
son percibidos como miembros “de una fe distinta” y, por tan-
to, no como judios, para los efectos de la Ley del Retorno.?

Nos hemos ocupado de cuéles son los grupos que interesan
al derecho internacional. Es necesario establecer, ahora, la lis-
ta de derechos que el derecho internacional reconoce como pro-
pios de los grupos y de aquellos otros derechos sugeridos como
adecuados para ser incluidos en esa némina.

5 Ver S. J. Roth, “The Netherlands and the ‘Are Jews a Race? Issue” 17
Patterns of Prejudic (1983) 4, pp. 52-54.

% Ver Jerry and Shirley Beresford v. Minister of Interior, H. C. 265/87.
Para un resumen de esta decision en inglés, The Jerusalem Post, enero 3,
1990.
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C. UN CATALOGO DE DERECHOS DE GRUPO

Un catalogo tentativo minimo de los derechos de grupo podria
incluir los siguientes:

a) El derecho a la existencia. Obviamente, para que un gru-
po lo pueda seguir siendo, es menester asegurar la exis-
tencia fisica de sus miembros contra cualquier intento de
destruirlo mediante el exterminio masivo de sus integran-
tes. La Convencion contra el Genocidio de 1948 fue la res-
puesta de la comunidad internacional al ataque contra el
derecho a la existencia de ciertos grupos durante la Se-
gunda Guerra Mundial.’

b) El derecho a la no discriminacion, en sentido amplio, que in-
corpore no sélo la proteccion de la igualdad formal sino tam-
bién la prohibicion efectiva de un tratamiento desigual en
el ambito material. Los instrumentos internacionales adop-
tados en la materia en afios recientes siguieron esta orien-
tacion, que esta firmemente arraigada en la doctrina y en
la jurisprudencia. La Convencion contra la Discriminacion
Racial y la Declaracién sobre la Intolerancia y la Discrimi-
naciéon Fundadas en la Religion y en las Convicciones son a
esta altura los instrumentos generales mas importantes
a tal efecto. Los convenios antidiscriminatorios de la OIT y
de la UNESCO cubren las respectivas areas especificas.?”

c) El derecho a la preservacion de la identidad del grupo,
incluyendo el derecho a ser diferente. Este derecho envuelve
un vasto abanico de derechos y libertades especificas, que
varian de grupo a grupo conforme a su naturaleza y a sus
componentes cohesivos. El catdlogo de los derechos parti-
culares que reclaman en su favor los grupos religiosos no
es el mismo que el que corresponde a un grupo lingiistico.
Los grados de autonomia cultural o lingiistica a ser goza-

5% Sobre la Convencién contra el Genocidio, ver capitulo 11 con un criterio
amplio, la Resolucion 688 (1991) del Consejo de Seguridad, para la protec-
cién de los kurdos en ocasién del conflicto con Irak, puede considerarse como
una medida internacional para asegurar la existencia fisica de esa minoria.

57 Para estos instrumentos, ver capitulos 4, 12 y 13.
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dos por los grupos dependeran del sistema legal del res-
pectivo Estado.5®

d) El derecho a medidas especiales necesarias para la pre-
servacion de la identidad del grupo, que también varia de
grupo a grupo, conforme a su caracter. La naturaleza y el
alcance de tales medidas pueden depender del grado de
discriminacién o desventajas sufrido por el respectivo gru-
po. Hay instrumentos internacionales, entre ellos la Con-
vencion contra la Discriminacion Racial, que han admiti-
do la legitimidad de tales medidas, llamadas affirmative
action (accién afirmativa), si bien se ha sefialado la nece-
sidad de que sean temporales. Si este problema es enca-
rado desde un angulo orientado hacia el grupo, el derecho
a tales medidas especiales se torna independiente de toda
discriminacién pasada y de la limitacion temporal.?®

e) El derecho a decidir quién esta calificado para ser miem-
bro del grupo y a establecer las condiciones para mante-
ner esa pertenencia. Las normas y las condiciones fijadas
por el grupo pueden en ciertos casos ser inaceptables para
el miembro individual. A veces el derecho del individuo a
seguir siendo miembro del grupo o a excluirse voluntaria-
mente del mismo puede chocar con los intereses legitimos
del grupo. El Estado y/o algunos organismos internacio-
nales pueden ser llamados a decidir problemas sumamente
dificiles.® Pero la aceptacion o la denegacion de la condi-
cién de miembro deben en principio ser la prerrogativa del
grupo mismo, de acuerdo con las normas aplicables.

f) El derecho a establecer instituciones, con la debida consi-
deracion por el derecho publico del pais. Esto es por supues-

% Sobre la identidad del grupo, ver capitulo 14. La Declaracién de las Na-
ciones Unidas sobre Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Religion
y las Convicciones y los Documentos Finales de la Conferencia sobre Seguri-
dad y Cooperacion en Europa (CSCE) enumeran ciertos derechos relaciona-
dos con la identidad del grupo.

% Sobre accién afirmativa, capitulo 15.

60 En el caso Lovelace, el Comité de Derechos Humanos tuvo que decidir si
una mujer india habia perdido su estatus bajo el Canadian Indian Act por
haber contraido matrimonio con un canadiense no indigena. Ver Comité de De-
rechos Humanos, Seleccidn de decisiones adoptadas (20. a 160., periodo de se-
siones) (1988) y el quinto informe del Comité (36a. Sesién, Sup. nam. 40 (A/
36/40), Anexo XVIII). Ver también el capitulo 4.
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to, particularmente importante en el caso de grupos religio-
sos y culturales o lingiiisticos. Los tratados sobre minorias
y los instrumentos mas recientes sobre derechos religio-
sos y culturales encaran esta cuestion.®!

g) En adicion a la libertad de asociacién a que toda persona
tiene derecho en virtud del derecho constitucional y de los
derechos humanos, los grupos que tienen lazos con grupos
similares en el exterior deben gozar del derecho de comu-
nicarse, federarse y cooperar con tales grupos similares.
Estos derechos no deben verse como en conflicto con la leal-
tad debida al Estado.®

h) Hay autores que abogan por el otorgamiento, a grupos como
los descritos, de una cierta representacion en las diferentes
ramas del gobierno, a los niveles nacional, provincial y mu-
nicipal, de acuerdo con las circunstancias.®® Esto depende-
ra, naturalmente, del sistema legal del respectivo pais. El
Convenio sobre Poblaciones Indigenas contiene disposicio-
nes a tal efecto.® El proyecto de convencioén sobre minorias
propuesto por el Minorities Rights Group se refiere vaga-
mente a “participacion en los procesos y decisiones legisla-
tivas, administrativos y/o judiciales” (articulo 13.2 (d)).®

1) El derecho en determinadas condiciones, a imponer debe-
res o cargas, inclusive contribuciones, a los miembros del
grupo, a fin de tornar posible el mantenimiento de insti-
tuciones, escuelas, servicios religiosos, todo de acuerdo con
el caracter del grupo. El grupo puede también tener dere-
cho a recibir una porcién razonable de fondos publicos para
los fines de su desrrollo y a gozar de los recursos natu-
rales del Estado, en ciertas condiciones.%

51 Ver, especialmente, articulo 6 de la Declaracion sobre Intolerancia Re-
ligiosa. También, los Documentos Finales de la CSCE.

52 Ver los instrumentos mencionados supra, nota 61. En cuanto al deber
de lealtad, el Estado, por su parte, debe respetar los principios que rigen los
derechos del grupo. Ver articulo 28.1 del proyecto de convencién sobre mino-
rias, supra, nota 36.

8 Cf., Van Dyke, supra, nota 26, pp. 36-37.

% Ver capitulo 7.

% Supra, nota 36.

% Cf., articulo 13.2, e) y f) del proyecto mencionado supra, nota 36.
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j) Algunos grupos pueden gozar, en determinadas condicio-
nes, del derecho al reconocimiento de su personalidad le-
gal, primero nacionalmente y luego a nivel internacional. El
reconocimiento en el orden nacional dependera del régi-
men legal del pais. A esta altura, el derecho internacional
no extiende tal reconocimiento. El proyecto mencionado de
una convencion sobre minorias sugiere ciertas formas de re-
conocimiento internacional de grupos por intermedio de la
Asamblea General de las Naciones Unidas o de organismos
regionales intergubernamentales competentes, con proce-
dimientos especiales de investigacion, mediacién y conci-
liacion en caso de conflictos relativos a la proteccion de los
grupos.’” Un progreso razonable podria ser obtenido otor-
gando a los grupos el derecho de representar a sus miem-
bros ante los organismos a cargo del contralor de los dere-
chos humanos, cumpliendo ciertas condiciones.

k) Ciertos grupos, los pueblos en sentido lato, gozarian del de-
recho a la autodeterminacion, como esta reconocido en am-
bos Pactos de Derechos Humanos y de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas. Como lo hemos notado, el
significado de la autodeterminacion tiene diferentes in-
terpretaciones. Para algunos, envuelve el derecho de se-
cesion, a fin de establecer una soberania distinta. En con-
secuencia, este derecho debe ser interpretado en forma
restrictiva, aplicable tan sé6lo a los grupos calificados por
su historia, su tamano, su ubicacion territorial, su indis-
cutida identidad y otros factores relevantes, a ser consi-
derados como pueblos diferentes de la sociedad general.
La cuestion involucra problemas relativos a los conceptos
de autonomia —acerca de la cual no existe una definicion
generalmente aceptada en derecho internacional y que esta
“madura para su reconsideraciéon”—5% y de regionalismo.%®

7 Cf., articulo 13.3, a) y b) del proyecto.

% Hurst Hannum y Richard B. Lillich, “The Concept of Autonomy in
International Law”, en Models of Autonomy (ed. Yoram Dinstein) (1981), pp.
215-216.

8 El articulo 137 de la Constitucién esparfiola de 1978 usa el término “co-
munidades auténomas”. Para su texto, Las Constituciones de Esparia (ed.
Jorge de Esteban) (1988), pp. 283 y ss.
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La lista precedente incluye derechos que a esta altura no
estan generalmente reconocidos y que son objeto de controver-
sia. Ella puede proporcionar, sin embargo, una base tentativa
para el andlisis y la discusién, con vista a la formulacion de un
aceptable catalogo minimo de derechos de los grupos. La lista
definitiva dependera de las diferentes actitudes doctrinales con
respecto a la nocion de lo que es un grupo y de sus derechos en
los marcos del derecho interno y del derecho internacional.

D. LA PERSONALIDAD LEGAL DE LOS GRUPOS

Cada sistema legal nacional dara su propia respuesta a la cues-
tién de si los grupos tienen personalidad legal dentro del Esta-
do, y cudl es su alcance. Algunos Estados han establecido rela-
ciones contractuales especiales con entidades representativas
de grupos religiosos.”” En diversos paises se han concluido arre-
glos especiales con respecto a la distribucion del poder politico y
la representacion parlamentaria, con vista a la solucion de si-
tuaciones minoritarias particulares. A las poblaciones indige-
nas les ha sido acordado un estatus especial en determinadas
legislaciones.™

Bajo el sistema de la Sociedad de las Naciones hubo mino-
rias que gozaron, en cuanto tales, de representacion parlamen-
taria a nivel nacional, y todas las minorias reconocidas tuvie-
ron el derecho de peticién a nivel internacional, si bien no fueron
consideradas sujetos del derecho internacional.” Después de

0 Ejemplos interesantes son los convenios concluidos por los gobiernos ita-
liano y esparfiol con los grupos religiosos mayores de ambos paises, sobre la
base del articulo 8 de la Constitucién italiana y de la Ley espariola de Libertad
Religiosa del 5 de julio de 1980, respectivamente. Ver Giorgio Sacerdoti, “New
Developments in Group Consciousness...”, 13 IYHR (1983), p. 140; por el mis-
mo autor, “Jewish Rights under a New Italian Concordat”, 12 Patterns of
Prejudice (1978), pp. 26 y ss. Para el acuerdo reciente entre el gobierno espa-
fiol y la comunidad judia de Espafia, ver la declaracién del ministro de Justi-
cia de Espana, febrero 2, 1990. También, Spanish Legislation on Religions
Hairs, ed. Alberto de la Hera y Rosa Maria Martinez de Codes, Madrid, 1998.

" Ver capitulo 7.

2 Cf., Félix Ermacora, “The Proteccién of Minorities before the United
Nations”, 182 Recueil des Cours (1983, IV), pp. 262 y 340.



DISCRIMINACION RACIAL Y RELIGIOSA 89

la Segunda Guerra Mundial las Naciones Unidas adoptaron
un enfoque restrictivo, que hallé expresion en el articulo 27 del
Pacto sobre Derechos Humanos Civiles y Politicos. En cuanto
ala Carta, el articulo 71 se relaciona con este tema. Las Organi-
zaciones No Gubernamentales no son personas legales inter-
nacionales, aunque en algunos casos, como en el del Comité
Internacional de la Cruz Roja, se les haya reconocido un cierto
estatus legal en tratados y en otras normas internacionales.”™

El que un ente tenga personalidad ante el derecho interna-
cional “dependera de su estatus constitucional, de su poder
efectivo y de la practica”.™ Las diferentes clases de personas
internacionales tienen capacidades distintas, y el término “per-
sonalidad” es meramente “un simbolo taquigrafico que denota
que una entidad ha sido dotada por el derecho internacional
de ciertas capacidades legales”.” El derecho internacional es
todavia primordialmente derecho interestatal, si bien los indi-
viduos son ahora considerados también como sujetos de los
derechos humanos. Las organizaciones internacionales forma-
das por Estados soberanos vieron reconocida su personalidad
legal en el caso sobre Reparaciones por dafios sufridos en el ser-
vicio de las Naciones Unidas. La Corte constat6 la variedad de
modelos de personalidad y afirmé el poder de la comunidad
internacional “para dar vida a entidades que poseen persona-
lidad internacional objetiva y no sélo personalidad reconocida
por ellas mismas y nadie més, junto con capacidad para inter-
poner acciones internacionales”.”

Lauterpacht considera que ésta es una de las decisiones mas
importantes de la Corte, y subraya que la gama de sujetos del
derecho internacional no es rigida e inmutable sino que “es ca-
paz de modificaciones y evoluciones de acuerdo con la volun-

8 Ver Henkin, Pugh, Schachter y Smit, International Law, Cases and Ma-
terials (1980), p. 216; Malcolm N. Shaw, International Law (1986), p. 165. La
Asamblea General de las Naciones Unidas acordé, en su sesién de 1990, in-
vitar al Comité Internacional de la Cruz Roja a participar en sus labores en
calidad de “observador” (Resolucién 45/6, octubre 16, 1990).

7 Shaw, ibid.

% QOliver J. Lissitzyn, “Territorial Entities other than States in the Law of
Treaties”, 125 Recueil des Cours 5 (1986), pp. 9-15.

6 1Cd, Reports, 1949, p. 174.
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tad de los Estados y las exigencias de la interaccion internacio-
nal”.” En cuanto a “sujetos controversiales”, se ha senalado que
una vez que una entidad se ha “afirmado a si misma en la vida
internacional... debe acordarse a tal entidad el estatus de suje-
to del derecho internacional”. La personalidad misma no le es
acordada a tales entidades por el derecho internacional “sino
por las realidades de la vida internacional”.”™ Cassese se refie-
re a la “declinacion progresiva” de los Estados-nacién y su des-
integracion en grupos mas pequeiios, subgrupos y minorias. El
derecho internacional, escribe este autor italiano, “ya no es
mas un instrumento manejado exclusivamente por los go-
biernos nacionales; también puede ser utilizado por los indivi-
duos, por organizaciones privadas y por ciertas categorias de
pueblos”.”™

Tales entidades han sido descritas como poseedoras de una
“personalidad calificada”, con un campo limitado de derechos
y de deberes, que pueden ser opuestos a aquellos que aceptan
esa personalidad.®® La practica internacional y el derecho in-
ternacional positivo no son terminantes en cuanto a “la exis-
tencia de normas que indican que ciertas entidades tienen per-
sonalidad internacional”. La comunidad legal internacional del
presente esta compuesta por un conjunto sumamente hetero-
géneo de sujetos.®!

En la decision sobre el Sahara Occidental, la Corte Interna-
cional de Justicia dej6 expedito ante los grupos, “ya sea que
estén compuestos por Estados, tribus o individuos”, el reclamo

T Hersch Lauterpacht, International Law, Collected Papers, vol. 1 (1970),
pp. 141 y 137.

® Chris N. Okeke, Controversial Subjects of Contemporary International
Law (1974), p. 19.

™ Antonio Cassese, Terrorism, Politics and Law-The Achille Lauro Affair
(1989), pp. 16 y viii.

80 Shaw, supra, nota 73, pp. 167-169.

81 Julio A. Barberis, “Nouvelles questions concernant la personalite juri-
dique internationale”, 179 Recueil des Cours (1983 I), pp. 145-304, pp. 168 y
178. Entre los sujetos de la comunidad internacional de nuestros dias, Bar-
beris menciona, ademas de los Estados y sujetos especiales tales como la
Iglesia Catdlica y la Orden Militar de Malta, también las organizaciones in-
ternacionales, las comunidades beligerantes y los movimientos de libera-
cién nacional. No incluye a los individuos.
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de construir una entidad legal distinta de la de sus miembros.5?
Tal reclamo sigue abierto. Los grupos étnicos, religiosos y cul-
turales o lingiisticos no gozan en la actualidad de personali-
dad internacional reconocida. Pero las tendencias que seran
exploradas en los capitulos siguientes pueden constituir una
indicacién de que tales grupos, como ocurrié con el individuo,
pueden, si obtienen personalidad juridica bajo el derecho in-
terno, también lograr eventualmente personalidad juridica bajo
el derecho internacional, con poderes limitados. El alcance de
tales poderes dependera del caracter del grupo, de la naturale-
za de sus relaciones con la sociedad o sociedades en cuyo seno
existen, sus aspiraciones, el grado de representatividad reco-
nocida a sus organizaciones formales y la esfera de vida social en
que actia. Un primer paso podria ser el acordar a grupos étni-
cos, religiosos y culturales el derecho de actuar ante organiza-
ciones y entes internacionales en representacioén de sus miem-
bros, derecho del que no gozan en el presente, como regla. Esto
puede implicar problemas con respecto a quién tiene el dere-
cho de comparecer o actuar en nombre del grupo, pero ésta es
una cuestion practica que puede ser solucionada.

82 Corte Internacional de Justicia, Reports, 1975, pp. 12 y 63.
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Capitulo 4

RACISMO Y DISCRIMINACION RACIAL:
LA CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS

La primera edicién de este libro coincidi6 con los 25 afios de la
adopcion, por la Asamblea General de las Naciones Unidas, de
la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Racial.! La Convencién ha estado en
vigor desde el 4 de enero de 1969. Su 6rgano de aplicacion, el Co-
mité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD),
ha estado cumpliendo una importante funcién en el marco de
los esfuerzos internacionales para poner freno, durante todos
estos anos, a la discriminacién e incitacién por motivos racia-
les. A partir del 3 de diciembre de 1982 ha entrado en efecto el
articulo 14, de caracter optativo, sobre comunicaciones o que-
jas individuales, después de que tuvo lugar el depésito, con el
Secretario General de las Naciones Unidas, de la décima de-
claracion —de Senegal— reconociendo la competencia del Co-
mité a tal fin.

Hasta 2001, 158 Estados han ratificado esta Convencion,
que es en la actualidad el tratado sobre derechos humanos que
cuenta con el mayor nimero de ratificaciones. Treinta y cuatro
Estados han hecho la declaraciéon necesaria para que entre en
vigor el articulo 14. La lista de los Estados Partes incluye a la
mayoria de los paises occidentales, a todos los de Europa orien-
tal y a la mayoria de los Estados latinoamericanos, africanos y
asiaticos.

Con bastante demora, Estados Unidos y Japén ratificaron la
Convencion en 1994 y 1995, respectivamente.

1 Resolucién 2106 A (XX), del 21 de diciembre de 1965. Para el texto de la
Convencion, Derechos Humanos (1983), p. 26. Para la Declaracién de las Na-
ciones Unidas sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
Racial, adoptada el 20 de noviembre de 1963 (Resoluciéon de la Asamblea Ge-
neral 1904 (XVIID), ibid., p. 24.

[95]
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Este estado de cosas puede verse como una expresion de la
amplia, casi universal aceptacion del contenido y de los objeti-
vos de la Convencion, asi como de la disposicién, por parte de
la comunidad internacional organizada, a cumplir sus provi-
siones. El nimero de paises que han considerado necesario le-
gislar medidas encaminadas a ajustar sus sistemas legislati-
vos nacionales a la letra y el espiritu de la Convencién es un
indice de la gran medida de ese apoyo. Esto es muy significativo
a la luz del hecho de que sélo parte de los principios proclama-
dos en la Convencién pueden ser reputados como autoejecu-
tables y como un reflejo del derecho internacional consuetudi-
nario vigente. Otros, en especial aquellos relacionados con las
provisiones del articulo 4, son al presente aceptados sé6lo en
forma limitada por algunos sistemas legales.?

La cuestion de la discriminacién racial “no se precipité de re-
pente sobre el mundo de la diplomacia con la terminacién de la
guerra” y los primeros pronunciamientos relativos a derechos
humanos “s6lo contenian expresiones generales... sin incluir
un pronunciamiento formal sobre la raza”.? Sélo con la com-
prension cabal de los horrores racistas durante la Segunda
Guerra Mundial y el acopio de informacién acerca de los alcan-
ces del genocidio nazi y del Holocausto, el mundo tom6 concien-
cia de la necesidad de adoptar medidas concretas para preve-
nir y suprimir la discriminacién contra todo grupo humano, por
cualquier motivo, y particularmente por razones de supuesta
superioridad racial. En Dumbarton Oaks y en San Francisco
hubo apoyo a las clausulas sobre discriminacién incorporadas
a la Carta de las Naciones Unidas pero, aun entonces, “pocos
estaban dispuestos a obligarse a tomar medidas de aplicacién
practicas o efectivas”.*

2Ver el estudio de José D. Inglés sobre Medidas positivas para eliminar
toda incitacion a, o actos de, discriminacion racial, Doc. ONU (1983) A/
Conf.119/10, ventas num. E/85.XIV.2.

3 Paul Garden Lauren, “First Principles of Racial Equality: History and
the Politics of Diplomacy of Human Rights Provisions in the United Nations
Charter”, 5 Human Rights Quarterly (1983), p. 2.

4Ibid., p. 18.
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Fue sdlo en los afios sesentas, principalmente como con-
secuencia de los incidentes antisemitas que se produjeron en
Europa —la llamada “epidemia de las esvasticas”— que au-
mento la presion en favor de una adecuada legislacién inter-
nacional contra la discriminacién y la instigacion por motivos
raciales o religiosos. Aunque fue la oposicién al antisemitismo
lo que puso en movimiento la camparfia, es dudoso que sus fi-
nes hubieran sido alcanzados sin el apoyo poderoso que le die-
ron los paises del Tercer Mundo, ansiosos, por sus propias y
legitimas razones, de ver a las Naciones Unidas adoptando un
adecuado instrumento antirracista.’

A. PREPARACION DE LA CONVENCION

El 12 de diciembre de 1960 la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas adopto la Resolucion 1510 (XV), condenando todas
las manifestaciones y practicas de odio racial, religioso y na-
cional en las esferas politicas, economica, social y cultural de
la vida de la sociedad, como violaciones de la Carta de las Na-
ciones Unidas y de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos. Resoluciones similares fueron aprobadas por la Subco-
misién para la Prevenciéon de la Discriminaciéon y Proteccion
de Minorias, en enero de 1960,° la Comisién de Derechos Hu-
manos, en marzo de 1960,” y el Consejo Econémico y Social, en
julio de 1961.8

En la Asamblea General, un grupo de paises africanos pro-
puso una resolucién sobre la preparacion de una convencién
internacional sobre la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacién racial, que fue objeto de seis revisiones. Varias
delegaciones sugirieron que se adoptara sélo una declaracion,

5 Sobre la historia de la Convenciéon, Natan Lerner, The UN Convention
on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (1970 y 1980 para
una segunda edicion ampliada). Todas las referencias son de la edicion de
1980.

6 Doc. ONU E/CN.4/800, para 163.

" Resolucion 6 (XVI).

8 Resolucion 826 B (XXII).
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otras se pronunciaron por un instrumento dedicado a la discri-
minacién racial y a la religiosa. Finalmente, la Tercera Comi-
si6on adopté dos resoluciones, de lenguaje similar, solicitando
la preparacién de proyectos de declaracion y de proyectos de con-
vencion separados relativos a la discriminacién racial y a la
intolerancia religiosa.’

La decision de separar los instrumentos sobre intolerancia
religiosa de los dedicados a discriminaciéon racial fue conside-
rada como una transaccién dirigida a superar la oposicién a un
instrumento conjunto, oposicion emanada principalmente de
las delegaciones arabes, deseosas de desplazar la cuestion del
antisemitismo, y de los representantes de los paises comunis-
tas, para quienes la discriminacion religiosa no constituia un
tema importante.!?

El 20 de noviembre de 1963, la Asamblea General habia ya
proclamado la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Eli-
minacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial, un
documento relativamente breve, compuesto por 11 articulos, cu-
ya importancia qued6 superada por supuesto por la Convenciéon
rapidamente adoptada. La Subcomisién para la Prevencion de
la Discriminacion y Proteccién de Minorias comenz6 a trabajar
sobre la Convencion en enero de 1964, adoptando un preambu-
lo y 10 articulos, y decidi6 transmitir a la Comisién de Derechos
Humanos un proyecto preliminar sobre medidas de aplicacién
adicionales, “como expresion de los puntos de vista generales de
la Subcomision”.!!

La Comisién de Derechos Humanos examiné el borrador y do-
cumentos adicionales en febrero y marzo de 1964, y aprobé los
articulos sustantivos. El 30 de julio de 1964, el Consejo Eco-
némico y Social, por Resoluciéon 1015B (XXXVII), sometié a la
Asamblea General los articulos sustantivos preparados por
la Comisidn, asi como el texto de un articulo adicional, pro-
puesto por Estados Unidos y alusivo al antisemitismo, una suben-
mienda al mismo, propuesta por la URSS, el texto de un pro-

9 Resoluciones de la Asamblea General 1780 (XVII) y 1781 (XVII).

10 Ver Egon Schwelb, “The International Convention on the Elimination
of All Forms of Racial Discrimination”, 15 ICLQ (1966), pp. 996 y ss.

1 Para los documentos mencionados, Lerner, supra, nota 5, p. 16.
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yecto de articulo X, sobre medidas de aplicacion, y un proyecto
preliminar de medidas de aplicacién adicionales, preparado por
la Subcomisién.

En 1965, en la Tercera Comision de la Asamblea General, se
elabor6 un texto final, sobre la base de un borrador sometido por
Ghana, Mauritania y las Filipinas. En un voto nominal, a pro-
puesta de Grecia y Hungria, se aprob6 una resolucién de no in-
cluir en el proyecto de Convencién referencia alguna a formas
especificas de discriminacién racial, sin afectar el articulo so-
bre apartheid. El problema involucrado consistié en la inclu-
si6n de un articulo sobre antisemitismo, que caus6 mucha con-
troversia.!?

Cuando el informe de la Tercera Comisién (A/6181) llegé a
la Asamblea General estaban todavia pendientes importantes
cuestiones. Con respecto a la cldusula sobre reservas, la Asam-
blea aprobé una enmienda propuesta por un grupo numeroso
de paises afroasiaticos. Con anterioridad se habia decidido, en
un voto nominal separado, mantener una frase sobre la cues-
tion de reservas incompatibles o inhibitorias. La Asamblea re-
chazé una enmienda al articulo 4, sobre incitacion, propuesta
por cinco paises latinoamericanos.

La Convencién como un todo fue aprobada por 106 votos con-
tra ninguno, con una abstencion, la de México. México anuncié
posteriormente que daba su voto afirmativo a la Convencion.

B. LAS PROVISIONES DE LA CONVENCION3

La Convencion se compone de un preambulo y 25 articulos.
Esta dividida en tres partes. La Parte I (articulos 1 a 7) define
la discriminacién racial y enumera las obligaciones de los Es-
tados Partes: la Parte II (articulos 8 a 16) se refiere a la puesta
en practica de las medidas de aplicacién; la Parte III (articulos
17 a 25) contiene las cldusulas finales habituales.

2 La cuestion es examinada en el capitulo 9.

13 Para el contenido de la Convencién en general, ver Lerner, supra, nota
5; Theodor Meron, Human Rights Law-Making in the United Nations (1986);
Schwelb, supra, nota 10; Bruno V. Bitker, “The International Treaty against
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El extenso preambulo sigue la estructura del preambulo de la
Declaracion sobre Discriminaciéon Racial aprobada por la Asam-
blea General, con algunas diferencias. Se ha observado que
carece de unidad, siendo como es el resultado de muchos e in-
tensos debates en el seno de diversos 6rganos de las Naciones
Unidas.

Después de referirse a los articulos relevantes de la Carta y
a otros instrumentos internacionales, el preambulo, ajustan-
dose al lenguaje del articulo 7 de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos, proclama (parrafo tres) que todos los hom-
bres son iguales ante la ley y tienen derecho a igual proteccién
de la ley contra toda discriminacién y contra toda incitacién a
la discriminacién. El parrafo seis proclama el convencimiento
de que toda doctrina de superioridad basada en la diferencia-
cion racial es cientificamente falsa, moralmente condenable y
socialmente injusta y peligrosa. Hay aqui diferencias con el tex-
to de la Declaracién sobre Discriminacién Racial, que condena
toda doctrina de diferenciacién o superioridad racial.'?

El parrafo nueve expresa alarma por las “manifestaciones de
discriminacién racial” y “las politicas gubernamentales basa-
das en la superioridad o el odio racial, tales como las de apartheid,
segregacion o separacion”. La razon para la mencién especial
del apartheid y l1a exclusion de otros males racistas, tales como
el nazismo y el antisemitismo, fue que el apartheid era el tni-
co ejemplo de discriminacion racial que constituye politica ofi-
cial de un gobierno.!¢

Racial Discrimination”, 53 Marquette Law Review 1 (1970), pp. 68 y ss.; G.
Tenékides, “L’action des Nations Unies contre la discrimination raciale”,
Academie de Droit International, Recueil des Cours, 1980, III, pp. 269 y ss.

4 Por ejemplo, el parrafo 2 se refiere a “raza, color u origen nacional”
mientras que el parrafo 7 habla de “raza, color u origen étnico”.

15 Cuando este parrafo de la Declaracion fue considerado por la Tercera
Comision, Estados Unidos solicité un voto separado sobre las palabras “dife-
renciacion o”. Las palabras fueron retenidas después de una votacién nomi-
nal, por 35 contra 19, con 45 abstenciones. El parrafo entero fue aprobado,
también en una votacién nominal, por 64 contra 1 y 34 abstenciones.

16 De la discusion sobre este parrafo, asi como de los debates sobre la su-
presion de la referencia al nazismo y sobre el articulo propuesto relativo al
antisemitismo, resulta claro que lo que decidi6 el texto final fueron conside-
raciones politicas. El representante de la Liga Internacional por los Dere-
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La inclusién de una condena explicita del nazismo en el pre-
ambulo, tal como se propuso en la Subcomisién, fue discutida
tanto en la Comisién como en la Tercera Comision de la Asam-
blea General. En la Comision, a pedido del representante de
Francia, las palabras “del nazismo” fueron objeto de un voto se-
parado y rechazado por ocho contra seis, con cinco abstenciones.
Otra discusién sobre el mismo tema tuvo lugar cuando la Comi-
sién discuti6 la propuesta de agregar un nuevo articulo sobre
antisemitismo.!” En la Tercera Comisién, Polonia propuso una en-
mienda incluyendo una referencia al nazismo en el preambulo y
se produjo un debate similar. Como consecuencia de la adop-
cion de la propuesta greco-htingara de no mencionar ninguna
forma especifica de discriminacién, la propuesta polaca no fue
considerada.

C. DEFINICION DE DISCRIMINACION RACIAL

El primer parrafo del articulo 1 reza asi:

En la presente Convencién la expresion “discriminacién racial” deno-
tard toda distincién, exclusién, restriccion o preferencia basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y liber-
tades fundamentales en las esferas politica, econémica, social cultural
o en cualquier otra esfera de la vida publica.®

Son cuatro, pues, las clases de actos que, en condiciones deter-
minadas, seran considerados discriminatorios: toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia. Hubo propuestas de agregar
a la definicién términos tales como “diferenciacion”, “limita-

chos del Hombre puntualizé que el colonialismo y el apartheid no produje-
ron tantas victimas como el hitlerismo y el nazismo. La cuestién serd exami-
nada méas adelante.

7 Infra, capitulo 9.

18Para los textos anteriores y enmiendas, ver Lerner, supra, nota 5, pp.
25-28. Para una interpretacion critica del articulo 1, Meron, supra, nota 13,

pp- 11 y ss.
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cion”, y “prohibicién de acceso”. Finalmente hubo acuerdo en el
sentido de que los cuatro vocablos mencionados cubren todos
los aspectos de la discriminacién. Cuando el acto discriminatorio
consiste en una “preferencia” s6lo estara prohibido por la Con-
vencion si no se trata de alguna de las “medidas especiales”
mencionadas en el cuarto parrafo del articulo 1 o en el articulo
2.2, es decir en casos de tratamiento preferencial o accién afir-
mativa.

A fin de que alguno de esos cuatro actos sea discriminatorio
deben darse dos condiciones: 1) que estén basados en motivos de
a) raza, b) color, c) linaje (término que, en la versién en espa-
fiol, corresponde al vocablo inglés descent), d) origen nacional
0 e) origen étnico, y 2) que tengan por objeto o por resultado anu-
lar o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condi-
ciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fun-
damentales en las esferas politica, econémica, social o cultural
o en cualquier otra esfera de la vida publica.

La intencion de los redactores del articulo 1 fue cubrir en el
primer parrafo toda clase de actos discriminatorios contra per-
sonas, siempre que estén basados en motivaciones de caracter
racial, en el sentido amplio de este término. Durante los deba-
tes sobre el articulo se puso de manifiesto que, “si bien, como lo
ha mostrado la UNESCO, no hay algo que pueda llamarse raza,
el término ‘raza’ debera, no obstante, utilizarse en la Conven-
cion”.'® Los vocablos color, linaje? y origen étnico no presenta-
ron mayores dificultades, pero un problema muy serio surgié con
respecto al término “origen nacional”, por mas que se aclaré
que estas palabras no eran usadas como equivalentes del tér-
mino “nacionalidad” o “ciudadania”. La cuestion se torn6 mas
complicada ain después de haberse decidido la supresién del
propuesto articulo 8, que hubiera contenido una interpreta-
cién de estos ultimos vocablos.

¥ Declaracién del experto de Finlandia, Saario, Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/
SR. 411, p. 6.

20 El término “linaje” (descent en inglés) fue agregado por la Tercera Co-
misién y fue sugerido originalmente por India. Schwelb (supra, nota 10, p.
1003) sostiene que el vocablo incluye la nocién de “casta”, utilizada en la
Constitucion de India.
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Las palabras “origen nacional” son usadas en el preambulo
de la Declaracion sobre Discriminaciéon Racial pero no en el
cuerpo de la misma. Las discusiones sobre el texto pusieron en
evidencia la confusién que reina con respecto a los términos
“origen nacional” y “nacionalidad”, frecuentemente usados para
referirse, no sélo a personas que son ciudadanos de cierto Es-
tado, o que tienen pasaportes extendidos por el mismo, sino
también a grupos étnicos o naciones que tienen una cultura, un
idioma o un modo de vida diferente pero que conviven con otros
grupos similares en el seno del mismo Estado.?!

Se logro llegar a un acuerdo agregando al texto los incisos 2
y 3 del articulo 1. Las distinciones, exclusiones, restricciones
o preferencias que haga un Estado entre ciudadanos y no ciu-
dadanos no se consideraran actos discriminatorios prohibidos
por la Convencién. Esta no afectara en modo alguno las dispo-
siciones legales de los Estados Partes sobre nacionalidad, ciu-
dadania o naturalizacion, siempre que tales disposiciones no
establezcan discriminacién contra ninguna nacionalidad en par-
ticular.

La segunda condicién para que una distincién, exclusion, res-
triccion o preferencia se convierta en un acto discriminatorio es
que: 1) tenga por objeto anular o menoscabar el reconocimien-
to, goce o gjercicio, en condiciones de igualdad, de derechos hu-
manos y libertades fundamentales, o 2) tenga tal resultado.

En el primer caso, sera una consideracién subjetiva la que de-
finira la naturaleza discriminatoria del acto; en el segundo, el
elemento decisivo lo constituiran sus consecuencias objetivas.
No es necesario que se hallen presentes tanto el objeto como el
resultado. Bastara con uno de ellos para que un acto sea dis-
criminatorio.

Los derechos humanos y las libertades fundamentales amena-
zados pueden ser cualesquiera en las esferas politica, econo-
mica, social, cultural o cualquier otro ambito de la vida publica.
Este parrafo debe ser interpretado en forma amplia y liberal. El

% Ver, por ejemplo, las declaraciones de los representantes de Polonia,
Francia, Austria y Estados Unidos en la Tercera Comisién, Doc. A/C.3/SR.
1304, pp. 2-7.
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articulo 5 de la Convencion enumera algunos derechos no men-
cionados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, ta-
les como el derecho de acceso a todos los lugares y servicios des-
tinados al servicio publico y el derecho a heredar. Schwelb??
descubre una contradiccion entre el articulo 1 y las disposiciones
detalladas de la Convencion, y particularmente la omision, en
el articulo definitorio, de la categoria de “derechos civiles”. Tam-
bién considera inapropiado el uso de los vocablos “vida publica”
cuando, obviamente, la Convenciéon también protege derechos
que se hallan fuera de la esfera de la vida publica. Meron sena-
la que seran consideraciones de hecho las que proveeran la pau-
ta para distinguir entre vida puablica y privada.?

No hay definicién de discriminacién racial en el articulo 1 de
la Declaracién sobre Discriminacién Racial, que se refiere a dis-
criminacion por motivos de raza, color u origen étnico. Los Pac-
tos sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y sobre
Derechos Civiles y Politicos se refieren a “discriminacién alguna
por motivos de raza, color, ... origen nacional..., nacimiento...”
(articulo 2 de ambos Pactos), siguiendo la terminologia utili-
zada por la Declaracion Universal de Derechos Humanos (ar-
ticulo 2).

El convenio nim. 111 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocu-
pacion, comprende en el término “discriminaciéon” cualquier
“distincién, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color,... ascendencia nacional... que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y
la ocupacién”.?

La Convencion de la UNESCO relativa a la lucha contra las
discriminaciones en la esfera de la ensenanza emplea los voca-
blos “distincion, exclusion, limitacion o preferencia fundada
en la raza, el color, ...el origen nacional..., o el nacimiento”.?

La Convencién Europea de Derechos Humanos utiliza tam-
bién el término “asociacion con una minoria nacional” (articu-

2 Supra, nota 10, p. 1004.

% Supra, nota 13, p. 21.

24 Articulo 1.1, a) Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 35.
% Articulo 1.1. Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 36.
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lo 14), mientras que la Carta Social Europea de 1961 se refiere
en su preambulo a “extraccién nacional”.

Un documento de trabajo sobre el proyecto de Convencion
elaborado por Checoslovaquia incluia, en el propuesto articulo
1, una definicién que comprendia no sé6lo la discriminacion si-
no también el “odio racial” “fundado en las diferencias de raza o
color”, prohibiendo todas las “manifestaciones que abogan por
la superioridad de una raza o grupo de personas de un color
sobre otra raza o grupo de personas de otro color o incitan al
odio de una raza de personas contra otra raza o grupo de per-
sonas de otro color”.?” El texto final del articulo 1 no se refiere
al odio racial. El uso de este término caus6 considerables difi-
cultades durante la discusion del articulo 4 de la Convencion.

D. OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS

El articulo 2 de la Convencion tiene dos incisos. El primero
comienza con una condena general de la discriminacion racial.
Los Estados Partes se comprometen a seguir, por todos los me-
dios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a
eliminar la discriminacion racial y, con tal objeto, los subincisos
de a) a e) establecen una serie de obligaciones, a saber:

a) Cada Estado Parte se compromete a no incurrir en ningun
acto o prdctica de discriminacion racial contra personas,
grupos de personas o instituciones y a velar porque todas
las autoridades e instituciones publicas, nacionales y lo-
cales, actiien en conformidad con esta obligacion.

El subinciso @) implica una obligacién pasiva para los Esta-
dos Partes y sus 6rganos. Protege no sélo a personas y grupos
de personas fisicas sino también a instituciones? discriminadas

% Para la Convencion, Council of Europe, European Convention on Human
Rights: Collected Texts (1974); para la Carta, Council of Europe, European
Conventions and Agreements (1971).

27Ver Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/234, Anexo IV.

% Las palabras “contra personas, grupos de personas o instituciones” fue-
ron agregadas durante las discusiones en la Comision, en base a una en-
mienda de Austria.
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por razon de la raza, color, linaje u origen nacional o étnico de
sus miembros.

Los Estados deben asegurar que todos sus agentes u 6rganos,
a nivel nacional o local, acttien de conformidad con esta obliga-
cion. El objeto de esta disposicion es incluir no sé6lo a los 6rganos
que dependen directamente del gobierno central, sino también
entes auténomos como, por ejemplo, ferrocarriles del Estado,
autoridades portuarias o energéticas e instituciones culturales
locales.?® Aunque auténomas, tales entidades son siempre de
caracter publico. El subinciso a) no se refiere a organizaciones
privadas que cometen actos discriminatorios. De tales organi-
zaciones se ocupan los subincisos b) y d).

b) No fomentar, defender o apoyar la discriminacion practi-
cada por cualesquiera personas u organizaciones. Esta es
nuevamente una obligacién pasiva. Mientras que el sub-
inciso a) se refiere a actos discriminatorios cometidos por
el Estado o sus agentes, este subinciso esta dedicado al
deber del Estado de no brindar su apoyo a los actos discri-
minatorios cometidos por cualesquiera personas o insti-
tuciones, dependan o no del Estado. Asi, por ejemplo, una
editorial oficial que publica un libro racista, una adminis-
tracién local que da su apoyo financiero a una escuela que
practica alguna forma de discriminacién racial, estaran
violando el subinciso b).

c) Este subinciso insta a los Estados a tomar medidas efecti-
vas para revisar las politicas gubernamentales nacionales
y locales y para enmendar, derogar o anular leyes y dispo-
siciones reglamentarias de naturaleza discriminatorias.

El subinciso d) es de gran importancia y esta estrechamen-
te relacionado con el discutido articulo 4 de la Convencién, que
incrimina la difusiéon de ideas basadas en nociones de superio-
ridad racial o en el odio racial. Cada Estado Parte prohibird y
hard cesar por todos los medios apropiados, incluso con medi-
das legislativas si lo exigieran las circunstancias, la discrimina-
cion racial practicada por personas, grupos u organizaciones.

2 Declaracion de Capotorti, Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/SR.417, p. 4.
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Durante la discusion de este texto, se planteé la posibilidad
de poner en peligro la libertad de expresion y de invadir la vida
privada de los individuos mediante este subinciso, que fue con-
siderado, sin embargo, como “la mas importante y de mayor
alcance de todas las disposiciones sustantivas de la Conven-
cion”.? De ser observada fielmente por los Estados Partes, esta
provision podria, ciertamente, ser decisiva en la lucha contra
las practicas racistas, inclusive las atribuibles a organizacio-
nes privadas.

El subinciso e), originado en la Tercera Comisién de la Asam-
blea General, se ocupa del estimulo que los Estados Partes de-
ben brindar, cuando fuere el caso, a organizaciones y movimien-
tos multirraciales integracionistas y otros medios encaminados
a eliminar las barreras entre las razas. Los Estados deberan
desalentar todo lo que tienda a fortalecer la division racial.

Este subinciso esta redactado en términos amplios y vagos,
y fue adoptado en un voto nominal. No explica el texto qué sig-
nifican movimientos “integracionistas” y qué es lo que “tiende
a fortalecer” la “divisién” racial.

En general el articulo 2 debe verse como un articulo progra-
matico, promocional, que propone a los Estados una politica a
seguir en la esfera de las relaciones raciales. Su efectividad
mayor radica en el deber impuesto a los Estados Partes por el
inciso 1, d). En cuanto al parrafo 2 del articulo, éste se refiere
a medidas especiales, o acciéon afirmativa, tema que se trata
mas adelante.

E. APARTHEID

La tnica manifestacion especifica de racismo a que se alude
en la Convencion es el apartheid, mencionado dos veces en la
Convencion, en el parrafo nueve del preambulo y en el articulo
3. Conforme a este ultimo, los Estados Partes condenan es-
pecialmente la segregacion racial y el apartheid y se compro-
meten a:

30 Schwelb, supra, nota 10, p. 1017.
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a) prevenir las practicas de segregacion racial y apartheid;
b) prohibirlas, y
c¢) eliminarlas.

El articulo 3 debe ser interpretado como una condena gene-
ral de todas las formas de segregacion y separacion racial, que
los Estados Partes deben prevenir, prohibir y eliminar. En par-
ticular, es una condena de las practicas de apartheid en la Repu-
blica de Sudafrica, practicas que han sido objeto de considera-
cion por las Naciones Unidas desde la primera sesion de la
Asamblea General, en 1946.

El Secretario General de las Naciones Unidas defini6 el apart-
heid como “la violacién masiva m4as conspicua y anacroénica de
los derechos humanos y las libertades fundamentales” y como
la politica que “se continia aplicando contra la mayoria ‘no blan-
ca’ del pueblo de la Republica de Sudafrica”.?!

El Partido Nacional Sudafricano, que impuso el apartheid
como la politica oficial del pais, lo definié como basado “en el prin-
cipio general de la segregacion territorial de los bantu y de los
blancos”, cuyo propédsito es “segregar los grupos y subgrupos
étnicos mas importantes en sus areas propias”.?? Las anterio-
res autoridades sudafricanas habian sostenido que el apartheid
no implicaba discriminacion racial, puesto que sé6lo tendia al
desarrollo separado, con las mismas oportunidades para cada
grupo racial. La presion interna e internacional sobre Sudafri-
ca oblig6 a su gobierno a moderar su politica. En junio de 1990 el
Parlamento sudafricano aprobé una ley, en vigor desde el 15 de

31 “Introduccién” al Informe anual sobre la labor de la Organizacién 1965-
1966, E/CN.4/Sub.2/301, pp. 130 y ss. Como se vera, la Convencion contra el
Apartheid describe este fenémeno como una serie de “actos inhumanos co-
metidos con el fin de instituir y mantener la dominacién de un grupo racial
de personas sobre cualquier otro grupo racial de personas y de oprimirlo
sistematicamente” (articulo II). Jost Delbruck (8 Encyclopedia of International
Law (1985), p. 37) define apartheid como “un tipo especial de discriminacién
y separacion de pueblos o grupos de individuos en base a lineamientos racia-
les, tal como se la practica en la Reptblica de Sudéfrica y —bajo sus auspi-
cios— en la que fuera colonia de Africa Sur-Oeste, ahora conocida como
Namibia”.

32 Citado en UNESCO, Apartheid (1967), p. 14.
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octubre de 1990, por la que se anula la llamada Ley de Servi-
cios Publicos Separados de 1953. En el futuro, los servicios publi-
cos estaran a disposicion de “todas las personas, sin distincion
de raza o de color”. Otras disposiciones de caracter discrimi-
natorio, tales como la Ley de Areas Grupales de 1966, y la Ley
de Transportes Viales de 1977 fueron también modificadas, su-
primiéndose las disposiciones que limitaban el acceso a luga-
res publicos o el uso de medios de transporte a personas “de una
raza o clase particulares”.

El articulo 3 de la Convencion contra la Discriminaciéon Ra-
cial no define el apartheid, y no menciona a la Republica de Sud-
africa por su nombre. No hay duda, sin embargo, de que, cuan-
do la Convencion alude al apartheid, se refiere primariamente
a las practicas de discriminaciéon racial en Sudafrica, aunque
el vocablo es utilizado también con respecto a otros territorios.

Las Naciones Unidas han considerado el problema del apart-
heid frecuentemente, y lo mismo ha sucedido con otros orga-
nismos internacionales. La cuestion se convirtié en uno de los
problemas mayores de la vida internacional contemporanea y
engendré una serie masiva de medidas para combatir el apart-
heid y para brindar asistencia a sus victimas, como se vera en
el capitulo 8. En la década transcurrida desde la primera edi-
cién de este libro, el apartheid ha dejado de existir. La mayoria
de color es hoy dominante en Sudafrica.

F.PROHIBICION DE LA DISCRIMINACION,
LA INCITACION Y EL ODIO RACIALES

El articulo 4, relacionado con el articulo 9 de la Declaracién
sobre la Discriminacion Racial, causé, como este ultimo, mu-

33 Para el texto de la ley, Parliamentary Order Paper, 5 de junio de 1990.
Ver, también, la Declaraciéon del Departamento de Planificacién y Asuntos
Provinciales de la Republica de Sudafrica adjunta al proyecto de ley. El go-
bierno de Pretoria present6 al Parlamento varios proyectos de ley, dirigidos
a anular las Leyes de Tierras de 1913 y 1936, la Ley de Areas Grupales de 1966,
la Ley de Comunidades Negras de 1984 y otras medidas discriminatorias.
Ver, Christopher S. Wren, “Legal Discrimination Could End ‘in Months”, In-
ternational Herald Tribune, febrero 2-3, 1991.
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chas dificultades en todas las etapas de la preparacion de la
Convencion. El texto final fue el resultado de una dificil tran-
saccién precedida por largos debates y tareas de redaccién y
correccion.?* Algunas delegaciones percibieron el articulo 4, en
su redaccion final, como una violacién de los derechos funda-
mentales de libertad de expresion y asociacion.®

En el parrafo inicial los Estados Partes condenan: a) toda la
propaganda y b) todas las organizaciones que:

1. Se inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad
de una raza o de un grupo de personas de un determinado
color u origen étnico, o

2. Pretendan justificar o promover el odio racial y la discri-
minacion racial, cualquiera que sea su forma.

Los términos “raza” o “grupos de personas de un determinado
color u origen étnico” no deben ser interpretados de manera res-
trictiva. La intencion es condenar toda teoria de superioridad
racial, en el sentido amplio de la definicién del articulo 1.

La Convencién va mas alla de la Declaracion, en tanto que con-
dena no sélo propaganda y organizaciones que pretenden jus-
tificar o promover discriminacién racial, sino también a aque-
llos que pretendan justificar el odio racial. El vocablo odio caus6
muchas dificultades y se senalé6 que, tratandose s6lo de un sen-
timiento, de un estado mental, era imposible poner coto en for-
ma efectiva al odio racial.

Los Estados Partes se comprometen a tomar medidas inme-
diatas y positivas a fin de eliminar toda incitacién a, o actos de,
discriminacién racial. Con ese fin, y teniendo debidamente en
cuenta los principios incorporados en la Declaracion Universal

3 Ver la declaracién del delegado de Ghana, Lamptey, A/PV.1406, p. 7,
ver, también, Inglés, supra, nota 2.

3 Ver las declaraciones en la Tercera Comision de representantes del Reino
Unido, A/C.3/SR.1315, p. 2; de Argentina (A/PV.1406, p. 27); de Colombia (A/
PV.1406, pp. 42-43), y varias otras. Meron, haciendo notar que las limitacio-
nes a la libertad de expresion y al derecho de asociacién son inevitables, dados
los propésitos profilacticos del articulo 4, se refiere a sus alcances extremos
que crean dificultades para los Estados democraticos que toman sus obliga-
ciones seriamente (supra, nota 13, p. 34).
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de Derechos Humanos, asi como los derechos expresamente enun-
ciados en el articulo 5 de la Convencién, los Estados Partes
deberan tomar, entre otras, las tres clases de medidas que lue-
go se comentaran.

La clausula “teniendo debidamente en cuenta...” fue introdu-
cida en la Tercera Comision de la Asamblea General, a fin de
satisfacer las objeciones de quienes sostuvieron que el articulo
4 violaria los principios de libertad de expresion y libertad de
asociacion. La férmula fue interpretada como un acuerdo que
otorga a los Estados Partes el derecho de leer el articulo 4 “como
una disposicién que no impone a ninguna de las partes obliga-
ci6n alguna de tomar medidas que no sean plenamente compa-
tibles con sus garantias constitucionales de libertad, inclusive
la libertad de expresion y de asociaci6n”.3¢

Las tres clases de obligaciones que el articulo 4 impone a los
Estados Partes en los subincisos operativos son:

a)declarar punible conforme a la ley toda difusién de ideas
basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incita-
cién a la discriminacion racial, todo acto de violencia o toda
incitacion a tales actos, asi como toda asistencia a las ac-
tividades racistas, incluida su financiacion;

b) declarar ilegales y prohibir las organizaciones que pro-
muevan la discriminacién racial e inciten a ella, asi como
la propaganda racista;

¢) impedir que las autoridades o instituciones publicas, nacio-
nales o locales, promuevan la discriminacién racial o inci-
ten a ella.

De particular interés es el subinciso a). Los Estados Partes
deberan convertir en delitos penados por la ley cinco actos:

1) la difusién de ideas basadas en la superioridad o el odio
racial;
ii) la incitacion a la discriminacién racial;

36 Declaracion en la Asamblea General del representante de Estados Uni-
dos, A/PV.1406, pp. 53-55.
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iii) los actos de violencia contra cualquier raza o grupo de
personas de otro color u origen étnico;
iv) la incitacién a los actos enunciados en iii);
v) asistencia a las actividades racistas, incluida su finan-
ciacion.

El problema de la difusién de ideas basadas en superioridad
u odio raciales dio lugar a una enmienda en la propia Asam-
blea General, al discutirse el informe de la Tercera Comision.?’
En todos los debates se aclaré que la Convencién no debia ser
interpretada como un obstaculo a la difusién de ideas cienti-
ficas que se relacionan con los problemas de la raza. No es la
libre discusion de ideas lo que se desea declarar punible sino
la difusién de ideas basadas en “la superioridad o el odio ra-
cial”, y esto siempre conforme al marco constitucional de cada
pais, con vistas a no violar ningtun derecho fundamental.

No existen dificultades con respecto a la penalizacién de ac-
tos de violencia o de la incitacién a tales actos. Pero surgen pro-
blemas en cuanto al uso del vocablo “incitacién”, por si y en
cuanto a la disposicién sobre “asistencia a las actividades ra-
cistas, incluida su financiacién”. Alguien pregunté si la adqui-
sicion de un folleto de propaganda de una organizacion racista
podria implicar el peligro de haber cometido un delito. Los Es-
tados Partes, al cumplir los deberes que les impone el articulo
4 y al adoptar la consecuente legislacién, deben determinar
claramente la linea divisoria entre actos licitos e ilicitos, a fin
de evitar toda violacion de derechos en situaciones ambiguas.
El representante britanico, por ejemplo, declaré que su pais no
podria nunca aceptar como obligacion el tener que penar por
ley a alguien que pag6 una cuota de miembro en una organiza-
cion fascista.®

El subinciso b) se refiere a organizaciones racistas, que los
Estados Partes deberan declarar ilegales y prohibir. También

37 La enmienda fue propuesta por Argentina, Colombia, Ecuador, Pana-
ma y Peru, y fue rechazada. Su intencién declarada era evitar que la Con-
vencién pudiera aplicarse a puntos de vista cientificos o a discusiones publi-
cas libres. Ver A/PV.1406, p. 27.

3 En la Tercera Comisién, A/C.3/SR.1315, p. 2.
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éste fue uno de los problemas mas dificiles durante la redac-
cién de la Convencién. La cuestion de la libertad de asociacion
estd involucrada en el tema. Durante los debates se puntuali-
z6 que no se podia permitir que las organizaciones racistas lle-
garan a convertirse en un peligro para la paz social. Es menes-
ter, pues, declararlas ilegales en el momento en que resulta claro
que su intencion es promover la discriminacion racial e incitar
a la misma. Una vez mads, estara a cargo de la legislacién in-
terna, adoptada conforme a la Convencion, el resolver estos pro-
blemas, en el marco de cada sistema constitucional.?

Los Estados Partes deberan también declarar ilegales y pro-
hibir “las actividades organizadas de propaganda y toda otra
actividad de propaganda que promuevan la discriminacion ra-
cial o inciten a ella”. Esta sentencia se refiere a las formas de
propaganda conducidas por elementos que no poseen el carac-
ter de organizaciones pero que se reputan peligrosas. Las pa-
labras “toda otra” proporcionan un vasto campo para la legis-
lacién interna.

La participacién en organizaciones o en actividades como las
mencionadas debera ser considerada como un delito penado por
la ley.

El subinciso ¢) establece que los Estados Partes no permiti-
ran que las autoridades o las instituciones publicas nacionales
o locales promuevan la discriminacion racial o inciten a ella.
Obviamente, las actividades que constituyen delito cuando son
desarrolladas por individuos privados no deben tampoco ser
toleradas si quienes incurren en ellas son autoridades o insti-
tuciones publicas. Las palabras “autoridades o instituciones pu-
blicas” son también usadas en el articulo 2, y el articulo 4 las em-
plea con el mismo alcance. Las entidades autarquicas deben
considerarse incluidas.

El articulo 4 tiene por meta reconciliar el respeto por la liber-
tad de expresion y de asociacion con el deseo de establecer san-

3 Son numerosos los paises que han adoptado legislacion contra organiza-
ciones racistas en el espiritu de la Convencién. Ver, Lerner, supra, nota 5, par-
ticularmente la Parte VI; Hernan Santa Cruz, Discriminacion Racial (1976)
E/CN.4/Sub.2/370/Rev.1, ventas nim. E.76.XIV.2); Inglés, supra, nota 2.
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ciones efectivas contra quienes abogan por la discriminacién y
el odio raciales. El tema se complica cuando se lo relaciona con el
derecho, o el deber, del Estado de intervenir antes atin de que
se cometan los actos de violencia o parezca probable que ellos se
cometan. Se sostuvo que reconocer tal derecho seria un medio
de acordar a los Estados el derecho de penar intenciones, o
aun sentimientos. Por otro lado, los Estados no pueden permi-
tir un ilimitado derecho de asociacion susceptible de tornarse
en un peligro para la paz o el orden ptblicos.

También es menester distinguir entre la necesidad del Es-
tado de prohibir que sus agentes se dediquen a actividades ra-
cistas, por un lado, y sus limitaciones cuando las que estan en-
vueltas son ideas de individuos privados, por el otro. El hecho
de que un gobierno no haya prohibido que los individuos ex-
presen ciertas opiniones no significa que ese mismo gobierno
apoye esas opiniones.

Durante los debates se senalaron los peligros involucrados
en el poder acordado al Estado de prohibir la existencia de
ciertas organizaciones. Tal poder, se dijo, abre las compuertas
para medidas y abusos totalitarios. Por otro lado, se recordé
que la facultad esta ya incorporada en documentos internacio-
nales, tales como los tratados de paz firmados después de la
Segunda Guerra Mundial.*

Al redactar el articulo 4 los autores de la Convencién se en-
frentaron con el conocido conflicto entre derechos, que no pue-
de ser ignorado. En la discusién se hizo referencia a las dificul-
tades que podran tener los Estados Partes a fin de ajustar su
propia ley penal a los términos de los subincisos a) y b).4* La
Convencion va mas alla que el articulo 20.2 del Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos, que establece que “toda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la
discriminacién, la hostilidad o la violencia estara prohibida por

40 El representante de Hungria —Hungria firmé uno de esos tratados—
declaré en la Tercera Comisién que su pais no podria suscribir una conven-
cién que permitiria la actuacion de organizaciones fascistas.

41 E] Reino Unido y Estados Unidos expresaron formalmente interpreta-
ciones restrictivas del articulo 4, desarrollando la clausula “teniendo debida-
mente en cuenta”.
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la ley”. El sistema mas severo fue también seguido por la Ley
Modelo elaborada en 1966 por el Consejo de Europa.*?

G. DERECHOS EXPRESAMENTE GARANTIZADOS

Por el articulo 5 de la Convencién los Estados Partes se com-
prometen a prohibir y eliminar la discriminacién racial en to-
das sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la
igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y origen na-
cional o étnico, particularmente en el goce de una serie de dere-
chos enumerados en el articulo.

El parrafo inicial repite —innecesariamente, segtin algunos—
la obligaciéon de los Estados Partes de eliminar la discrimina-
cién racial en todas sus formas y garantizar el derecho de to-
das las personas a la igualdad ante la ley. Este es el principio
general, que quiso que fuera lo mas amplio posible, y a tal fin
se utilizo el término “toda persona” (en inglés, everyone).*® La in-
corporacion de las palabras “igualdad ante la ley” en el parrafo
inicial y no en el que enuncia los derechos expresamente pro-
tegidos tiene también el mismo propésito de establecer el prin-
cipio general. La palabra “particularmente” fue empleada a
fin de evitar una interpretacion restrictiva de los derechos enu-
merados.

El articulo 5 es un catalogo tipico de derechos humanos con
respecto a los cuales esta prohibida la discriminacién por moti-
vos de raza, color u origen nacional o étnico. La mayoria de esos

42 Para el texto de la Ley Modelo, Council of Europe, Measures to Be Taken
against Incitement to Racial. National and Religious Hatred (1966). El pro-
yecto insta a castigar la incitacion al odio, la intolerancia, la discriminacién
o la violencia por motivos de color, raza, origen étnico o nacional o religion, asi
como toda difamacién por tales motivos. Prohibe también las organizaciones
racistas y la exhibicién publica de sus insignias. Acerca de la discusién sobre
difamacién colectiva (group libel, en inglés), ver Natan Lerner, “Group Libel
Revisited”, 17 IYHR (1987), pp. 184-196, y “Discriminacién, instigacién y di-
famacion contra grupos”, Revista Juridica de Buenos Aires, 1988-111, p. 119.

43 Hubo objeciones al uso del término “toda persona”, basadas en el argu-
mento de que un Estado tiene derecho a hacer distinciones entre ciudadanos
y no ciudadanos en cuanto al goce de ciertos derechos, tal como lo establece
el articulo 1 de la Convencion.
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derechos corresponde a los enumerados en la Declaracion Uni-
versal y deben ser interpretados, por tanto, de acuerdo con las
reglas aceptadas para la Declaracion Universal y los Pactos.*

El inciso a) se refiere al derecho a la igualdad de tratamien-
to en los tribunales y todos los demaés 6rganos que administran
justicia. El inciso b) garantiza el derecho a la seguridad perso-
nal y a la proteccion del Estado contra todo acto de violencia o
atentado contra la integridad personal cometido por funciona-
rios publicos o por cualquier individuo, grupo o institucién.

La violencia o el daiio fisico pueden ser causados por funcio-
narios publicos o por individuos o grupos privados. El término
“instituciones” incluye a los representantes o agentes de una
asociaciéon. La intencion de este inciso es impedir toda distin-
cién en la proteccion del individuo contra toda violencia, cual-
quiera que sea quien la cause.

El inciso ¢) trata de los derechos politicos, en particular los de-
rechos electorales, activos y pasivos, es decir elegir y ser elegi-
do, por medio del sufragio universal e igual, el de participar en el
gobierno y en la direccién de los asuntos publicos a cualquier
nivel, y el de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones
publicas. Este inciso no se interesa en la cuestion de ciudadania.
El principio es que nadie debe ser privado, por razones de raza,
color u origen nacional o étnico, de los derechos politicos a que
tiene derecho por su condicién de nacional del pais. Las pala-
bras que emplea el texto, “tomar parte en las elecciones”, de-
ben ser interpretadas en forma amplia, en relacién con las pa-
labras “elegir y ser elegido”, y cubre la gama total de derechos
electorales activos y pasivos.*

El inciso d), en sus nueve subincisos, se refiere a “otros dere-
chos civiles”, nocién que no aparece en el articulo 1. Aquellos
que mencionan en particular son:

4 Para una clasificacién de los derechos enumerados en el articulo 5, ver
Tenékides, supra, nota 13, pp. 360-379.

4 En la Subcomisién, una propuesta del experto soviético de hacer refe-
rencia al derecho de los grupos raciales, nacionales y étnicos a una participa-
cién efectiva en los 6rganos legislativos y ejecutivos fue retirada debido a la
oposicién de la mayoria de los expertos a toda referencia a grupos.
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i) El derecho a circular libremente y a elegir su residencia
en el territorio de un Estado (El texto inglés, mas claro,
reza the State, el Estado, es decir el territorio en el que
el individuo tiene derecho a residir);

ii) El derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio,
y a regresar a su pais;

iii) El derecho a una nacionalidad,;

iv) El derecho al matrimonio y a la eleccién del conyuge.
Los vocablos “y a la eleccion del conyuge” fueron agre-
gados en la Tercera Comisién, y se refieren a las leyes
existentes en algunos paises que prohiben los matri-
monios interraciales;

v) El derecho a ser propietario, individualmente y en aso-
ciacioén con otros;

vi) El derecho a heredar. Fue la Comision de Derechos Hu-
manos la que aprob6 una enmienda polaca para la men-
cién expresa de este derecho, que no aparece explicita-
mente en la Declaracién Universal, ni en los Pactos, ni
en la Declaracion sobre la Discriminacion Racial;

vii) El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion;
viii) El derecho a la libertad de opinién y de expresion;

ix) El derecho a la libertad de reunién y de asociacién pa-
cifica.

El inciso e) se ocupa de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, y menciona en particular los siguientes:

1) El derecho al trabajo, a la libre elecciéon de trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, a la
proteccion contra el desempleo, a igual salario por traba-
joigual y a una remuneracion equitativa y satisfactoria;

ii) El derecho a fundar sindicatos y a sindicarse;

iii) El derecho a la vivienda;

iv) El derecho a la salud publica, la asistencia médica, la
seguridad social y los servicios sociales;

v) El derecho a la educacion y la formacién profesional. La
palabra “educacién” debe ser interpretada en el sentido
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que le da la definicién contenida en la Convencion res-
pectiva de la UNESCO. Situaciones como las descritas
en el articulo 2 de la Convencion de la UNESCO —sis-
temas o establecimientos de ensefianza separados por
sexo, o por motivos de orden religioso o lingiiistico, o para
anadir nuevas posibilidades de ensenanza a las que pro-
porciona el poder piblico— no seran consideradas dis-
criminacion;

vi) El derecho a participar, en condiciones de igualdad, en
las actividades culturales;

vii) El derecho de acceso a todos los lugares y servicios des-
tinados al uso publico, tales como los medios de trans-
porte, hoteles, restaurantes, cafés, espectaculos y par-
ques. Este derecho no esta mencionado en la Declaracién
Universal. El listado de lugares y servicios publicos no
debe ser interpretado de manera restrictiva, como lo
indica el uso de las palabras “en particular”.*6

H. OTRAS DISPOSICIONES. EXCLUSIONES
El articulo 6 reza asi:

Los Estados Partes aseguraran a todas las personas que se hallen bajo
su jurisdiccién, proteccién y recursos efectivos, ante los tribunales na-
cionales competentes y otras instituciones del Estado, contra todo acto
de discriminacién racial que, contraviniendo la presente Convencion,
viole sus derechos humanos y libertades fundamentales, asi como el
derecho a pedir a esos tribunales satisfaccién o reparacién justa y ade-
cuada por todo dafio de que puedan ser victimas como consecuencia de
tal discriminacion.

El articulo 6 debe ser comparado con el articulo 8 de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, el articulo 2 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 7.2 de la De-
claracién sobre Discriminaciéon Racial. La Convencién va mas

46 Declaracion del experto italiano en la Subcomisién, Capotorti, E/CN.4/
Sub.2/SR.425, p. 3.
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alla que los mencionados instrumentos, reconociendo también
el derecho de obtener una reparacion justa y adecuada por todo
dafio sufrido como resultado de la discriminacién racial. Los
vocablos “satisfaccion o reparacion justa y adecuada” deben ser
interpretados liberalmente. La palabra “satisfaccion” esta lla-
mada a cubrir los casos en que una reparacion material sea
imposible o dificil.

Por el articulo 7 los Estados Partes se comprometen a tomar
medidas inmediatas y eficaces, especialmente en las esferas de
la ensenanza, la educacion, la cultura y la informacién, para com-
batir los prejuicios que conduzcan a la discriminacion racial y
para promover la comprension, la tolerancia y la amistad en-
tre las naciones y los diversos grupos raciales y étnicos.

El texto final de la Convencién no incluye varios articulos pro-
puestos en las diferentes etapas de su preparacion y que impli-
caban dificultades de caracter legal o politico. Uno de ellos fue
el sugerido articulo VIII sobre interpretacion, basicamente liga-
do a cuestiones de nacionalidad y ciudadania. La controversia
estuvo centrada en dos problemas: la cuestién de nacionales y
no nacionales, relacionada con la definicion del articulo 1, y la
aplicabilidad de la Convencién a grupos y no sélo a individuos.
El articulo propuesto fue finalmente rechazado en la Comisién
de Derechos Humanos.

Otro articulo propuesto y no adoptado por la Comisién se re-
feria a las disposiciones constitucionales, y podria haber creado
dificultades en los casos de algunos sistemas constitucionales.

El tema mas discutido en relacién con los articulos no incor-
porados fue el intento de incluir una referencia o un articulo so-
bre antisemitismo. La cuestion sera tratada méas adelante.

I. PUESTA EN PRACTICA

La Parte II de la Convencién (articulos 8 a 16) se refiere a las
medidas para la puesta en practica de la misma. El sistema
creado por la Convencion consiste esencialmente en tres medi-
das —un procedimiento informativo, un aparato de buenos ofi-
cios y conciliacion para los conflictos entre Estados— y el dere-
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cho de peticion —comunicaciones en el lenguaje del articulo
14— de individuos y grupos.

Los articulos 8 a 11 estan dedicados al Comité para la Elimi-
nacion de la Discriminacion Racial (conocido por la sigla CERD,
en inglés). El Comité se compone de 18 expertos de gran presti-
gio moral y reconocida imparcialidad elegidos por los Estados
Partes de entre sus nacionales. El término “expertos” es utili-
zado en un sentido amplio y se refiere a expertos en cuestiones
de discriminacion racial y materias afines.

Los expertos ejerceran sus funciones a titulo personal, no co-
mo agentes o representantes de gobierno alguno, y no estaran
sujetos a instrucciones de ninguna clase. En su eleccion se ten-
dra en cuenta una distribucion geogrdfica equitativa y la re-
presentacion de las diferentes formas de civilizacion, asi como
de los principales sistemas juridicos. Los miembros del Comité
seran elegidos en votacién secreta de una lista de personas
designadas por los Estados Partes, de entre sus propios nacio-
nales. Serviran en sus funciones cuatro afios. En cada ocasién
se elegiran nueve miembros. Las vacantes imprevistas seran
cubiertas por expertos del mismo pais, a reserva de la aproba-
cion del Comité. Fueron rechazadas las propuestas de permi-
tir a los miembros del Comité nombrar reemplazantes.

El parrafo 6 del articulo 8 dispone que los Estados Partes su-
fragaran los gastos de los miembros del Comité. La Tercera
Comisién rechazo, en un voto nominal, una enmienda de Tan-
zania que proponia que los gastos del Comité fueran carga-
dos al presupuesto regular de las Naciones Unidas.*” El pro-
blema esta ligado a una cuestiéon mas compleja: la naturaleza
legal del Comité, a la que se hara mencién méas adelante. El
sistema adoptado y la mora en el pago de sus contribuciones por
parte de muchos Estados causé una seria crisis en la labor del
Comité.*

47 Las expensas de los miembros del Comité de Derechos Humanos, crea-
do por el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, son solventadas de los recur-
sos de las Naciones Unidas (articulo 35).

4 Ver, Doc. ONU A/43/18 (1988), Anexo 7, con respecto a la decision I
(XXXVII), en la que se expresa seria inquietud por el futuro del Comité.
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Conforme al articulo 9, el Comité considerara los informes*®
que los Estados Partes se comprometen a presentar al Secreta-
rio General de las Naciones Unidas sobre las medidas legislati-
vas, judiciales, administrativas o de otra indole que hayan adop-
tado y que sirvan para hacer efectivas las disposiciones de la
Convencién. Tales informes seran presentados dentro del plazo
de un afio a partir de la entrada en vigor de la Convencion para el
Estado de que se trate y, en lo sucesivo, cada dos afios y cuando
el Comité lo solicite.?® Los informes no seran una descripcion de
la situacién general en el area de los derechos humanos en cada
pais, sino que versaran sobre las medidas adoptadas. El Comité
puede solicitar a los Estados Partes informacién adicional. No
tiene autoridad para requerir tal informacién de otras fuentes.

El Comité informara cada afio, por conducto del Secretario
General, a la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre
sus actividades, y podra hacer sugerencias y recomendaciones de
cardcter general basadas en el examen de los informes y datos
transmitidos por los Estados Partes.

El articulo 10 dispone que el Comité aprobara su propio re-
glamento y elegira sus autoridades por un periodo de dos afios.
Los servicios de secretario del Comité le seran proporcionados
por el Secretario General de las Naciones Unidas. Sus reunio-
nes se celebraran normalmente en la sede de las Naciones Uni-
das. De ser necesario y posible, el Comité puede también cele-
brar reuniones en otros lugares.

El articulo 11 se refiere a las quejas (comunicaciones) de un
Estado Parte contra otro.?! La palabra “queja”, que habia sido

4 El sistema de informes es una de las medidas de puesta en practica mas
simples y generalmente aceptadas en el 4rea de los derechos humanos. Ambos
Pactos (Parte IV), la Carta Social Europea y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos establecen sistemas de informes periédicos. Con respec-
to a los procedimientos instituidos por la OIT y la UNESCO, ver documentos
de las Naciones Unidas E/4144 y E/4133.

%0 En la 11a. sesi6n de los Estados Partes en la Convencion fue decidido
que, después de la sumision del informe inicial, los informes serian presen-
tados cada cuatro afios. Ver A/44/18 (1989), p. 12.

51 Para el sistema de quejas entre Estados, ver articulos 41 y 42 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos; articulo 24 de la Convencién Europea; articu-
lo 45 de la Convencién Americana; articulo 26 de la Constitucién de la OIT y
articulo 12 del Protocolo a la Convencién de la UNESCO sobre Educacion.
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propuesta originalmente no es utilizada en el articulo. Si un Es-
tado Parte considera que otro Estado Parte no cumple las dispo-
siciones de la Convencion, podra traer el asunto a la atencién
del Comité. E]l Comité transmitird la comunicacion al Estado
Parte interesado. Dentro de un periodo de tres meses, el Esta-
do que reciba la comunicacion presentara al Comité explica-
ciones o declaraciones por escrito para aclarar la cuestion y
exponer qué medida correctiva hubiere, en su caso, adoptado.

Si el asunto no se resuelve a satisfacciéon de ambas partes, en
el plazo de seis meses a partir del momento en que el Estado
destinatario reciba la comunicacién inicial, cualquiera de los
Estados tendra derecho a someter nuevamente el asunto al Co-
mité. Este s6lo conocera de un asunto que se le someta de acuer-
do con este procedimiento cuando se haya cerciorado de que han
interpuesto y agotado todos los recursos de jurisdiccion inter-
na, de conformidad con los principios del derecho internacio-
nal generalmente admitidos. No se aplicara esta regla cuando la
sustanciacion de los mencionados recursos se prolongue injus-
tificadamente.

El agotamiento de todos los recursos de jurisdiccién interna
disponibles es un principio generalmente aceptado, cuyo pro-
posito es impedir toda clase de aventuras legales. Esta incor-
porado al articulo 26 de la Convenciéon Europea,? al articulo
14 del Protocolo de la UNESCO y al articulo 46.1, a) de la Con-
vencion Americana de 1969.

El Comité podra pedir a los Estados Partes interesados que
faciliten cualquier otra informaciéon pertinente. Los Estados
Partes interesados podran enviar un representante para par-
ticipar, sin derecho de voto, en los trabajos del Comité, mien-
tras se examine el asunto respectivo.

Los articulos 12 y 13 se refieren a la Comision Especial de
Conciliacion que el Presidente del Comité nombrara, una vez

52 Para la practica europea, ver H. Golsong, “Implementation of Inter-
national Protection of Human Rights”, Recueil des Cours de la Academia de
Derecho Internacional de La Haya, 1963, II1, p. 1. Para la norma en la Conven-
cion, ver P. Schaffer y D. Weisbrodt, “Exhaustion of Remedies in the Context
of the Racial Discrimination Convention”, II Revue des Droits de ’Homme/
Human Rights Journal, 4 (1969), p. 632.
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que el Comité haya obtenido y estudiado toda la informacion que
estime necesaria en una disputa entre Estados.

La Comisién (articulo 12. 1, @) estara integrada por cinco per-
sonas, que podran o no ser miembros del Comité, y que seran
designadas con el consentimiento pleno y unanime de las par-
tes en la controversia. Sus buenos oficios se pondran a disposi-
cion de los Estados interesados a fin de llegar a una solucion
amistosa del asunto, basada en el respeto a la Convencién. Si,
transcurridos tres meses, los Estados Partes en la controversia
no llegan a un acuerdo sobre la totalidad o parte de los miem-
bros de la Comisidn, las vacantes seran cubiertas por el Comi-
té, de entre sus propios miembros, por voto secreto y por mayo-
ria de dos tercios (parrafo 1, b). Este subinciso fue criticado por
su deficiente redaccion.

Los miembros de la Comision ejerceran sus funciones a ti-
tulo personal. No podran ser nacionales de los Estados Partes en
la Controversia, ni de un Estado que no sea parte en la Con-
vencion. La Comision elegira su presidente y aprobara su pro-
pio reglamento. Los gastos de los miembros de la Comisién
seran compartidos por igual por los Estados Partes en la con-
troversia, de acuerdo con la estimacién que haga el Secretario
General.

La informacién obtenida y estudiada por el Comité se pon-
dra a disposicion de la Comision, y ésta podra pedir a los Esta-
dos interesados que faciliten cualquier otra informacion perti-
nente.

Conforme al articulo 13, una vez que la Comision haya exa-
minado detenidamente el asunto, presentara al Presidente del
Comité un informe en el que figuraran sus conclusiones y las
recomendaciones que la Comision considere apropiadas para
la solucién amistosa de la controversia. Los Estados Partes en
ésta informaran al Presidente del Comité, dentro de los tres
meses de haber recibido ese informe, si aceptan o no las reco-
mendaciones contenidas en el informe de la Comision.

Procedimientos conciliatorios para el caso de disputas entre
Estados existen en el Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos
(articulo 42), en el Protocolo de la UNESCO (articulo 17), en la
Convencion Europea de Derechos Humanos (articulos 28 y ss.)
y en la Convenciéon Americana (articulos 48 y ss.).
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El derecho de peticion o de queja —comunicaciones, en el
lenguaje de la Convencion— por parte de personas o grupos de
personas es reconocido por el articulo 14, el mas largo de la
Convencion y de especial importancia tedrica en el conjunto de
las medidas de aplicacion. Mas adelante se hara referencia al
mismo en detalle.

El articulo 15 se ocupa del derecho de peticion de los habi-
tantes de territorios bajo administraciéon fiduciaria o no autoé-
nomos, o de cualesquiera otros territorios a los que se aplique
la resolucién 1514 (XV) de la Asamblea, sobre concesién de
independencia a los paises y pueblos coloniales. El Comité re-
cibira copias de las peticiones relevantes sometidas a los 6rga-
nos de las Naciones Unidas por los habitantes de tales territo-
rios. También recibira de esos érganos copia de los informes
sobre las medidas legislativas, judiciales, administrativas y
de otra indole directamente relacionadas con los principios y ob-
jetivos de la Convencién que hayan sido aplicadas por las po-
tencias administradoras de los territorios mencionados. El
Comité comunicara a dichos érganos sus opiniones y recomen-
daciones con respecto a las peticiones. En su informe a la Asam-
blea General el Comité incluira un resumen de las peticiones e
informes que haya recibido de los 6rganos de las Naciones
Unidas y las opiniones y recomendaciones que les haya comu-
nicado al respecto.

Quienes criticaron el articulo 15 sostuvieron que era de ca-
racter discriminatorio y que establecia dos categorias, una de
Estados que no tienen responsabilidades coloniales, y que ten-
drian una opcién en materia de peticiones, y una segunda ca-
tegoria, de Estados con responsabilidades coloniales, que cons-
tituirian una especie de segunda clase internacional y cuyos
habitantes formarian una clase superior. La consecuencia se-
ria que en los territorios coloniales habria una mejor protec-
cion de los derechos humanos que la existente en los territo-
rios de Estados plenamente independientes.?® En una nota en
la que expresaba una reserva al articulo 15, el Reino Unido
indic6 que el articulo en cuestion tendia a establecer un proce-

% Declaracion del representante del Reino Unido, A/C.3/SR.1363, p. 11.



DISCRIMINACION RACIAL Y RELIGIOSA 125

dimiento aplicable a los territorios dependientes de ciertos
Estados, ya sea que estos Estados fueran o no partes en la
Convencion.

La practica del Comité con respecto al articulo 15 ha sido de-
salentadora, a pesar de sus esfuerzos para llegar a resultados.>*

J. PETICIONES INDIVIDUALES

El articulo 14 de la Convencién reconoce el derecho a peticio-
nes —comunicaciones, en el texto— individuales con un carac-
ter optativo.?® El articulo es una transaccion entre el deseo de
acordar a las victimas de discriminacién racial un recurso ade-
cuado, por una parte, y, por la otra, la resistencia de muchos
Estados, “celosos de su soberania”, de admitir tal derecho.5¢ El
articulo 14 entré en vigor tan sélo el 3 de diciembre de 1982,
cuando el décimo Estado —Senegal— declaré que reconocia la
competencia del Comité a este efecto.

Hasta 2001, 34 de los 158 Estados que ratificaron o accedie-
ron a la Convencién formularon la declaracién prevista en el
articulo 14.5" La primera queja bajo el sistema del articulo 14
declarada admisible por el Comité fue contra Holanda, un pais
con un comportamiento satisfactorio en materia de discrimi-
nacién.5

Fue muy dificil llegar a un acuerdo sobre el texto del articu-
lo 14, como se dijo el mas largo de la Convencién. El uso, en el

5 Ver, Lerner, supra, nota 5, pp. 121 y ss.; también, informe de CERD A/
44/18, pp. 90-92.

% El derecho de peticién individual es también facultativo en el pacto
sobre Derechos Civiles y Politicos, a través del Protocolo, asi como en el ar-
ticulo 24 de la Convencion Europea de Derechos Humanos. La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos incorpora el derecho a peticiones indi-
viduales en su articulo 44, sobre una base obligatoria.

% Comentario del representante de Ghana, Doc. ONU A/C.3/SR.1355,
p- 10.

57 Entre las grandes potencias, s6lo Francia y Rusia aceptaron el sistema.

% Comunicacion nota 1 (Yilmaz-Dogan v. Paises Bajos). Sobre la decision
del Comité, ver sus Informes de los afios 1987 y 1988, A/42/18, paragrafos
849-850, y A/43/18, paragrafos 196-204, y Anexo IV, p. 59. Ver més adelante,
un resumen de las quejas presentadas con posterioridad.
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articulo, del término comunicacion y no peticién no fue acciden-
tal, y refleja la resistencia a poner a disposicion de individuos,
grupos y factores no gubernamentales un canal, por estrecho
que fuere, para someter peticiones relacionadas con discrimi-
nacion racial.’® Los debates que tuvieron lugar en las distintas
etapas del proceso de redaccién, asi como durante la elabora-
cion, por el Comité, de las reglas de procedimiento relativas al
articulo 14, muestran el alcance de la negativa a permitir un sis-
tema liberal de peticiones individuales, en particular a través
de Organizaciones No Gubernamentales.®

K. CONTENIDO DEL ARTICULO 14

Segun lo dispone el primero de los nueve parrafos del articulo
14, todo Estado Parte podra declarar en cualquier momento
que reconoce la competencia del Comité para recibir y examinar
comunicaciones de personas o grupos de personas comprendi-
das dentro de su jurisdiccién, que alegan ser victimas de viola-
ciones de los derechos estipulados en la Convencién. El carac-
ter facultativo de esta declaracién es inequivoco y, de faltar la
misma, no podra considerarse ninguna peticiéon contra el res-
pectivo Estado Parte. La declaracion podra ser retirada en cual-
quier momento.

Los parrafos 2 a 5 se refieren a los 6rganos nacionales o inter-
nos que deben ser establecidos, también sobre una base opta-
tiva, por los Estados Partes que hubieren hecho la declaracién
requerida por el articulo 14. Tales 6rganos podran ser entes
nuevos, creados a fin de dar cumplimiento al articulo, u 6rga-
nos ya existentes, reorientados al mismo efecto. Tales 6rganos

% Acerca de la discusién en relacién con el Protocolo Facultativo del Pacto
de Derechos Humanos, Civiles y Politicos, ver A. H. Robertson, “The Im-
plementation System: International Measures”, en The International Bill of
Rights (ed. L. Henkin), p. 336. Bitker (supra, nota 13, p. 79) sefiala que el uso
del término “peticiones” en varios parrafos del articulo 14 prueba que existi6
la intencion de permitir al individuo “transmitir el mensaje”.

% Para la historia del texto, Natan Lerner, “Curbing Racial Discrimi-
nation”, 13 IYHR (1983), pp. 179-183; también, Lerner, supra, nota 5, pp. 82
y ss.; Robertson, supra, nota 59, pp. 357-359.
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seran competentes para recibir y examinar peticiones de per-
sonas o grupos de personas comprendidas dentro de su juris-
diccion que alegaren ser victimas de violaciones de los dere-
chos estipulados en la Convencién y que hubieren agotado los
demas recursos locales disponibles. Los Estados Partes podran,
pero no estan obligados a hacerlo, establecer tales cuerpos.5!

Una vez agotado este procedimiento, el peticionario tendra
derecho, dentro de los seis meses, a comunicar el asunto al Co-
mité. En tal caso, el Comité llevara confidencialmente la comu-
nicacion a la atencion del Estado Parte acusado. La identidad
de la persona o grupos de personas interesadas no se revelara
sin su consentimiento expreso, regla no siempre valida en la prac-
tica, aunque justificada por la necesidad de proteger la seguri-
dad personal del peticionante. No se aceptaran comunicacio-
nes anénimas.

El Estado afectado tendra tres meses para presentar al Co-
mité explicaciones por escrito para aclarar la cuestion y expo-
ner las medidas correctivas que hubiere adoptado. E1 Comité
examinard las comunicaciones teniendo en cuenta todos los
datos puestos a su disposicion por el Estado Parte interesado y
por el peticionario.

Debe senalarse que la Convencién no incluye provisiones que
impidan la consideracion de comunicacion examinadas confor-
me a otros procedimientos internacionales. Una regla a tal efec-
to existe en el Protocolo Facultativo del Pacto de Derechos Ci-
viles y Politicos, y ha sido considerada necesaria a fin de evitar
analogos intentos ante organismos distintos, una vez fracasa-
do el primer intento.5?

El Comité transmitira al Estado Parte interesado y al peti-
cionario sus sugerencias y recomendaciones, si las hubiere. Si
se compara esta regla con lo dispuesto por el Protocolo men-
cionado, que usa el vocablo observaciones, se advertira que la
Convencion emplea un lenguaje méas enérgico. Pero ni la Con-

61 Meron, supra, nota 13, p. 47.

62 Robertson, supra, nota 59, p. 367. El Comité de Derechos Humanos
interpreté esta regla en forma restrictiva, considerdandola aplicable sélo a
comunicaciones individuales repetidas y no al procedimiento bajo la resolu-
cion del Consejo Econémico y Social 1503 (1970).
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vencion ni el Protocolo han adoptado un procedimiento verda-
deramente contencioso.% El Comité incluira en su informe anual
un resumen de las comunicaciones recibidas y, cuando proce-
da, un resumen de las explicaciones y declaraciones de los Es-
tados Partes interesados, asi como de sus propias sugerencias
y recomendaciones.

Las disposiciones del articulo 14 son interpretadas y comple-
mentadas por las Reglas de Procedimiento 80 a 96 adopta-
das por el Comité.® Las mismas se refieren al nombre, compo-
sicion y funciones de los 6rganos nacionales que pueden ser
establecidos o designados por los Estados Partes, y a los debe-
res del Secretario General de las Naciones Unidas a este res-
pecto.

Las reglas 86 y siguientes determinan el procedimiento y
las condiciones para la admisibilidad de las comunicaciones.
El Comité puede establecer un Grupo de Trabajo con el fin de
hacer recomendaciones respecto a las condiciones de admi-
sibilidad de las peticiones. Tales condiciones son elaboradas
por la regla 91. Las comunicaciones no podran ser anénimas.
Deberan provenir de una persona o grupo de personas bajo la
jurisdiccion de un Estado Parte que ha reconocido la compe-
tencia del Comité.

La comunicacién debera ser presentada “por la persona misma
o por sus familiares o representantes designados”. En casos
excepcionales, el Comité podra examinar peticiones sometidas
por “otros” en representacion de una supuesta victima, siem-
pre y cuando sea evidente que la victima esta incapacitada
para presentar la comunicacién ella misma y el autor de la co-
municacion pueda justificar el actuar en nombre de la victima.

6 Robertson, supra, nota 59, p. 362.

64 Reglas de Procedimiento del Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacion Racial, Naciones Unidas, 1986, Doc. CERD/C/35, Rev. 3.

% Las palabras “bajo la jurisdiccién” pueden involucrar dificultades. Para
su significado en el Pacto, ver A. de Zayas, J. Th. Moller, T. Opsahl, “Appli-
cation of the International Covenant on Civil and Political Rights under the
Optional Protocol by the Human Rights Committee”, 28 German Yearbook
of International Law (1985), p. 65. Ver también, Comité de Derechos Hu-
manos, Decisiones selectas bajo el Protocolo Opcional, Doc. ONU CCPR/C/
OP/1 (1985).
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La comunicacion debe ser compatible con las clausulas de la
Convencién; no debe implicar un abuso de derecho; todos los re-
cursos internos disponibles deben haber sido agotados, excep-
to cuando se prolonguen injustificadamente. La peticiéon debe
ser sometida dentro de los seis meses de agotados todos los re-
cursos internos, salvo en caso de “circunstancias excepcionales
debidamente verificadas”.

El Comité o el Grupo de Trabajo pueden solicitar informa-
cion, clarificaciones y observaciones adicionales, y, una vez reci-
bidas, decidir acerca de la admisibilidad de la comunicacién, a
la luz de la “informacién disponible”. La decisién acerca de la
inadmisibilidad sera comunicada al peticionante y al Estado
Parte interesado. Puede ser revisada a pedido, por escrito, del
peticionante, si se prueba que las razones para la inadmisibi-
lidad no son ya aplicables. Sélo el Comité tiene derecho a to-
mar una decisién sobre inadmisibilidad.

De ser declarada admisible la comunicacién, su texto sera
transmitido confidencialmente al Estado Parte interesado, el
cual debera someter, dentro de los tres meses, explicaciones por
escrito relativas al caso y a las medidas adoptadas. El Comité
puede sugerir medidas interinas en caso de urgencia, a fin de
evitar un dafio irreparable a las presuntas victimas,® sin per-
juicio de la opinion final. Las explicaciones del Estado Parte
interesado pueden ser transmitidas al peticionario, quien pue-
de presentar informacién adicional. El1 Comité puede también
solicitar la presencia de las partes o de sus representantes, a
fin de que produzcan informacién adicional.

Las decisiones sobre admisibilidad pueden ser revocadas.

El Comité, a la luz de toda la informacion que se hubiera
puesto a su disposicion formulara su opinion, que sera presen-
tada al peticionante y al Estado interesado, junto con cuales-
quiera sugerencias y recomendaciones que el Comité desee for-
mular. Si asi fuere solicitado por los miembros, las opiniones
individuales seran agregadas a la opinion.

% Esto es conforme a la regla 94.3. Existe una norma semejante bajo las
Reglas de Procedimiento del Comité de Derechos Humanos, que requiere
medidas interinas en diversos casos, en consideracion a la seguridad, vida o
salud de la victima. Véase, de Zayas, supra, nota 65, pp. 14-15.
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Una sintesis de las comunicaciones examinadas sera inclui-
da en el informe anual del Comité, el cual podra también re-
solver informar a los medios de comunicacién y al publico acer-
ca de sus actividades bajo el articulo 14.

L. EL PAPEL DE LOS GRUPOS Y DE LAS ONG

El articulo 14 permite peticiones de personas o grupos de perso-
nas. Su enfoque es mas liberal que el del Protocolo Facultativo
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, cuyo articulo 1 limita
el derecho de peticién tan sélo a individuos, o a sus represen-
tantes, y no menciona para nada a los grupos.®” Es menos libe-
ral que el articulo 25 de la Convenciéon Europea de Derechos
Humanos, que permite a toda persona, Organizacién No Gu-
bernamental o grupo de individuos, someter comunicaciones.®®
Asimismo, el articulo 44 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos faculta a toda persona o grupo, o a toda
entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno de
los Estados miembros de la Organizacion de Estados America-
nos, a presentar peticiones o quejas.®

Las propuestas de reconocer locus standi a Organizaciones
No Gubernamentales fueron rechazadas durante la redaccion
de la Convencién. En 1972, durante la discusion en el Comité
sobre la cuestion de sus fuentes de informacién, la mayoria se
opuso a ampliar el marco de esas fuentes. En 1976, en la Ter-
cera Comision de la Asamblea General, los Paises Bajos sostu-
vieron el punto de vista de que el Comité deberia utilizar toda
informacién proporcionada por las Organizaciones No Guber-

67 E1 Comité de Derechos Humanos aplicé esta norma de una manera es-
tricta, negando locus standi a las ONG. Admiti6, sin embargo, comunicacio-
nes de miembros cercanos de la familia de las supuestas victimas. Ver, de
Zayas, supra, nota 65, pp. 17-18.

% Ver F. G. Jacobs, The European Convention on Human Rights (1975), p.
227. Como lo senala este autor, bajo la Convencién Europea se han presen-
tado peticiones por sociedades, sindicatos, iglesias, partidos politicos y otras
entidades.

% Ver. C. Garcia Bauer, Los Derechos Humanos en América (1987), p. 242.
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namentales, bien equipadas para desempefiar un papel uitil a
este respecto. La mayoria rechazo la propuesta.

La regla de procedimiento 94 autoriza el acceso a documen-
tacion relevante emanada de 6rganos o agencias de las Nacio-
nes Unidas. La regla 90 se refiere a los casos en que la victima
de una violacién de la Convencién es incapaz de presentar una
peticion y otros pueden hacerlo en su representacion, justifi-
cando su caracter. Inclusive esta moderada concesion fue re-
sistida en el Comité.”” Entre los argumentos invocados a fin de
no cambiar la tendencia prevaleciente se esgrimieron la “ex-
plotacion politica”, la posible resistencia por parte de ciertos Es-
tados a aceptar el articulo 14 si se les acordaba a las ONG un
papel mayor, la necesidad de permitir la representacion sélo
con “el mayor sentido de responsabilidad”, y otros por el estilo.
El meritorio argumento expuesto por el experto aleman K. J.
Partsch, en el sentido de que se hacia dificil creer que “el abrir
la puerta de esta manera modesta” podria inducir a algin Es-
tado a no aceptar el articulo facultativo, fue desechado.™

La tendencia restrictiva reinante en el Comité desempenoé tam-
bién un papel en la redaccién de otras reglas de procedimiento,
tales como la 93 y la 96, sobre la presencia de representantes
de los peticionantes y sobre comunicados de prensa.

Las personas o el grupo de personas que presentan la peticién
deben haber sufrido una violacion de sus derechos. Es razona-
ble presumir que, en vista de la tendencia indicada, el Comité
probablemente seguira la orientacion de Comité de Derechos
Humanos, que decidi6 oportunamente que todo peticionante
debe haber sido personalmente la victima de la violacion y debe
haber sido directamente afectado por la misma. No se recono-
ce la existencia de ninguna actio popularis y el Comité de Dere-
chos Humanos no tiene competencia para determinar en abs-
tracto si determinada legislacion nacional contraviene los
deberes internacionales del respectivo Estado.” Una peticion
que reclamé un pronunciamiento en el sentido de que la politi-
ca de asensos adoptada en el Canada es “generalmente en de-

" Lerner, supra, nota 60, “Curbing Racial Discrimination”, p. 181.
1 Ver comunicados de prensa RD/387 y RD/386, 25 de julio de 1983.
2 De Zayas, supra, nota 65, pp. 18-19.
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trimento” de los miembros de habla inglesa del ejército cana-
diense, fue declarada inadmisible de acuerdo con el Protocolo.”™

M. LAS PETICIONES INDIVIDUALES

El Comité inici6 sus actividades bajo el articulo 14 en 1984, du-
rante su trigésima sesién. Durante su 34a. sesion en 1987, el
Comité por primera vez declaré la admisibilidad de una peti-
cion. La comunicacion™ habia sido presentada por una ciuda-
dana turca residente en Holanda, quien alegé que este pais ha-
bia violado en su detrimento los articulos 4, a), 5,e) i) y 6 de la
Convencion.

La comunicacién se basaba en declaraciones consideradas dis-
criminatorias hechas por el empleador de la peticionante en su
solicitud de dar por terminado el contrato de empleo entre las
partes, sometida a un tribunal de subdistrito. El tribunal acce-
di6 a la solicitud del empleador, en una decision inapelable. La
peticionante recurrié entonces a las autoridades competentes
y al tribunal de segunda instancia para promover una accién
penal en contra del empleador, en base a sus declaraciones,
consideradas discriminatorias por la peticionante. La solici-
tud fue rechazada, por falta de interés publico.

En su descargo, los Paises Bajos sostuvieron que no habia
existido violaciéon alguna de la Convencién. Los Paises Bajos
garantizan la igualdad ante la ley en el goce de los derechos la-
borales, proporcionando medidas correctivas no discriminato-
rias. El Estado no se considera obligado bajo el articulo 6 de la
Convencion a acordar un derecho de apelacién contra decisio-
nes de las autoridades competentes. En cuanto al articulo 4,
los Paises Bajos han incorporado en su legislacion interna dis-
posiciones que penan las actividades de caracter racista.

El Comité llegé a la conclusién de que los Paises Bajos no ha-
bian violado los articulos 4 y 6 de la Convencién, aunque expre-

73 Para este caso, ver el informe de 1985 del Comité de Derechos Huma-
nos, Anexo XVIII.
" Ver supra, nota 58.
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s6 dudas acerca de si la inexistencia de un derecho de apela-
cién contra la decision del tribunal de subdistrito era compati-
ble con el articulo 6. Por otro lado, el Comité opiné que la peticio-
nante no habia gozado de igualdad ante la ley con respecto a
su derecho de trabajar y a la proteccion contra la desocupa-
cién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5, e) i) de la Con-
vencion. E1 Comité recomendé que el Estado Parte usara sus
buenos oficios para obtener para la peticionante un empleo al-
ternativo, o le acordara una reparaciéon adecuada por los da-
fios sufridos.™

En la década y media transcurrida desde que el Comité ini-
ci6 su labor bajo el articulo 14, el Comité consideré una can-
tidad de comunicaciones. Algunas fueron consideradas inad-
misibles; en otras, el Comité adopté opiniones y recomendé
vias de accién a los Estados involucrados. Entre los Estados
contra los cuales se presentaron quejas figuran los Paises Ba-
jos, Francia, Noruega, Dinamarca, Australia, Suecia, y la Re-
publica Eslovaca. El sistema de quejas individuales tiene sus
méritos, pero no se trata obviamente de una practica de mu-
cho alcance.

Dado que sistemas analogos existen también bajo otras con-
venciones, como la Convencion contra la Tortura y el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, en el afio 2000 la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos establecié un Equipo
para Peticiones cuyo propésito primario es proporcionar ayuda
legal a fin de asegurar la consistencia y coherencia de las deci-
siones de los tres Comités que aplican procedimientos relati-
vos a peticiones. Esos tres Comités son CERD, el Comité con-
trala Tortura y el Comité de Derechos Humanos. El Secretario
establecié también nuevos métodos de trabajo y aspira a tomar
debida nota de los desarrollos en el &mbito del derecho inter-
nacional, incluyendo los tribunales y comités regionales.”

5 Ver, sobre este primer caso, representativo del sistema, Doc. ONU A/
43/18 (1988), Anexo IV, pp. 59-64.

6 Sobre la labor de CERD respecto de las comunicaciones individuales y
las medidas indicadas, ver Informe de CERD sobre la 58a. y 59a. sesiones
(2001), Doc. A/56/18 (Nueva York, 2001), capitulo IV, paragrafos 444-455.
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N. LA PRACTICA DEL COMITE

El Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon Racial, es-
tablecido en 1969, ha estado actuando en forma sistematica y
efectiva. Dio su interpretacion a los articulos de la Conven-
cién; examiné a fondo los informes sometidos; adopté decisio-
nes y recomendaciones; solicité de los Estados Partes informa-
cioén adicional; encargé y consideroé estudios sobre determinados
articulos de la Convencién; mantuvo un didlogo con la Tercera
Comision de la Asamblea General, y estableci6 relaciones de coo-
peracion con los dos principales organismos especializados invo-
lucrados en la lucha contra la discriminaciéon: la UNESCO y la
OIT. El Comité merece ser seialado como un ejemplo de un orga-
nismo creado por un tratado elaborado por las Naciones Unidas,
compuesto por expertos que no sucumbieron al clima de poli-
tizacion creciente que prevalecié durante anos en las Naciones
Unidas. Su expediente de servicios es razonablemente merito-
rio, aunque en alguna ocasion dio lugar a ciertas criticas.”

El papel del Comité fue también importante al inducir a los Es-
tados a incorporar en sus respectivas legislaciones las disposi-
ciones de la Convencién, o enmiendas a tal efecto. Al examinar
cuidadosamente los informes nacionales individuales, al soli-
citar de los Estados Partes informacion relativa a la forma en
que los mismos cumplen sus obligaciones conforme a la Con-
vencion, al instarlos, tanto en términos generales como acen-
tuando ciertos aspectos, a legislar nuevas medidas o a modifi-
car las existentes, el Comité fue un importante instrumento
en la tarea de asegurar que los Estados individuales contaran
con legislacién apropiada en materia de discriminacién racial.”™

A causa de la mora por parte de muchos Estados en el cumpli-
miento de sus obligaciones financieras establecidas por la Con-

7T Para un sumario de la labor del Comité, Lerner, supra, notas 5 y 60.
Ver, también, los informes anuales presentados por el Comité a la Asamblea
General, de acuerdo con el articulo 9.2 de la Convencién.

" Lerner, supra, nota 5, pp. 165-203. También, H. Santa Cruz e Inglés,
supra, nota 39. Para un ejemplo de legislacién destinada a reprimir cual-
quier acto racista, véase la ley francesa ntim. 90-615, del 13 de julio de 1990,
Journal Officiel, 14 de julio de 1990. Se refiere a antisemitismo, xenofobia y
discriminacién por motivos religiosos.
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vencion, desde 1986 el Comité tuvo dificultades para poder se-
sionar regularmente dos veces por afio. Si bien existen ciertas
ventajas en la posicién independiente del Comité como érgano
creado por un tratado, su dependencia financiera de los Estados
Partes se convirtié en una fuente de dificultades que pone en
peligro su trabajo normal.

En cuanto a los resultados de la labor del Comité, es necesa-
rio distinguir entre las diferentes medidas de aplicacion. No hu-
bo quejas entre Estados y, por ende, el procedimiento de conci-
liacién contemplado en los articulos 12 y 13 de la Convencion
nunca entr6 en operacién. La practica del Comité con respecto
al articulo 15, sobre territorios no independientes, no constitu-
y6 por cierto contribuciéon alguna a la protecciéon de los dere-
chos basicos concernientes a la discriminacién racial. Sin em-
bargo, es justo sefialar que no es posible responsabilizar por
ello al Comité, que hizo publico su sentimiento de frustracion
sobre este tema en sus informes anuales.

La medida de aplicacién que funcion6 en forma efectiva has-
ta ahora fue el sistema de informes, que se convirtié en un régi-
men de control valioso y constructivo en el campo de la discri-
minacién racial, a la vez que un estimulo permanente para los
Estados a fin de instituir legislaciéon antirracista o modificar
la existente, cuando fuere necesario.

El sistema informativo ha sido descrito por el autor de este
trabajo y por otros.” El Comité elaboré instrucciones y recomen-
daciones generales con respecto a la forma y el contenido de los
informes, a fin de facilitar su preparacién, subrayando aque-
llos aspectos en que estaba particularmente deseoso de obte-
ner una informacién cabal, y estableciendo un orden de priori-
dades.

Con todo, el sistema de los informes no funcioné perfecta-
mente. Hubo Estados que no cumplieron sus deberes; pero, por

" Lerner, supra, notas 5 y 60; Thomas Buergenthal, “Implementing the
Racial Convention”, 12: 2-3 Texas International Law Journal (1977), p. 187;
K. Das, “Measures of Implementations of the International Convention on
the Elimination of All Forms of Racial Discrimination with Special Reference
to the Provisions Concerning Reports from States Parties to the Convention”,
IV: 2-3 Revue des Droits de 'Homme/ Human Rights Journal (1971), p. 213.
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otro lado, entre los informes sometidos son numerosos los que
se ajustan fielmente a los lineamientos del Comité y le propor-
cionaron un abundante cuerpo de informacién, concerniente
no sé6lo a la legislacion y a medidas en los campos educativo y
cultural, sino también en el orden demografico y social.

Es realmente prematuro prever en qué medida se desarrolla-
ra el derecho de peticién individual en el marco de la Conven-
ci6n, dado su caracter facultativo.

La mayoria del Comité mostré su interés en tornar operativo
el articulo 14. Ya en 1974 adopt6 —por siete contra dos votos y
tres abstenciones— su decision 2(X), subrayando la utilidad
de la puesta en vigor del articulo 14. La propuesta hubo de en-
frentarse con una oposicién particularmente vehemente por
parte del representante de la Unién Soviética.®’ Por otro lado,
el Comité no parece inclinado a interpretar el articulo 14 de una
manera liberal en lo relativo a fuentes de informaciéon. Ya se ha
senalado que recientemente se han adoptado medidas para coor-
dinar la labor de los diversos comités internacionales facultados
para recibir comunicaciones individuales. En 1993, el Comité
recomendé tomar medidas para prevenir actos de discrimina-
cion racial y procedimientos urgentes.

O. NATURALEZA JURIDICA DEL COMITE

Al tratar de las implicaciones financieras del establecimiento
del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial se
hizo referencia a la cuestion de su naturaleza juridica. El re-
chazo de la enmienda sugerida por Tanzania, que proponia que
los gastos del Comité fueran soportados por las Naciones Uni-
das, y el rechazo (por 55 votos contra 22 y 17 abstenciones) de

80 Lerner, supra, nota 60, p. 180. Cuando la cuestiéon fue considerada por
la Tercera Comisién, el mismo afo, una propuesta holandesa de expresar
apoyo a la decisién del Comité fue rechazada por 33 votos contra 32, con 28
abstenciones. En anos siguientes, la Tercera Comision modificé su posicion
einsto a los Estados Partes “a estudiar la posibilidad de formular la declara-
cion prevista por el articulo 14”, adoptando a tal efecto resoluciones en 1975,
1976, 1977 y 1978, todas con muchas abstenciones. Para el texto de las deci-
siones del Comité, A/9618, 82 (1974).
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otra propuesta de Tanzania, a fin de reemplazar su nombre por
el de “Comité de las Naciones Unidas sobre Discriminacién”,
parece indicar que la mayoria consideré6 que el Comité no esta-
ba llamado a ser un 6rgano de las Naciones Unidas en el sentido
técnico del vocablo. Durante el debate en la Tercera Comisién
se sostuvo que la Comision no podia modificar la Carta crean-
do nuevos organos de las Naciones Unidas.®!

La relacién entre el Comité y la Organizacion en general se
pone de manifiesto a través de los informes sometidos a la Asam-
blea General conforme al articulo 9.2. El Comité de Derechos
Humanos creado por la Parte IV del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos tampoco es descrito como un é6rgano de las Naciones
Unidas. Su relacién con la Organizacion es, empero, estrecha.
Sus miembros reciben emolumentos de fondos de la ONU, en
la forma y condiciones determinadas por la Asamblea General
(articulo 35). Al igual que los miembros de las comisiones de con-
ciliaciéon ad hoc, tiene derecho a las facilidades, los privilegios y
las inmunidades que se conceden a los “expertos que desem-
peiian misiones para las Naciones Unidas” (articulo 43).

Schwelb entiende®? que el Comité y la Comisién son érganos
que forman parte de la Organizaciéon. No reputa decisivo el
argumento financiero, y sugiere como solucién que el Comité
sea vinculado con las Naciones Unidas como una agencia espe-
cializada, conforme a los articulos 57 y 63 de la Carta.

P. RECURSOS A OTROS PROCEDIMIENTOS

El articulo 16 prescribe que las disposiciones de la Convencién
relativas al arreglo de controversias o denuncias regiran sin
perjuicio de otros procedimientos para solucionar las contro-
versias o denuncias en materia de discriminacién, y que no im-
pediran que los Estados Partes recurran a otros procedimientos
para resolver una controversia, de conformidad con convenios

81 Opinidén del representante italiano, A/C.3/SR.1352.
8 Supra, nota 10, pp. 1048 y ss.
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internacionales generales o especiales que estén en vigor en-
tre ellos.

El articulo 16 no dice nada con respecto a recursos similares
que puedan tener los individuos. Schwelb opina que no puede
haber sido la intencién de la Asamblea o de los Estados Partes
afectar los derechos del individuo originados en otros instru-
mentos.® Debe hacerse notar que el Protocolo Facultativo del
Pacto de Derechos Humanos Civiles y Politicos (articulo 5.2) con-
tiene una regla a tal efecto, considerada necesaria a fin de evi-
tar intentos similares en distintos érganos.®

Q. CLAUSULAS FINALES Y RESERVAS

La parte III de la Convencién (articulos 17 a 25) esta dedicada
a las clausulas finales, siguiendo el modelo acostumbrado.

La Convencion estara abierta a la firma de todos los Esta-
dos miembros de las Naciones Unidas o de algin organismo es-
pecializado, asi como de todo Estado Parte en el Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia y de cualquier otro Estado in-
vitado por la Asamblea General a ser parte en la Convencién.®
La Convencion esta sujeta a ratificacion.

El articulo 20, sobre reservas, es uno de los que mas contro-
versias provoco, y fue adoptado en la propia Asamblea General
después de que la Tercera Comision habia decidido no incluir
una clausula semejante. El parrafo 2 del articulo se refiere a las
reservas incompatibles con el objeto y el propésito de la Conven-
cion. Tales reservas no seran aceptadas, ni se permitira nin-
guna reserva que pueda inhibir el funcionamiento de cualquiera
de los 6rganos establecidos en virtud de la Convencién. Se con-
siderara que una reserva es incompatible o inhibitoria si, por
lo menos, dos tercios de los Estados Partes formulan objecio-
nes a la misma.

83 Ibid.

84 Robertson, supra, nota 59, p. 336.

8 Una enmienda propuesta por Polonia a los efectos de permitir la firma
por “todos los Estados” fue rechazada en la Tercera Comision.
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El articulo sobre reservas, tal cual quedé definitivamente
redactado, fue propuesto en la Asamblea General el 21 de di-
ciembre, el mismo dia en que se adopté la Convencién, en base
a una enmienda presentada por un numeroso grupo de Esta-
dos afroasiaticos.®® Fue aprobado por 82 votos a favor, cuatro
en contra y 21 abstenciones.

El articulo 22 se refiere a las controversias entre Estados
Partes respecto a la interpretacion o a la aplicacion de la Con-
vencion. Si tales controversias no son resueltas mediante ne-
gociaciones o los procedimientos que se establecen expresamen-
te en la Convencion, la disputa sera sometida a la decision de la
Corte Internacional de Justicia a instancias de cualquiera de
las partes en la controversia, a menos que éstas convengan en
otro modo de solucionarla.

Varios paises expresaron reservas al articulo 22, haciendo
constar que para someter una controversia a la Corte Interna-
cional de Justicia es menester el consentimiento de todas las
partes en la disputa.

R. OTRAS ACTIVIDADES INTERNACIONALES CONTRA EL RACISMO

Ademas de la actividad permanente de las Naciones Unidas por
intermedio del CERD, es menester mencionar otros esfuerzos in-
ternacionales para contrarrestar las diversas manifestaciones
de discriminacion e instigacion racistas. En septiembre de 2001
se llev6 a cabo en Durban, Sudafrica, la Conferencia Mundial con-
tra el Racismo, Discriminacién Racial, Xenofobia e Intolerancia
Relacionada. La Conferencia, muy concurrida por delegaciones
estatales y de numerosas Organizaciones No Gubernamenta-
les, se celebré en un agitado clima de controversia politica, par-
ticularmente en la reunion preliminar de ONG, situacién que
indujo a las delegaciones de Estados Unidos y de Israel a reti-
rarse. Finalmente, se adopté por consenso una Declaracién y un
Programa de Accion reafirmando los principios de igualdad y no
discriminacién proclamados en la Declaracion Universal de De-

% Doc. ONU A/L.479.
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rechos Humanos y estimulando el respeto por las libertades fun-
damentales sin distincién de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra clase, origen nacional o social, bienes,
nacimiento u otro estatus. La Declaracion ve en la Convencién
contra la Discriminacién Racial el principal instrumento inter-
nacional para eliminar el racismo, la discriminacién racial, la
xenofobia e intolerancia relacionada.®”

A nivel regional, debe subrayarse la labor de la Comision Eu-
ropea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), creada por el
Consejo de Europa en 1993, en la Primera Cumbre de Jefes de
Estado y de Gobierno, como consecuencia de la alarma causada
por el resurgimiento del racismo, xenofobia y antisemitismo.
La tarea de la ECRI es combatir el racismo, la xenofobia, el an-
tisemitismo y la intolerancia en toda Europa, por intermedio
de cualesquiera medidas que sean necesarias para contrarres-
tar la violencia, la discriminacién y el prejuicio debidos a moti-
vos de raza, color, lenguaje, religion nacionalidad u origen na-
cional o étnico. La Comisién examina la situacién pais por pais
y produce informes sobre las respectivas situaciones, formu-
lando recomendaciones.®

También la OSCE se ocup6, en sus reuniones sobre la Dimen-
sion Humana, de temas relacionados con discriminacién racial
y religiosa. La OSCE puso énfasis especial sobre la situaciéon
de los gitanos (roma y sinti).®

En la Conferencia de los Estados miembros del Consejo de Eu-
ropa de 2000 se aprobé una Declaracién y una serie de Conclu-
siones Generales relevantes.®

La Declaracion politica expresa alarma ante la “continua y
violenta recurrencia de racismo, discriminacién racial, xenofo-
bia, antisemitismo e intolerancia relacionada, inclusive formas
contemporaneas de esclavitud” dirigidas, “especialmente por
motivos relacionados con el idioma, la religién, o el origen nacio-

87 Ver Doc. A/Conf.189, 24 de septiembre de 2001.

8 Doc. Consejo de Europa, CRI (99) 56, octubre de 2001.

8 Ver, entre otros, su ultimo informe antes de preparar estas lineas, titu-
lado OSCE Meetings on Human Dimension Issues 1999-2001, sometido a la
Reunién de Varsovia, septiembre 17-27 de 2001.

% Ver, respectivamente, documentos EUROCONF (2000) 1 y (2000) 7 Rev.
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nal o étnico, contra personas tales como migrantes, buscadores
de asilo, refugiados, personas desplazadas, no nacionales, po-
blaciones indigenas”, o personas pertenecientes a minorias. La
Declaracion insta a los Estados miembros a tomar medidas le-
gislativas, politicas y educacionales para prevenir y eliminar
los males mencionados y aconseja especialmente:

¢ la puesta en practica plena y efectiva a nivel nacional de los
instrumentos sobre derechos humanos respectivos;

¢ la adopcién y puesta en practica de legislacién nacional y
medidas administrativas que expresan y especificamente
se oponen al racismo y prohiben la discriminacién racial,

¢ el juzgamiento de los responsables por actos y violencia ra-
cista, “asegurando la prohibicion de discriminaci6n racial
en la utilizacion del derecho a la libertad de expresion”;

e combatir todas las formas de expresion que incitan al odio
racial y actuar contra la distribucién de tal material.

El documento llama particularmente la atencion hacia los
grupos vulnerables y hacia la creacion de condiciones para la
“promocién y proteccion de la identidad étnica, cultural, lin-
giifstica y religiosa de las personas pertenecientes a minorias
nacionales”.

Las Conclusiones Generales de la Conferencia Europea ins-
tan a todos los Estados a rechazar la “depuracion étnica y reli-
giosa” y el genocidio y “a no olvidar nunca el Holocausto”. Se
senala la persistencia, para las victimas, de problemas como
la discriminacién en el empleo, la vivienda, la educacion y los
servicios; las formas contemporaneas de esclavitud; la incita-
cion, la discriminacion y la violencia contra inmigrantes y re-
fugiados; las manifestaciones de violencia e incitacién al odio y
a la intolerancia; la proliferaciéon de grupos extremistas que
exacerban tales fenémenos; el aumento de la intolerancia reli-
giosa, la violencia contra comunidades judias y la distribucién
de material antisemita; el prejuicio y la discriminacién contra
los roma o gitanos, y el uso de medios de comunicaciéon masi-
vos por los racistas.”

91 Ver EUROCONTF (2000), 7 Rev., pp. 3-4.
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A fin de combatir estos fenémenos, se urge a todos los Esta-
dos a ratificar la Convencion Internacional para la Elimina-
cién de Todas las Formas de Discriminacién Racial, y a aceptar
el articulo optativo que establece el derecho a someter peticio-
nes individuales. La Conferencia también recomienda que los
marcos legislativos nacionales en las areas de derecho penal,
civil y administrativo prohiban expresa y especificamente la dis-
criminacion fundada en raza, etnicidad, origen nacional, reli-
gion y creencias, proveyendo reparaciones u otros medios de
satisfaccion.

La Conferencia Europea aconsejé dar la mayor prioridad a
la accion judicial contra delitos de caracter racista o xené6fobo,
prestando atencion a la existencia de motivacion racista. De-
ben tomarse medidas para combatir las organizaciones de tipo
racista; debe declarase punible el delito de negacion del Holo-
causto; la promocién de acciones judiciales debe ser ex oficio, y
debe asegurarse la cooperacion legal con las personas que for-
man parte de los grupos objeto de la ofensa. Los Estados deben
crear mecanismos para examinar la conformidad de su legisla-
cion con los principios que rigen la no discriminacién en razén
de raza, origen étnico o nacional, religion o creencias. Debe pres-
tarse atencién a las cuestiones vinculadas con problemas de
religion o creencias y a casos especificos tales como el antise-
mitismo, los roma, gitanos, sinti e itinerantes.

Los textos europeos aludidos denotan la preocupacién por el
crecimiento de las tendencias racistas. Claro esta que el proble-
ma no es exclusivamente europeo, si bien fue en Europa donde
hubo un notable fortalecimiento, incluyendo logros electorales,
de grupos politicos que propagan el odio racista y religioso y lo
expresan también en hechos. En América Latina también se
fortifico la conviccion de que es necesario enfrentar el racismo
con medidas legislativas y politicas adecuadas. En Santiago de
Chile y en México se celebraron encuentros regionales en pre-
paracion de la conferencia mundial. El Foro Regional de México
y Centro América sobre Racismo, Discriminacion e Intoleran-
cia, convocado por la Academia Mexicana de Derechos Huma-
nos y otras entidades, entre ellas Tribuna Israelita de la Comu-
nidad Judia Mexicana, el Instituto Interamericano de Derechos
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Humanos y el Congreso Nacional Indigenista, aprobé un Do-
cumento Final en el cual se critica a los gobiernos de la region
por haber “mostrado una insuficiente voluntad politica para di-
fundir, promover y observar el cumplimiento de tratados, con-
venciones acuerdos y resoluciones encaminados a combatir el
racismo, la discriminacién, el antisemitismo, la xenofobia, las
intolerancias y el sexismo”.? E1 Documento alude a la situacién
de las poblaciones indigenas, afrodescendientes y de las comu-
nidades de migrantes.

Estos desarrollos regionales muestran la preocupaciéon por
orientar la accion local hacia los fines y las metas de la Conferen-
cia mundial, en base a la comprension del caracter universal
del racismo, caracter que requiere accion a nivel global. El Se-
cretario General de las Naciones Unidas subray6 la necesidad
de acordar un contenido significativo a la nocién moderna de
soberania, clarificando el derecho de intervencién de la comu-
nidad internacional en casos de violacion brutal de los dere-
chos humanos, de erupcion del odio étnico y religioso traduci-
do en violencia y agresiones. Las respuestas convencionales
desarrolladas durante siglos son insuficientes para enfrentar
las nuevas situaciones.%

S. CONCLUSIONES

La Convencién contra la Discriminacion Racial es sin duda
alguna el instrumento mas importante para la proteccién gru-
pal a nivel internacional. No es un instrumento perfecto, y al-
gunas de sus deficiencias han sido examinadas. Su puesta en
practica con respecto a los informes periédicos ha sido satis-
factoria. Su influencia sobre las legislaciones internas esta re-
conocida. El Comité contra la Discriminacién Racial ha actua-
do en forma eficiente, y es de lamentar que razones financieras
pongan ahora en peligro su labor. Ha habido algunas criticas a

92 Véase el texto completo del Documento en el Boletin OJI, nim. 687, 5
de diciembre de 2000.

9 Ver, Kofi Annan, “Two Concepts of Sovereignty”, en The Economist, 18
de septiembre de 1999.
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aspectos especificos de la labor de CERD, tales como las formu-
ladas en un informe sobre el Sistema de Tratados sobre Dere-
chos Humanos de la ONU, para el afio 2001.%

A pesar de que el articulo 14 sobre peticiones individuales
esta ya en vigor, el nimero de declaraciones hechas al respecto
es limitado, y parece haber poca esperanza de que este método
de proteccion llegue a ser significativo. En cuanto a la posibi-
lidad de que los grupos puedan utilizar la Convencién para pro-
mover sus derechos, ya se ha visto el enfoque restrictivo del tex-
to y del Comité.

En conclusién, la comunidad internacional ha expresado a
través de la Convencion su determinacion de condenar la dis-
criminacion y la incitacién racista. Le ha proporcionado al Co-
mité un instrumento adecuado para vigilar las situaciones in-
dividuales en esta esfera. No les ha otorgado a los individuos un
sistema protector efectivo y no ha permitido a los grupos poder
actuar en el marco de aplicacién de la Convencién. Con todo,
como lo senalara el Secretario General de las Naciones Uni-
das, en un informe sobre la puesta en practica del programa de
accion de la Segunda Década para Combatir el Racismo y la Dis-
criminacion Racial,” la Convencién esta dotada “de la podero-
sa fuerza moral de una virtual universalidad arraigada en el
principio supremo (jus cogens) de que la discriminacién racial
debe ser eliminada en todas partes”.

% Doc. ONU A/42/493, 16 de septiembre de 1987, p. 10.
9% Para la reaccién del CERD, Doc. A/56/18, Anexo VI.



Capitulo 5

INTOLERANCIA
Y DISCRIMINACION RELIGIOSA:
LA DECLARACION DE LAS NACIONES
UNIDAS DE 1981

La proteccién internacional de los derechos humanos comenzé
en areas relacionadas con la religion. En una etapa muy tem-
prana, en los albores del derecho internacional, clausulas refe-
rentes a los derechos esenciales de grupos religiosos minorita-
rios fueron incorporadas a varios tratados.

Después de la Segunda Guerra Mundial, los instrumentos
generales relacionados con los derechos humanos trataron la
discriminacién fundada en motivos religiosos de la misma ma-
nera que otras formas de discriminacion. Pero, una vez decidi-
da la preparacion de instrumentos especificos en este orden de
cosas, el progreso fue sumamente lento, en especial si se lo com-
para con el area de la discriminacion y la instigaciéon basadas
en motivos raciales.! La consecuencia fue que hasta la fecha no
existe ningun convenio obligatorio que reprima la intolerancia

! Para la historia de los esfuerzos legislativos de las Naciones Unidas en
esta materia, ver mi libro Religion, Beliefs and International Human Rights
(New York, 2000). También, Sidney Liskofsky, “The UN Declaration on the
Elimination of Religious Intolerance and Discrimination: Historical and Le-
gal Perspectives”, en Religion and the State: Essays in Honor of Leo Pfeffer
(1985), p. 441; Donna J. Sullivan, “Advancing the Freedom of Religion or Be-
lief Through the UN Declaration on the Elimination of Religious Intolerance
and Discrimination”, 82 AJIL (1988), p. 487. En anos recientes han apareci-
do varias obras importantes sobre libertad religiosa. Ver, entre otras, Reli-
gious Human Rights in Global Perspective, Johan van der Viver y John Witte
Jr. eds. (1996, en dos tomos); Religion and Human Rights: Basic Documents,
Ted Shtanke y J. Paul Martin eds. (1998); Malcolm D. Evans, Religious Liberty
and International Law in Europe (1997); Bahiyyih G. Tahzib, Freedom of Re-
ligion or Belief: Ensuring Effective International Protection (1996); Religion and
Human Rights-Competing Claims?, Carrie Gustafson y Peter Juviler (1999).
En espaiiol, entre otros, Rafael Navarro Valls y Rafael Palomino, Estado y
religion-textos para una reflexion critica (2000); Esther Souto Galvan, El re-
conocimiento de la libertad religiosa en Naciones Unidas, 2000.
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y la discriminacién religiosa especificamente. Mas atin, no exis-
te consenso acerca de la conveniencia de un tratado de ese tipo
en las circunstancias actuales, y los expertos prevén grandes di-
ficultades si se lleva a cabo un nuevo intento de adoptar una
convencion en la materia.

Es por esta razoén, entre otras, que un autor se ha referido a
la relacionada con las creencias religiosas como a “la discrimi-
nacion olvidada”.?

La historia de la preparacion de la declaracion y del proyec-
to de convencién de las Naciones Unidas con respecto a la into-
lerancia y a la discriminacién religiosa ayudara a esclarecer los
obstaculos que han dificultado ese proceso, en comparacion con
los instrumentos que tratan de la discriminacion racial. Esto es
muy de lamentar, en vista de la medida en que la intolerancia
y la discriminacién en materia de religion y convicciones “con-
tinta siendo un hecho perturbador en muchas regiones del mun-
do”, como lo afirmara con autoridad un Relator Especial de-
signado por la Comisién de Derechos Humanos.? Otro Relator
Especial, nombrado por la Subcomisién para la Prevencion de
la Discriminacién y Proteccion de las Minorias, ha subrayado lo
delicado del tema, tal como lo puso de manifiesto la lenta adop-
cién de la Declaracion.*

El extremismo, la persecucion y la intolerancia religiosos (y
antirreligiosos) han causado, a lo largo de los afios, millones de
victimas. La vida internacional contemporanea no muestra se-
niales de mejoria en esta materia. En la ancha gama de tensas
relaciones de grupo que caracterizan a nuestro mundo, el odio
religioso y sus consecuencias desempenan un papel demasiado
importante.? No s6lo se violan, masivamente a veces, los dere-

2 Warwick McKean, Equality and Discrimination under International Law
(1983), p. 121.

3 Angelo Vidal d’Almeida Ribeiro, Implementation of the Declaration on
the Elimination of All Forms of Intolerance and of Discrimination Based
on Religion or Belief, Doc. ONU E/CN.4/1987/35, p. 3. Este relator ha pre-
sentado siete informes.

4 Elizabeth Odio Benito, Study of the Current Dimensions of the Problems
of Intolerance and Discrimination Based on Religion or Belief, Doc. ONU E/
CN.4/Sub.2/1987/26, p. 48.

5Ver d’Almeida Ribeiro, supra, nota 3, asi como su segundo informe, Doc.
ONU E/CN.4/1988/45, que contiene informacion recibida de los Estados, or-
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chos religiosos, sino que el odio o la intolerancia religiosos, o an-
tirreligiosos, han sido con frecuencia la causa de gravisimos
ataques contra otros derechos fundamentales, inclusive el de-
recho a la vida.® Las migraciones multitudinarias de anos re-
cientes han aumentado el namero de personas que sufren por
esa intolerancia.

La Carta de las Naciones Unidas y otros acuerdos normati-
vos se propusieron asegurar el respeto por los derechos huma-
nos y las libertades individuales, sin distinciones de raza, sexo
idioma o religion. La Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos se refiere a la libertad de creencias en su preambulo y,
en el articulo 2, prohibe toda distincién discriminatoria. El
articulo 18 proclama el derecho de toda persona a la libertad
de pensamiento de conciencia y de religion, incluyendo la liber-
tad de cambiar de religion o de creencia, asi como la libertad
de manifestar su religion o su creencia, individual y colectiva-
mente, tanto en piublico como en privado, por la ensefianza, la
prdctica, el culto y la observancia.

El articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos mantiene en su primer parrafo el lenguaje de la De-
claracion, prohibiendo asimismo (en el parrafo 2) las medidas
coercitivas que puedan menoscabar la libertad de toda perso-
na de tener o de adoptar la religion o las creencias de su elec-
cion. Conforme al tercer parrafo, la libertad de manifestar la
propia religion o las propias creencias estard sujeta tinicamen-
te a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias
para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publi-
cos, o los derechos y libertades fundamentales de los demds. E1
mismo articulo se refiere a la educacion religiosa de los hijos y

ganizaciones internacionales y Organizaciones No Gubernamentales sobre
situaciones e incidentes relativos a intolerancia y discriminacién basadas
en la religion o las convicciones.

6 Odio Benito (supra, nota 4, pp. 9-19) se refiere especialmente a la preo-
cupante situacioén en varios paises, en los cuales han tenido lugar serias ma-
nifestaciones de discriminacién e intolerancia basadas en la religién o las con-
vicciones. El actual relator, Abdelfattah Amor, fue designado en 1993, y sus
informes han creado ya una nutrida informacién sobre la puesta en practica
de la Declaracion de 1998, sometida al Consejo Econémico y Social. Ver, por
ejemplo, Doc. ONU E/CN.4/58 (1999).
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a los derechos de sus padres. El articulo 4, parrafo 2, no auto-
riza suspensiéon alguna del articulo 18.

En cuanto al Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, el articulo 13, parrafo 1, determina que
la educacién debe favorecer la comprension, la tolerancia y la
amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos ra-
ciales, étnicos o religiosos. El tercer parrafo del mismo articulo
se refiere a la libertad de los padres de hacer que sus hijos o pu-
pilos reciban la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones.

Todos los convenios antidiscriminatorios, tales como la Conven-
cion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminaciéon Racial, el Convenio de la OIT sobre la Discri-
minacién (Empleo y Ocupacion), y la Convenciéon de la UNESCO
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de
la ensefianza, contienen disposiciones relativas a las liberta-
des religiosas. El derecho a la existencia de los grupos religio-
sos esta protegido por la Convencién para la Prevencion y la San-
cion del Delito de Genocidio.”

El primer paso dado por los érganos de las Naciones Unidas
a fin de encarar especificamente la discriminacién y la intole-
rancia en materia de derechos religiosos tuvo lugar en 1956. En
ese ano, la Subcomisién para la Prevencion de la Discrimina-
cion y la Proteccién de Minorias designé a Arcot Krishnaswami,
de India, como Relator Especial para preparar un estudio sobre
el tema y presentar un programa de acciéon con vista a poner
fin a tal tipo de discriminacién. El estudio de Krishnaswami
fue presentado en 1959, e incluia una revisiéon de la situaciéon
mundial en el drea y una serie de principios sobre libertad y no
discriminacién en materia de derechos y practicas religiosos.®
Este estudio, cuidadoso y amplio, se convirtié en una base im-
portante para las muchas propuestas discutidas a partir de

"Para los instrumentos mencionados, Derechos Humanos, recopilacion
de instrumentos internacionales (1983). Disposiciones similares sobre liber-
tad religiosa existen en los convenios regionales de derechos humanos.

8 Arcot Krishnaswami, Study of Discrimination in the Matter of Religious
Rights and Practices, Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/200/Rev. 1, ventas ntim. 60,
X1V, 2, 1960.
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entonces. Fue descrito como un jalon en el camino de las Na-
ciones Unidas hacia la abolicién del prejuicio y la discrimi-
nacion.’

A. PREPARACION DE LA DECLARACION

La historia de la preparacion de la Declaracion sobre la Elimi-
nacién de todas las Formas de Intolerancia y Discriminacién
Fundadas en la Religion o las Convicciones y de los intentos de
elaborar una convencién en la materia constituye un interesan-
te ejemplo de politica en las Naciones Unidas y de las tenden-
cias que prevalecen en la legislacién internacional moderna en
el campo de los derechos humanos.!° Estos instrumentos se origi-
naron, como ya se ha visto en el capitulo 4, en 1960, cuando las
Naciones Unidas fueron llamadas a adoptar una posicién con
respecto al estallido de incidentes antisemitas en varias par-
tes del mundo, principalmente en Europa —fenémeno que fue
denominado la “epidemia de las cruces gamadas (esvasticas)”.
La opinién publica vio en estos incidentes un peligro de renaci-
miento de las ideologias y actividades nazis.

A continuaciéon hubo una serie de resoluciones de los 6rga-
nos de las Naciones Unidas. La Resolucion 3 (XII), adoptada
por la Subcomisién para la Prevencion de la Discriminaciéon y
Proteccién de Minorias en enero de 1960, se refiere a “manifes-
taciones de antisemitismo y otras formas de prejuicio racial de

 Odio Benito, supra, nota 4, p. 1.

10 Natan Lerner, The UN Convention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination (1980), para los trabajos preparatorios relacionados
con la Declaracion y el proyecto de convencién. Ver, también, Natan Lerner,
“Anti-Semitisms as Racial and Religious Discrimination under United Na-
tions Conventions”, en 1 IYHR (1971), p. 103; M. Laligant, “Le project de con-
vention des Nations Unies sur I'élimination de toutes les formes d’intolérance
religieuse”, en 1 Revue Belge de Droit International (1969), p. 175; S. J. Roth,
“Freedom of Religion”, Research Report nam. 3, Institute of Jewish Affairs
(abril de 1981); McDougal, Lasswell and Chen, “Claims Relating to Freedom
from Religious Discrimination”, en Human Rights and World Public Order
(1980), p. 653.
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naturaleza similar”. En marzo del mismo afio, la Comisién
de Derechos Humanos, en su Resoluciéon 6 (XVI), tomé nota, con
profunda preocupacion, de “las manifestaciones de antisemitis-
mo y otras formas de prejuicio racial e intolerancia religiosa”. La
Asamblea General, el 12 de diciembre de 1960, por Resolucion
1510 (XV), condené en forma general “todas las manifestacio-
nes y practicas de odio racial, religioso y nacional en las esferas
politica, econémica, social, educativa y cultural”.

En 1961 la cuestion volvié a ser considerada por la Subcomi-
sién. En su Resoluciéon 5 (XIII) solicité que la UNESCO alentara
alos gobiernos a incluir en sus programas educativos un llama-
do de atencion por los peligros y los males del odio racial, nacio-
nal y religioso, incluido el antisemitismo. En 1962, por Resolu-
cién 1779 (XVII), la Asamblea General inst6 a los gobiernos a
tomar medidas educativas a fin de prohibir la discriminacién
y combatir el prejuicio y la intolerancia.

Cuando varios paises africanos presentaron ante la Tercera
Comision de la Asamblea General una propuesta para preparar
una convencion internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial, la discusién puso de relieve
las diferencias relativas al contenido y alcance de los instrumentos
a ser elaborados. Ya entonces se manifestaron las tendencias,
que luego serian decisivas a dar preferencia a los instrumentos
relacionados con la raza, en comparacion con aquellos que tra-
taban del tema religioso. Algunos delegados sostuvieron que
habia una diferencia entre sentimientos religiosos, aun cuan-
do implicaran hostilidad hacia miembros de otros credos, por
un lado, y por el otro, prejuicio, odio o discriminacién contra gen-
te de otra raza u otro color. El colonialismo y el racismo, se dijo,
justificaban un trato diferente del que se da al prejuicio y a la
discriminacién religiosos.

Es dificil concluir cudl es el papel desempeniado en esta dis-
cusion por las diferencias objetivas existentes entre el racismo
y la intolerancia religiosa y cuadl fue la influencia de la politica
internacional y de los conflictos entre los bloques. Finalmente,
la Tercera Comision y la Asamblea General adoptaron dos re-
soluciones separadas, una dirigida hacia la preparacion de un
proyecto de declaracion y un proyecto de convencion sobre la
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eliminacion de la discriminacion racial,’ y otra sobre un pro-
yecto de declaracién y un proyecto de convencién sobre la eli-
minacién de la intolerancia religiosa.'?

Se supuso que esto seria una transaccién. La preparacion de
dos juegos de instrumentos “gemelos” tendia a eliminar la opo-
sicién, emanada de las delegaciones comunistas y arabes, a un
instrumento tnico que cubriera a la vez los aspectos religiosos
y racistas. Los paises del este de Europa preferian evitar una
discusion plena sobre asuntos religiosos; los arabes estaban
ansiosos de minimizar el tema del antisemitismo.!® La influen-
cia de las delegaciones afroasiaticas, no interesadas en la cues-
tion religiosa, combinadas con la actitud de los bloques de pai-
ses mencionados, fue decisiva en el relegamiento de la labor
relativa a los instrumentos sobre la cuestion religiosa.

En 1963, 1a Comisién de Derechos Humanos llevé a cabo una
discusion preliminar e instruyé a la Subcomisién para que pre-
parara un proyecto de declaracion. La Subcomision asi lo hizo
y, en su 20a. sesion, en 1964, la Comision establecié un Grupo
de Trabajo para considerar el borrador. E1 Grupo de Trabajo sélo
se ocup6 parcialmente del tema, y la Comisién aprobd una re-
solucién instando a la consideracién ulterior de la cuestion.™

En 1965 la Asamblea General, por Resolucién 2020 (XX), so-
licité al Consejo Econémico y Social “llevar a cabo todos los es-
fuerzos” para completar la preparacion de un proyecto de de-
claracién y un proyecto de convencion. Sin embargo, tanto la
Subcomisién como la Comisién reanudaron el mismo afno su
labor sélo sobre el proyecto de convencion internacional, de-
jando la declaracién para una ocasién posterior. Un proyecto
preparado a tal efecto por la Subcomision fue considerado por
la Comision en 1965 y en 1966. En 1967 la Comision someti6 al

11 Resolucion de la Asamblea General 1780 (XVII), 7 de diciembre de 1962,
17 UN GAOR, p. 33.

12 Resolucién de la Asamblea General 1781 (XVII), 7 de diciembre de 1962,
17 UN GAOR, p. 33.

13 Ver, Natan Lerner (1980), supra, nota 10; también, Egon Schwelb, “The
International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discri-
mination”, en 12 ICLQ® (1966), p. 996.

4 Doc. ONU A/7930, 27 de julio de 1970.
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Consejo Economico y Social, para su transmision a la Asam-
blea General, un preambulo y 12 articulos del proyecto de con-
vencion, un borrador de articulos adicionales presentados por
Jamaica y la Subcomisién y un proyecto preliminar sobre me-
didas de puesta en practica, también preparado por la Subcomi-
sion.'® La Tercera Comision de la Asamblea General debati6 el
proyecto en su 22a. sesion y aprobo el preambulo y el articulo 1.

Hasta 1972 no ocurrié nada mas. En su 27a. sesién, la Asam-
blea General tomé una decisiéon importante: resolvié dar prio-
ridad a la terminacion del proyecto de declaracién, antes de
continuar la consideracion del proyecto de convencién, poster-
gando de esta manera indefinidamente la elaboracion de un
tratado obligatorio.’® Por la misma resolucion, los Estados miem-
bros fueron invitados a formular sugestiones y observaciones.!’

La Asamblea General volvi6 a tomar decisiones sobre el par-
ticular en 1973 y 1974.18 A partir de entonces la Comision esta-
bleci6 cada ano un grupo de trabajo informal. En 1977 el Grupo
de Trabajo aprob6 un preambulo. En 1978 se invit6 a los Esta-
dos miembros y a los organismos especializados, organizaciones
intergubernamentales regionales y Organizaciones No Guber-
namentales a dar a conocer sus puntos de vista.'® En 1979, en su
35a. sesion, la Comisién aprobé los primeros tres articulos pro-
puestos. La Comision también solicité que el Secretario General
invitara a la UNESCO a organizar una consulta colectiva sobre
los fundamentos culturales y religiosos de los derechos huma-
nos en relacion con el fenémeno de la intolerancia religiosa. En
el interin, la Asamblea General insté repetidamente a la Co-
misién a continuar dando prioridad al tema.?

La UNESCO convocé en Bangkok, en diciembre de 1979, una
reunion de expertos sobre el lugar de los derechos humanos en

15 Resolucién 3 (XXIII), ibid.

16 Resolucion de la Asamblea General 3027 (XXVII), 18 de diciembre de
1972.

17 Para tales sugestiones y observaciones, ver Doc. ONU A/9134 y A/9135
(1973).

18 Resolucion de la Asamblea General 3069 (XXVIII), 30 de noviembre de
1973 y 3267 (XXIX), 10 de diciembre de 1974.

19 Resolucion de la Asamblea General 22 (XXXIV).

20 Resolucion de la Asamblea General 32/143, 33/106 y 34/43.
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las tradiciones culturales y religiosas.?! El informe sobre esa
reunioén fue considerado por la Comisién, la que decidi6 conti-
nuar trabajando sobre el proyecto en sus sesién préxima, como
un asunto de alta prioridad. La Asamblea General, una vez mas,
inst6 a completar la tarea. En consecuencia, en marzo de 1981,
durante la 37a. sesion de la Comision, el borrador fue finalmen-
te terminado y aprobado por 33 votos a favor, cero en contra y
cinco abstenciones (Bulgaria, Bielorrusia, Polonia, Mongolia y la
Unién Soviética). En el Consejo Econémico y Social la resolu-
cion respectiva fue adoptada por 45 a cero, nuevamente con cin-
co abstenciones (Bulgaria, Bielorrusia, la Reptblica Democra-
tica Alemana, Polonia y la Unién Soviética).??

La aprobacion del texto fue en gran medida el resultado de
gestiones y presion intensas ejercidas por Organizaciones No
Gubernamentales interesadas en religion y en derechos hu-
manos en general. Las mismas indujeron a varios Estados a
apoyar el proyecto. También presentaron declaraciones con
propuestas relativas al texto.?

Finalmente, la Declaracion fue aprobada por la Asamblea Ge-
neral el 25 de noviembre de 1981, por Resolucién 36/55. El tex-
to final fue aceptado por la Tercera Comisién sin voto. El mismo
incluia enmiendas al texto sometido por el Consejo Econémico
y Social y fue el resultado de negociaciones complicadas.

Una de las objeciones principales al texto elaborado gir6 al-
rededor del término “religion”. Los delegados se pronunciaron
por la plena igualdad de trato entre creyentes y no creyentes,
sosteniendo que el término “religiéon” no hacia implicitamente
extensivo el principio de tolerancia a “convicciones ateas”. Vie-
ron en ello una violacion de la norma de universalidad de las

21 Doc. ONU E/CN.4/1375, 11 de febrero de 1980.

2 Las diferencias en las abstenciones son, por supuesto, el resultado de la
composicion diferente de los 6rganos respectivos. De todos modos, las abs-
tenciones prueban las reservas del bloque comunista.

B Ver, inter alia, Doc. ONU E/CN.4/NGO/259, 260, 263, 264, 273, 300 y
312. Organizaciones No Gubernamentales cristianas, judias, musulmanas
y bahai, asi como varias entidades no denominacionales que se ocupan de de-
rechos humanos, estuvieron activas en el proceso que llevé a la adopcion de la
Declaracion.
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Naciones Unidas y un reconocimiento sélo unilateral o “mo-
nodimencional” del principio de la libertad de conciencia, cosa
que hubiera podido ser eliminada si el articulo 1 hubiera inclui-
do definiciones de los términos “religiéon” y “conviccion”.?*

Por su parte, los voceros occidentales, especialmente el repre-
sentante de Estados Unidos, sostuvieron que los derechos de
las personas carentes de religion, tales como los “materialis-
tas, ateos o agnoésticos”,? estaban debidamente protegidos por
el texto. Finalmente se hallé una solucién simplista dirigida a
salvar las apariencias, consistente en la insercion, en el pream-
bulo y en el articulo 1, de la palabra “cualesquiera” antes de la
palabra “convicciones”.

Otro obstaculo serio lo fueron las objeciones de los musulma-
nes, relativas a las conversiones o cambios de religién, objeciones
generalmente expresadas en forma extraoficial. El represen-
tante irani ante la Tercera Comision expuso abiertamente las
inquietudes musulmanas y lanzé un ataque contra “el laicismo
malicioso de las Naciones Unidas”. A los musulmanes les esta
prohibido, senald, cambiar de religion, y no podian, por ello, acep-
tar disposiciones que siguieran la orientacion del articulo 18.2
del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos. También el dele-
gado indonesio planteé la cuestion de las conversiones, pero se
limit6é a abogar por una clara distincién entre coerciéon y per-
suasion.?

La cuestion se solucion6 finalmente mediante una transac-
cion doble. Las referencias directas al derecho de cambiar de re-
ligion fueron suprimidas del texto, tanto en el preambulo como
en el articulo 1, parrafos 1 y 2. La Declaracion se alejé asi del
texto de los respectivos articulos 18 de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos?” y del Pacto de Derechos Civiles y

2 Ver Doc. ONU A/C.3/36/SR.32, A/C.3/36/SR.34, A/C.3/36/SR.35y A/C.3/
36/SR.36, todos de noviembre de 1981, en relacién con las declaraciones de
los representantes de paises de Europa Oriental.

2 Ver, Doc. ONU A/C.3/36/SR.36, noviembre de 1981.

26 Ver, Doc. ONU A/C.3/36/SR.34, noviembre de 1981.

27 Con respecto a la libertad de conversién en la Declaracién Universal,
Nehemiah Robinson, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1952),
pp.- 128-129.



DISCRIMINACION RACIAL Y RELIGIOSA 155

Politicos, que contemplan explicitamente el derecho a cam-
biar de religion. La enmienda al articulo 1, parrafo 2 debilité
considerablemente el texto, al eliminar las palabras “o adop-
tar” del texto original, que prohibia toda coercién que pudiera
limitar la libertad “de tener o adoptar una religion o convic-
cion a eleccion”.

Por otras parte, a fin de tornar aceptables las enmiendas pro-
puestas para las delegaciones occidentales, se agregé al proyec-
to un nuevo articulo 8, que reza:

Nada de los dispuesto en la presente Declaracién se entendera en el
sentido de que restrinja o derogue ninguno de los derechos definidos
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en los Pactos In-
ternacionales de Derechos Humanos.

El problema de las conversiones pudo haber puesto en peli-
gro la aprobacion de la Declaracion. Las delegaciones occiden-
tales optaron por aceptar una transaccion, a fin de no anular
el progreso alcanzado después de dos décadas de complicadas
negociaciones. Si bien el texto final no menciona el derecho a
cambiar de religién, el nuevo articulo 8 aclara que dicho dere-
cho, reconocido tanto en la Declaracion Universal como en el
Pacto, no queda derogado ni restringido por la Declaracion.
Mas adelante se hara alusion a los complejos problemas que
afloran en la década de los noventas, con respecto a proselitis-
mo y conversiones.

B. DISPOSICIONES DE LA DECLARACION

El texto final de la Declaracién se compone de un preambulo y
ocho articulos. El titulo original, conforme a la Resolucién 1781
(XVII) de la Asamblea General, debia ser “Declaracién sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Intolerancia Religiosa”.
El titulo final es el resultado de una modificacién introducida
en 1973, en la Tercera Comision, por una enmienda propuesta
por Marruecos, tendente a adaptar el titulo de la Declaracion
al titulo modificado del proyecto de convencién y al lenguaje
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del articulo 18 de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos.28

Las diferencias son importantes. Los dos términos agrega-
dos fueron “discriminacion” y “convicciones”. “Discriminacion”
es un término usado en los principales tratados antidiscrimi-
natorios —la Convencion contra la Discriminacion Racial y las
Convenciones de la OIT y de la UNESCO— y tiene una signifi-
cacion legal muy precisa. No ocurre lo mismo con el término “in-
tolerancia”,?® un concepto mas bien impreciso y vago, que ha
sido usado para describir actitudes emocionales, psicoldgicas,
filoséficas y religiosas que pueden engendrar actos de discri-
minacion u otras violaciones de las libertades religiosas,** o ma-
nifestaciones de odio o persecuciones contra personas o grupos
de una religioén o convicciones o creencias diferentes. En razéon
del lenguaje del articulo 2.2, pareceria que los términos “discri-
minacién” e “intolerancia” estan usados en idéntico sentido.

El agregado del término “convicciones” —beliefs en inglés—
persigui6 el propdsito de tomar en cuenta las objeciones de aque-
llos que sentian la necesidad de subrayar la protecciéon de los
derechos de los no creyentes, tales como los racionalistas, li-
brepensadores, ateos, y agnésticos. Los voceros comunistas
también abogaron por la inclusion de una referencia explicita
al derecho a desarrollar propaganda antirreligiosa, pero no
insistieron en esa propuesta.

El texto del preambulo sufri6 cambios durante su redaccion.
El texto final fue el resultado del trabajo de la Tercera Comi-
sion de la Asamblea General en 1973.3! Algunas de las enmien-
das envolvian cuestiones de principio y sustancia y causaron
largos debates.

8 Ver 28 UN GAOR, C.3 (reunién 2012), Doc. ONU A/C.3/SR.2012 (1973).

2 Los diccionarios definen “intolerancia” como la “falta de tolerancia”
(Espasa-Calpe, ed. 1985), o como la negativa de permitir que otros gocen de
sus opiniones, formas de culto, etcétera, y como equivalente a falta de libera-
lidad y prejuicio (Webster’s New International Dictionary of the English
Language (2a. ed., 1953).

30 Ver Sullivan, supra, nota 1, p. 505; Odio Benito, supra, nota 4, pp. 3-4.

31Ver 28 UN GAOR, C.3, Doc. ONU A/C.3/SR.2006, 2009-2014 (1973).
Para el texto de la Subcomisién, UN ESCOR, Supp. (ntm. 8), paragrafo 294
(1964).
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También en ese orden los delegados comunistas subrayaron
la necesidad de articular una completa igualdad de derechos
para los no creyentes. Sus puntos de vista fueron contestados
por quienes sostenian que la Declaracion habia sido concebida
originariamente para asegurar la igualdad de derechos entre
las diferentes religiones y para proteger la libertad religiosa.
Algunos sostuvieron que el significado filosé6fico del término
“religion” no podia ser hecho extensivo a las convicciones de
personas que no se adhieren a ninguna religion trascendental.
Otros senalaron que la Declaracién también debia prevenir y
eliminar la coaccién religiosa. Tal coaccién puede ser ejercida
por una religién dominante contra otras religiones, o por un ré-
gimen antirreligioso contra personas religiosas, también por
un régimen de orientacion religiosa contra aquellos que no pro-
fesan religion alguna. Imponer a una persona que no se adhiere
areligion alguna, se dijo, la necesidad de someterse a una cere-
monia matrimonial religiosa, por ejemplo, caeria bajo las prohi-
biciones de la Declaracién.3?

Hemos mencionado ya la cuestion de las conversiones, liga-
das en algunos casos a actividades misioneras y a posibles ofer-
tas de prebendas. Esta cuestién involucra también un conflic-
to de derechos: el derecho de ensefiar y propagar una religion
puede degenerar en coercion o en induccién por medio de ofer-
tas de prebendas. Otro tema implicito es la legitimidad del de-
recho a excluirse (opt-out en inglés) de determinadas comuni-
dades religiosas.?

Problemas vinculados a la politica internacional se discutie-
ron en relacion con el preambulo. La Unién Soviética propuso
enmiendas, mencionando la relacion entre la intolerancia reli-
giosa y la paz mundial, el colonialismo y la discriminacién ra-
cial. La situacion de los judios en la Union Soviética fue deba-
tida con frecuencia durante el proceso de redaccion.?

32 Ver, Krishnaswami, supra, nota 8, pp. 36-38.
3 Ver, entre otros, Doc. ONU A/C.3/SR.2009, 2011 y 2012.
34 Ver, entre otros, Doc. ONU A/C.3/SR.2011. Ver, también capitulo 9.
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C. DERECHOS PROTEGIDOS

Los derechos protegidos por la Declaracién estan enumerados
en los articulos 1y 6. El articulo 1 sigue celosamente el texto de
los primeros tres parrafos del articulo 18 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos y del articulo 18 de la Decla-
racion Universal —con la diferencia significativa resultante
de las enmiendas introducidas en la Tercera Comisién con res-
pecto al cambio de religion—. Excepto por este importante aleja-
miento del texto del Pacto —limitado por la clausula interpre-
tativa implicita en el nuevo articulo 8— todas las interpretaciones
autoritativas del Pacto son aplicables a la Declaracion.?®

Debe notarse que el articulo 1 acuerda los derechos menciona-
dos en la Declaracién a “toda persona”. No hay lugar pues para
distinciones entre nacionales o extranjeros y entre residentes
permanentes y no permanentes. Aquellos Estados en que los
derechos estan restringidos a sélo algunas de esas categorias de-
ben ajustar sus disposiciones legales a lo previsto por la Decla-
racion.3®

Los tres derechos fundamentales proclamados en el primer
parrafo se refieren a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion, incluyendo “cualesquiera convicciones” de toda
persona.

Las manifestaciones exteriores de la religion —el culto, la
observancia, la practica y la ensefianza— estan garantizadas
en términos idénticos a los usados en el Pacto, y deben ser
interpretadas en coordinacion con el listado del articulo 6 de la
Declaracion.

Los parrafos 2 y 3 del articulo 1 establecen las limitaciones
del derecho. La coaccién queda prohibida, pero el texto ha que-
dado debilitado por la supresién del término “adoptar”, como
ya se ha indicado. La acostumbrada némina de limitaciones

% Ver, entre otros, K. J. Partsch, “Freedom of Conscience and Expression,
and Political Freedom”, en The International Bill of Rights, L. Henkin, ed.
(1981), p. 209. Ver, también, los Informes del Comité de Derechos Huma-
nos, con numerosas referencias al alcance y significado del articulo 18 del
Pacto.

36 Ver, Odio Benito, supra, nota 4, p. 37.
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permitidas involucra las bien conocidas dificultades relativas
a las nociones de seguridad, orden, salud o moral ptblicos. En
el area de las libertades religiosas es 16gico prever dificultades
particulares cuando aparecen contradicciones entre tales liber-
tades y la nocién de lo que es “moral” en una sociedad determi-
nada. La referencia a los derechos y libertades fundamentales
de los demas no es problematica. El uso del término “derechos
fundamentales” y no simplemente “derechos humanos”, como
en otros articulos de la Declaracién, no debe ser interpretado
como un concepto que implica jerarquia alguna entre los dis-
tintos derechos humanos con un significado especial. Los tér-
minos han sido utilizados en forma intercambiable.?” También
aqui han de aplicarse las interpretaciones prevalecientes con
respecto a los instrumentos basicos de derechos humanos.?®

El texto final del articulo 1 difiere del original preparado por
el Grupo de Trabajo y aprobado por la Tercera Comision, como
base de discusion en 1973.% Las discusiones que tuvieron lu-
gar giraron también aqui alrededor del significado de la pala-
bra “convicciones”. Lo mismo que con respecto a otros proble-
mas, los representantes comunistas demandaron la exclusion
explicita de ideologias tales como el racismo, el nazismo y el apart-
heid; el representante austriaco solicité limitar la nocién de “con-
vicciones” sélo a las filosofias trascendentales;*’ Estados Uni-
dos quisieron evitar toda referencia especifica al ateismo.

El articulo 6 enumera en detalle qué esta incluido en el de-
recho a la libertad de pensamiento, de conciencia, de religién o
de convicciones. Esta lista menciona en particular las liberta-
des siguientes:

37'T. Meron, “On a Hierarchy of International Human Rights”, 20 AJIL,
(1986); Sullivan, supra, nota 2, pp. 496-499.

3 Ver, inter alia, A. C. Kiss, “Permissible Limitations on Rights”, en The
International Bill of Rights, L. Henkin, ed. (1981), p. 290. La préctica del Co-
mité de Derechos Humanos y de la Corte Europea de Derechos Humanos
seran utiles para determinar el alcance de las limitaciones autorizadas por
el articulo 1.3. Sobre el término “moral”, véase especificamente el caso Han-
dyside v. U. K., 24 European Court of Human Rights (ser. A) (1976).

3 Doc. ONU A/C.3/SR.2012.

40 Una vez adoptada la Declaracion, los Estados volvieron a comentar el
significado del término “convicciones”, en sus respuestas a un cuestionario
circulado. Ver Doc. ONU E/CN.4/1986/37.



160 NATAN LERNER

a) La de practicar el culto o de celebrar reuniones en relacién con la re-
ligién o las convicciones, y de fundar y mantener lugares para esos
fines;

b) La de fundar y mantener instituciones de beneficencia o humanitarias
adecuadas;

¢) Lade confeccionar, adquirir y utilizar en cantidad suficiente los articu-
los y materiales necesarios para los ritos o costumbres de una religién
0 conviceion;

d) La de escribir, publicar y difundir publicaciones pertinentes en esas
esferas;

e) La de ensefiar la religion o las convicciones en lugares aptos para esos
fines;

) La de solicitar y recibir contribuciones voluntarias financieras y de
otro tipo de particulares e instituciones;

g) La de capacitar, nombrar, elegir y designar por sucesion los dirigentes
que correspondan, segin las necesidades y normas de cualquier reli-
gién o conviccién;

h) La de observar dias de descanso y de celebrar festividades y ceremo-
nias de conformidad con los preceptos de una religién o conviccién;

1) La de establecer y mantener comunicaciones con individuos y comuni-
dades acerca de cuestiones de religion o convicciones, en el dmbito
nacional y en el internacional.

El articulo 6 es expresamente no exhaustivo. En vista de las
dificultades involucradas en la materia se consideré necesario
enumerar explicitamente las manifestaciones concretas y fre-
cuentes de la libertad de religion o de convicciones.

Todos estos derechos, asi como otros implicitos, estan suje-
tos a las limitaciones mencionadas en el articulo 1, parrafo 3.
Tales limitaciones deben estar prescritas por la ley y ser nece-
sarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral
puablicos o los derechos y libertades fundamentales de los de-
mas. Todos los problemas seménticos e interpretativos causa-
dos por la terminologia del articulo 18 del Pacto son aplicables
a este parrafo.*

El texto final del articulo 6 fue elaborado por el Grupo de Tra-
bajo de la Comision de Derechos Humanos en su sesién de 1981.
El proyecto original preparado por la Subcomisién incluia, en
los articulos 6 a 12, varios derechos no incorporados en el texto

4 Supra, nota 38.
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final. Tales son el derecho a establecer federaciones; a ensefiar
y a estudiar el idioma sagrado de cada religion; a hacer venir
maestros del exterior; a recibir ayuda estatal cuando el Estado
controla los medios de produccién y distribucion; a obtener ma-
teriales y objetos de significacion religiosa; a efectuar peregri-
najes a lugares santos, en el pais o en el exterior; el derecho a no
ser obligado a celebrar una ceremonia matrimonial religiosa que
no responda a las convicciones de la persona, y el derecho a una
ceremonia funeraria conforme a la religion de la persona falle-
cida. Otros derechos incorporados al proyecto de la Subcomi-
sién y ausentes del texto final del articulo 6 se relacionan con la
posicion legal de los cementerios, el problema de los juramen-
tos religiosos y la discriminacion practicada por el Estado en el
otorgamiento de subsidios o en materia impositiva. Algunos de
esos derechos estan enumerados en el proyecto de convencién
que sera analizado posteriormente.

El proyecto de la Subcomisién siguio los lineamientos de los
principios de Krishnaswami. El texto preparado por el Grupo
de Trabajo nombrado por la Comision era mucho menos deta-
llado.*2 Ello indujo a Estados Unidos a proponer nuevos articulos
a continuacion del articulo 6. Finalmente, el texto aprobado fue
una transaccién. Incorporé algunos de los derechos omitidos por
el Grupo de Trabajo, tales como el establecimiento de institucio-
nes humanitarias, el derecho de elaborar, adquirir y usar articu-
los y materiales religiosos, de recibir contribuciones financieras
de fuentes no gubernamentales, de capacitar funcionarios reli-
giosos, de gozar de dias de descanso y festividades y de comu-
nicarse con individuos y comunidades a nivel nacional e inter-
nacional. Todos estos agregados fueron hechos en 1973, por la
Tercera Comisién,*® y en 1981, por el Grupo de Trabajo.** Algu-
nos agregados fueron resistidos por las delegaciones comunis-
tas; su inclusion fue el resultado de las gestiones de Organiza-
ciones No Gubernamentales. Otros problemas particularmente

“Ver UN ESCOR, Supp. (num. 8), p. 77 (1964).

43 Ver 28 UN GAOR, C.3 (reunién 2012) 195, Doc. ONU A/C.3/SR.2012 y
E/CN.4/1145.

4“4 UN ESCOR, Supp. (ntm. 5), pp. 142-148 (1981).
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dificiles fueron los relacionados con algunos ritos y costum-
bres* y con la educacion religiosa.

El articulo 6 se refiere a derechos individuales y a derechos
colectivos, asi como a derechos que sélo pueden ser ejercidos por
los grupos como tales. S6lo un grupo puede establecer y man-
tener lugares de culto e instituciones, o elegir o nombrar fun-
cionarios religiosos. El inciso i) del articulo 6 proclama otro
derecho colectivo de gran importancia: el de mantener comu-
nicaciones con individuos y comunidades de la misma religion
o convicciones. Algunas Organizaciones No Gubernamentales
reclamaron, en este orden, un lenguaje mas categorico y la men-
cion explicita del derecho a establecer entidades federativas o
el derecho a pertenecer a, o participar en las actividades de co-
munidades religiosas o cultural-religiosas geograficamente dis-
persas.*® En general, el texto final de los incisos b), g) e i) del
articulo 6 muestra una obvia aceptacion de los derechos gru-
pales.*”

D. PROHIBICIONES

“Nadie” sera objeto de discriminacién por motivos de religion o
convicciones por parte de ningin Estado, institucion, grupo de
personas o particulares. Este es el principio proclamado por el
articulo 2 de la Declaraciéon, que debe leerse en coordinacion
con el articulo 3. El articulo 2 describe el significado de los
términos “intolerancia” y “discriminacion” siguiendo el lenguaje
del articulo 1 de la Convencién sobre Discriminacién Racial.
El articulo 3 debe su terminologia al articulo 1 de la De-
claracion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial.

4 Un ejemplo mencionado fue el de las transfusiones de sangre a las que
se oponen algunos grupos religiosos.

46 Ver, por ejemplo, Doc. ONU E/CN.4/NGO/264.

47 Compérese el texto con las disposiciones sobre identidad grupal en la
Declaracién de la UNESCO sobre Raza y Prejuicio Racial. Ver, Natan Lerner,
“New Concepts in the UNESCO Declaration on Race and Racial Prejudice”,
en 3 Human Rights Quarterly (1) 48 (1981), y el capitulo 14.
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El uso de los términos “intolerancia” y “discriminaciéon” en
el articulo 2 crea dificultades. Como se ha indicado, “discrimi-
nacién” es una nocién bien definida, con un significado claro
en derecho internacional y en derechos humanos. No ocurre lo
mismo con la palabra “intolerancia”.*® Kl articulo 2 se refiere a
“discriminacién” en su primer parrafo y a “intolerancia y dis-
criminacién” en el segundo. El término “intolerancia” no apa-
rece del todo en el articulo 3. El articulo 4, que trata de las me-
didas a ser adoptadas por los Estados —y que sera analizado
mas adelante— no alude a “intolerancia” en su primer parrafo
y distingue, en el segundo, entre la necesidad de prohibir la dis-
criminacion y de combatir la intolerancia por todas las medi-
das adecuadas. El segundo parrafo del articulo 2 define “into-
lerancia y discriminaciéon” en términos similares a los usados
por la Convencién sobre Discriminacion Racial para describir
la discriminacion racial.

Conforme el articulo 2.2 estas palabras significan, para los
efectos de la Declaracion, toda distincion, exclusion, restriccion
o preferencia fundada en la religion o en las convicciones, y cuyo
fin o efecto sea la abolicion o el menoscabo del reconocimiento,
el goce o el ejercicio en pie de igualdad de los derechos humanos
y las libertades fundamentales.

Los redactores de la Declaracion, como los de la Convencion
Racial, aspiraban obviamente a cubrir todos los aspectos de la
discriminacién, ya sea intencional o que meramente tenga tal
efecto, aun sin intencién. Por otro lado, la Convencién se refie-
re explicitamente sélo a las esferas de la vida publica (articulo
1.1) mientras que la Declaracién no contiene, en su articulo de-
finitorio, ninguna limitacién similar. En el texto final se supri-
mioé la referencia a la vida piblica.

No hay duda de que el texto implica muchos problemas. Un
primer interrogante se refiere a si cualquier preferencia funda-
da en la religion o las convicciones ha de considerarse discrimi-
natoria y por tanto debe ser prohibida. Por ejemplo, ;debe ser
considerado como discriminatorio contra otras religiones un con-

48 En este contexto, ver Doc. ONU A/C.3/SR.2013, p. 196, para una decla-
racion de la Santa Sede.



164 NATAN LERNER

cordato entre un Estado predominantemente catdlico y el Va-
ticano, cuando tal acuerdo concede ciertas preferencias o privi-
legios a la Santa Sede? ;Cudl es la situacion cuando un Estado
declara como feriado nacional una fecha sagrada para la ma-
yoria de la poblacién? ;Qué ocurre si un Estado reserva el ac-
ceso a ciertas posiciones —la presidencia del Estado por ejem-
plo— a los miembros de una religion especifica, como ocurre
en algunos paises? ;Constituye tal privilegio discriminacion en
un sentido legal? No debe olvidarse que algunos Estados tie-
nen una Iglesia establecida, o una religién del Estado. En su
estudio, Krishnaswami senalé correctamente que una idénti-
ca relacion formal entre el Estado y la religiéon puede en algu-
nos casos resultar en discriminacién, y no en otros.*?

Existen casos de preferencias otorgadas por algunos siste-
mas legales a la religién de la mayoria, preferencia que pueden
o no ser discriminatorias, segun las circunstancias y los efec-
tos que tienen sobre los miembros de otras religiones. En mu-
chos casos, mientras no exista un obstaculo al goce de las liber-
tades fundamentales del individuo, tales preferencias no podran
ser consideradas discriminatorias. El sentido comin y la prac-
tica ayudaran a determinar si hay o no discriminacion.

El articulo 2.1 prohibe la discriminaciéon no sélo por el Esta-
do sino también por instituciones, grupos de personas o parti-
culares. Pueden surgir problemas interpretativos en cuestio-
nes tales como la contratacién de personal por instituciones
religiosas, observancia de algunas costumbres en zonas den-
samente pobladas por personas de la misma confesién y casos
similares. También aqui la interpretacion correcta de estas
provisiones requiere un cuidado extremo. El mero otorgamien-
to de ciertos privilegios a los miembros de una religién, sin que
ello limite los derechos humanos fundamentales de otros, no
contradice necesariamente los propésitos de la Declaracion. Si
no fuera asi, se impondria la conclusién de que muchas Cons-
tituciones y muchos sistemas legales, en diferentes partes del

4 Supra, nota 8, p. 46. Odio Benito, supra, nota 4, p. 2, sostiene, por otro
lado, que el establecimiento de una religién o creencia por parte del Estado
equivale a la concesion de ciertos privilegios o preferencias a los partidarios
de esa religién o creencia y es, por tanto, discriminatorio.
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mundo, violan la Declaracién. No es posible ignorar, de todos
modos, la posibilidad de un choque entre la concesién de cier-
tos derechos en el area de la religiéon o convicciones y normas
que rigen en otros campos.®

Como ya se ha senalado, el articulo 3 de la Declaracién es si-
milar al articulo 1 de la Declaracion sobre Discriminacién Ra-
cial. Tanto el articulo 2 como el 3, tal como fueron redactados
por la Subcomisiéon y por el Grupo de Trabajo, suscitaron mu-
chas enmiendas. Ucrania, por ejemplo, abog6 por la separacion
de la Iglesia del Estado y por la separacion entre el sistema
escolar y el Estado;* Brasil sugirié un parrafo prohibiendo en-
senanzas “contrarias al desarrollo nacionalista, cultural, civil,
econémico, politico y social del Estado”;*? la Tercera Comision
suprimié de los borradores originales una disposicién que ins-
taba a la adopcién de “remedios efectivos por los tribunales
nacionales competentes”.5?

E. OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS

Los articulos 4 y 7 se refieren a las obligaciones que asumen los
Estados. De acuerdo con el articulo 4:

1. Todos los Estados adoptaran medidas eficaces para preve-
nir y eliminar toda discriminacién por motivos de religion
o convicciones en el reconocimiento, el ejercicio y el goce
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
en todas las esferas de la vida civil, econémica, politica,
social y cultural.

% Tribunales de Estados Unidos han debido ocuparse recientemente de
casos de restricciones en el empleo para hombres o mujeres por razones reli-
giosas. Ver, Bellenbach v. Monroe-Wood bury Cent. School Dis., 659 F. Supp.
1450 (S. D. N. Y. 1987) y Parents Ass’n of P.S.16 v. Quinones, 803 F. 2nd
1235 (2d. Cir. 1986), citados en Sullivan, supra, nota 1, p. 511, nim. 105. Tales
casos fueron ejemplos tipicos de un conflicto entre dos categorias de de-
rechos.

%1 Doc. ONU A/C.3/1.2037 (1973).

52 Doc. ONU A/C.3/1..2043 (1973).

% Doc. ONU A/C.3/SR.2012 (1973).
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2. Todos los Estados haran todos los esfuerzos necesarios
por promulgar o derogar leyes, segtn el caso, a fin de pro-
hibir toda discriminacion de ese tipo y por tomar las me-
didas adecuadas para combatir la intolerancia por moti-
vos de religién o convicciones en la materia.

De acuerdo con el articulo 7, los derechos y las libertades
enunciados en la Declaracion se concederan en la legislacion
nacional de manera tal que todos puedan disfrutar de ellos en
la practica.

Los fines del articulo 4 son: a) prevenir y eliminar toda discri-
minacién por motivos de religién o convicciones en el recono-
cimiento, el gjercicio y el goce de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales en todas las esferas de la vida, adop-
tando o abrogando legislacion a tal efecto, segtin 1a necesidad; b)
combatir la intolerancia por motivos de religion o convicciones, por
medio de todas las medidas adecuadas, sin indicar, empero, ejem-
plos de tales medidas. El articulo contiene, pues, una diferen-
cia: la discriminacion debe ser prevenida y eliminada, inclusive
por medio de medidas legislativas; en cuanto a la intolerancia,
los Estados deben combatirla mediante medidas adecuadas.
Confrontamos aqui nuevamente las dificultades derivadas del
uso impreciso de los respectivos términos.

Cabe hacer notar que el articulo 4.2 insta a tomar “medidas
adecuadas para combatir la intolerancia”. Esto puede deman-
dar la adopcion de medidas en el ambito del derecho penal con-
tra organizaciones que predican la intolerancia religiosa. Tal
provision puede provocar una discusion similar a la que prece-
di6 a la adopcion del articulo 4 de la Convencién sobre Discri-
minacion Racial en caso de que haya progreso hacia un tratado
obligatorio que contenga tales medidas. Los comentarios res-
pecto al articulo 4 de la Convencién sobre Discriminacion Ra-
cial son validos también en este contexto.?*

5 Véase el capitulo 4. El Relator Especial designado por la Subcomisién
recomendd, después de examinar la informacién disponible en materia de
legislacion penal para prevenir y castigar actos violatorios de la Declara-
cién, que todos los Estados que todavia no lo hayan hecho exploren la conve-
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El articulo 7 fue el resultado de una propuesta sometida al Gru-
po de Trabajo por Estados Unidos, luego modificada.’ Es un
articulo débil, pobremente redactado, que ciertamente no pue-
de reemplazar la disposiciéon sobre recursos contenida en el
articulo 3, tanto del proyecto de la Subcomisién como del Gru-
po de Trabajo.

F. DERECHOS DEL NINO

No es de sorprender que la redaccion del articulo 5 haya provo-
cado controversias, si se toma en cuenta la estrecha relacién
entre religion, educacion, el papel de los padres y la aspira-
cién de todas las religiones e ideologias a influenciar la mente
del nifno en todas las etapas del proceso formativo. Este largo y
detallado articulo debe ser comparado con los articulos 18.4
y 24 del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos.

El articulo 5 no define quién es un nifio. Comienza por reco-
nocer (en su primer parrafo) el derecho de los padres o de los
tutores legales de organizar la vida dentro de la familia de con-
formidad con su religion o sus convicciones, habida cuenta de la
educacion moral en que crean que debe educarse al nifio. Este
parrafo fue el resultado de una transacciéon que siguié a un
largo debate.?® Un importante cambio con respecto al texto ori-
ginal fue la supresion de una frase que disponia que los deseos
del nifio debian tomarse en cuenta una vez que hubiera alcan-
zado “una medida suficiente de comprension”.

Todo nifio gozara del derecho de tener acceso a educaciéon en
materia de religion o convicciones conforme con los deseos de

niencia de adoptar y poner en préactica leyes penales adecuadas para este fin
(ver Odio Benito, supra, nota 4, p. 25).

% Bielorrusia y la Unién Soviética sostuvieron en la Comisién el punto de
vista de que el articulo 7 no debia considerarse como aprobado, “ya que no
podian aceptar ese articulo por mero consenso”. UN ESCOR, Supp. (ndm. 5)
148 (1981).

% Ver UN ESCOR, Supp. (ntim. 3) 113-18 (1980) y Supp. (nim. 5) 139-43
(1981). Para una primera discusion, en 1973, en la Tercera Comisién, A/C.3/
SR.2013.
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sus padres o tutores legales. El interés superior del nirio® ser-
vira de principio rector (parrafo 2). Cuando un nifio no se halla
bajo la tutela de sus padres o tutores legales, se tomaran debi-
damente en consideracion sus deseos en materia de religion o
de convicciones, siempre sirviendo de principio rector el inte-
rés superior del nifio (parrafo 4).

La condicion del interés superior del nifio tiende a poner li-
mites a la libertad de accion de los padres o tutores legales. La
Declaraciéon no intenta resolver los muchos problemas que
pueden suscitarse en caso de conflicto entre los deseos de los
padres o tutores legales y el interés superior del nifio. Este es un
tema delicado que puede engendrar problemas, particularmente
en el caso de Estados totalitarios o ideol6gicamente orienta-
dos, donde predomina una filosofia oficial que puede ser cen-
tral en la determinacion de lo que es el “interés superior del
nifio”. En general, limitaciones impuestas a la autoridad pa-
ternal en lo relativo a los derechos relacionados con la religiéon
o las creencias han sido frecuentemente motivo de conflictos,
que a menudo demandaron solucién judicial.®

El nino —conforme al articulo 5, parrafo 3— estara protegi-
do contra cualquier forma de discriminacién por motivos de
religion o convicciones. El parrafo 5 del articulo 5 dispone que
la practica de la religion o convicciones en que se eduque a un
nifio no debera perjudicar su salud fisica o mental ni su desa-
rrollo integral, siempre que se tome en cuenta el parrafo 3 del
articulo 1 de la Declaraciéon, —esto es, la seguridad, el orden,
la salud o la moral publicos o los derechos y libertades funda-
mentales de los demés.

57 La Declaracion de la ONU sobre los Derechos del Nifio (Resolucion de
la Asamblea General 1386 (XIV), del 20 de noviembre de 1959) usa la misma
terminologia, que no aparece en los articulos 18.4 y 24 del Pacto sobre Dere-
chos Civiles y Politicos. La Convencién de 1989 sobre los Derechos del Nifo
dispone que los Estados respetaran el derecho del nifo a la libertad religiosa
(articulo 14). El mejor interés del nifno sera la consideracién primordial. Ver,
en general, Geraldine van Bueren, The International Law on the Rights of
the Child (1995).

% La jurisprudencia nacional sobre religion y educacion es enorme. Para la
cuestion bajo la Convencién Europea de Derechos Humanos, ver los casos
Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen (1976) 23 Judgements and Decisions of
the European Court of Human Rights, p. 25; Angelini v. Sweden, European
Commission of Human Rights, App. 10491/83, 10 E. H. R. R. (1988), p. 123.
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El texto del articulo 5 fue el resultado de concesiones recipro-
cas, obtenidas con gran dificultad después de largos debates.
Son muchas las cuestiones que deja abiertas, y las respuestas
a las mismas dependen en gran medida de la posicién general
de la religion dentro del Estado. Mas adelante se hara referen-
cia a la relacion entre libertad religiosa y la educacion escolar.

G. ARTICULOS NO INCORPORADOS

El texto final de la Declaracion no incluye varios articulos de ca-
racter controversial propuestos durante su elaboracion. La URSS
propuso un articulo que establecia que todos los ciudadanos tie-
nen idénticos derechos, cualquiera que sea su actitud frente a
la religion, que todas las religiones son iguales ante la ley y que
no debe haber coaccién para profesar o no profesar una reli-
gion. El mismo articulo habria prohibido al Estado y a la Igle-
sia toda interferencia reciproca.

Otro articulo propuesto por la Union Soviética, tampoco adop-
tado, tenia por propésito incluir dentro de las religiones y con-
vicciones al ateismo y las convicciones no religiosas. Bielorrusia
propuso un articulo afirmando que nada en la Declaracién afec-
taria disposiciones del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos
en cuanto a intolerancia y discriminacién fundadas en la reli-
gion o las convicciones. Los Paises Bajos sometieron una pro-
puesta encaminada a evitar la posibilidad de que provisiones de
la Declaracion pudieran ser interpretadas como restrictivas o
limitativas de cualesquiera disposiciones del Pacto. Ninguna
de estas propuestas fue aceptada por el Grupo de Trabajo.

Algunas de las disposiciones contenidas en el proyecto de la
Subcomision fueron excluidas en el texto final. Ya hemos mencio-
nado las que fueron eliminadas del articulo 6. Un articulo 13,
que prohibia limitar ciertos derechos, fue excluido. También fue
rechazado el articulo 14, similar al articulo 4 de la Convencion
sobre Discriminacién Racial, relativo a incitacion al odio o a ac-
tos de violencia por motivos religiosos, y a organizaciones que
promuevan o inciten a la discriminacién religiosa o inciten a, o
utilicen la violencia con fines de discriminacion basados en la
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religion.’® La Tercera Comision rechazo, en 1973, una propuesta
de los Paises Bajos que declaraba que la existencia de una re-
ligién de Estado en un pais determinado, o la separacion entre
la religion o las convicciones y el Estado no implicaban, por si
mismas discriminacion religiosa.®

H. SIGNIFICACION DE LA DECLARACION

La adopcién de la Declaracion sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Intolerancia y Discriminacién Fundadas en la Reli-
gion o en las Convicciones constituye un importante progreso
en la prolongada lucha para obtener para los grupos religiosos
al menos parte de la protecciéon que, en el presente estado de
los derechos humanos, tienen los grupos raciales y étnicos. Es,
en cierto modo, un paso hacia la proteccion de todos los grupos
victimas de discriminacion.

Por supuesto, se trata sélo de una declaracion, es decir un do-
cumento no obligatorio que sélo lleva el peso moral de una ma-
nifestacion solemne de las Naciones Unidas, y que expresa las
tendencias mas o menos aceptadas que prevalecen en la comu-
nidad internacional, en un momento dado, con respecto a un
determinado tema. Como ocurre con otras declaraciones de las
Naciones Unidas, produce, empero, ciertos efectos legales y en-
trafia una razonable esperanza de que los miembros de la comu-
nidad internacional se atendran a sus disposiciones, al punto
de que pueda ser considerada como una proclamacién de nor-
mas de derecho internacional consuetudinario.®’ De cualquier

% Para los textos, UN ESCOR, Supp. (nam. 8) 74 (1981).

80 Ver 28 UN GAOR, C.3 (reunién 2013) 196, Doc. ONU A/C.3/SR.2013. El
articulo se basé en uno similar en el proyecto de Convencién sobre la Elimi-
nacién de Todas las Formas de Intolerancia Religiosa.

61 Stephen Schwebel, “The Effect of Resolutions of the UN General As-
sembly on Customary International Law”, American Society of International
Law Proceedings 73%. Ann. Mtg. 301 (1979). El Tercer Restatement of Foreign
Relations Law de Estados Unidos, de 1988, no menciona la discriminacién re-
ligiosa entre las normas que constituyen derecho consuetudinario (ver, Sec-
cién 702).
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manera, como lo puntualiza la Relatora Especial, Odio Beni-
to, una declaracion tal envuelve “obligaciones de conducta” con-
cretas, que contienen valores incuestionables que deberian
gobernar el comportamiento diario de los individuos y de los
Estados.®?

Por un lado, parece realista suponer que la adopcion de la De-
claracion llevara finalmente a una postergacion sine die de los
trabajos sobre una convenciéon. Hay quienes se oponen a la pre-
paracién de una convencion, en razén de que el resultado po-
dria ser un texto mas débil que el de la Declaracién, y prefie-
ren por tanto buscar alguna forma de poner en practica la
Declaracion, en lugar de volcarse en una nueva lucha a favor
de una convencion que puede llegar a ser no del todo satisfac-
toria.®

Por otro lado, el precedente de la Convencién sobre Discrimi-
nacién Racial, que ha obtenido muchas ratificaciones, demues-
tra que es posible elaborar legislacion internacional antidiscri-
minatoria bien acogida. Con todo, es menester no olvidar las
profundas complicaciones que existen en materia de religion, au-
sentes en la condena universal de la discriminacién racial.

Estas dificultades anaden importancia a la Declaracién mis-
ma. Dejando de lado las deficiencias especificas que ya se han
sefialado, parece correcto afirmar que su adopcion, después de
tantos afos de discusiones, es un paso importante en el progre-
so de los derechos humanos. Sirvié para reparar una injusti-
cia, corrigiendo parcialmente la doble medida que permitié po-
ner tanto énfasis en los derechos de grupos raciales y étnicos y
descuidar al mismo tiempo casi completamente los derechos de
los grupos religiosos. Significa el fin de “un tortuoso esfuerzo”

62 Odio Benito, supra, nota 4, p. 49.

3 Sobre la puesta en practica de la Declaracién, ver los pedidos de infor-
macién y la informacién reunida por los relatores nombrados por la Comi-
sién y la Subcomision, supra, notas 3, 4 y 5. Los Relatores se refieren a la
situacién de hecho en una serie de paises, seiialando denuncias por violacio-
nes, a veces de un caracter muy grave. En el préximo capitulo se pasara
revista a algunos aspectos de la obra del actual Relator. En la practica los
Estados miembros de la ONU han evidenciado disposicién a proporcionar
informacion relevante a la observancia de los derechos religiosos en sus te-
rritorios.
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que produjo “un inesperado y bienvenido adelanto”.5* Es posi-
ble que continte “la discriminacién contra los musulmanes en
las Filipinas, contra los bahais en Iran, contra los coptos en Egip-
to, contra los cristianos y los judios en la URSS, y contra otros
grupos religiosos en otros paises”, “pero la nueva Declaracién
constituira por lo menos una norma para juzgar tales practi-
cas en forma mas objetiva”.%® Ella constituye “una piedra an-
gular en el desarrollo progresivo de las normas sobre derechos
humanos”.%¢

La Declaracion tiende principalmente a proteger los dere-
chos de las personas religiosas, pero extiende también sus be-
neficios, aunque sin nombrarlos, a los no creyentes, librepensa-
dores, racionalistas, agnodsticos y ateos. El texto final no incluye
ninguna de las formulaciones sugeridas a tal efecto. Se consi-
der6 que no era necesario especificar expresamente el marco de
aplicacion del texto. Pero no hay duda alguna de que es amplio
el marco de proteccién acordado, tal cual esta proclamado en el
articulo 1y elaborado en otros articulos, como por ejemplo el de
los derechos del nifio. De este modo, el texto toma en cuenta las
necesidades de las personas observantes y, al mismo tiempo,
protege a las personas no religiosas contra toda coercién, como
la que puede existir en Estados donde una religién determina-
da tiene una posicién dominante.

El articulo 6, especialmente importante, incluye muchos de
los principios propuestos por Arcot Krishnaswami. Aunque me-
nos detallado que el borrador de la Subcomisién, cubre una vas-
ta gama de derechos religiosos concretos, dando asi satisfac-
cion a muchos planteamientos formulados por Organizaciones
No Gubernamentales que trabajaron en favor de la Declara-
cion. Si se le interpreta liberalmente, ésta puede proporcionar
una proteccion significativa a los grupos religiosos.

64 H. Jack, “The UN Declaration for Religious Freedom: The Results of
Two Decades of Draftings” (1981), World Conference on Religion and Peace,
Reports 2.

% Ibid.

6 Sullivan, supra, nota 1, p. 488.
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I. EL PROYECTO DE CONVENCION

Al momento de escribir estas lineas toda prediccion sobre la pro-
babilidad de progreso en la preparacion de una Convencién so-
bre intolerancia y discriminacion religiosas seria puramente
especulativa. Los Relatores Especiales nombrados por la Co-
mision de Derechos Humanos y por la Subcomisién sobre la Pre-
vencion de la Discriminacion y Proteccion de Minorias se han
pronunciado en favor de un tratado obligatorio.’” La Subcomi-
si6n y la Comision elaboraron un borrador en 1967. La Tercera
Comisién aprob6 el Preambulo y el articulo 1 el mismo afo.®®
En 1972 la Asamblea General decidié dar prioridad a la Decla-
racion. En 1984 el Seminario de las Naciones Unidas para el
Estimulo de la Comprensién, la Tolerancia y el Respeto en Ma-
terias Relativas a la Libertad de Religiéon o Convicciones inst6
a considerar la cuestion de la preparacion de una convencion in-
ternacional en la materia.® Organizaciones No Gubernamenta-
les abogaron con insistencia por la adopcién de una Convencion.

El proyecto de Convenciéon actualmente pendiente ante los
organos de las Naciones Unidas, en la forma preparada por la
Comision de Derechos Humanos, contiene un preambulo y 12 ar-
ticulos aprobados por la Comisién, un articulo adicional some-
tido por Jamaica, un articulo XIII preparado por la Subcomisién
y un proyecto preliminar de medidas adicionales sobre puesta
en practica, preparado también por la Subcomisién (articulos
XIV a XXX).” La Tercera Comision cambi6 el titulo del proyec-
to, que ahora se denomina Convencion Internacional para la Eli-
minacién de Todas las Formas de Intolerancia y de Discrimi-
nacion Basadas en la Religion o las Convicciones, y aprobé el
preambulo y el articulo 1.

El proyecto de Convencion refleja la orientacion prevalecien-
te en los afios durante los cuales fue discutido simultaneamente
con el proyecto de Declaracion. Dejando de lado las distincio-
nes naturales entre una declaracién y un tratado obligatorio,

87 Supra, notas 3,4 y 5.

% Ver, Laligant, supra, nota 10.

% Doc. ONU ST/HR/SER A/16, paragrafo 102.

0 Para el texto del proyecto, Doc. ONU A/7930 (1970).



174 NATAN LERNER

las mayores diferencias entre los articulos sustanciales son el
resultado de las modificaciones introducidas en las etapas fi-
nales de la preparacion de la Declaracion.

Ambos preambulos son similares. El articulo I del proyecto de
Convencion define las expresiones “religion o convicciones”, “dis-
criminacion fundada en la religion o las convicciones” e “intole-
rancia religiosa”. Los términos “religién o convicciones” incluyen
“convicciones teistas, no teistas y ateistas”. Ni el establecimien-
to de una religion, ni el reconocimiento de una religién o creen-
cia por el Estado, ni la separacién entre la Iglesia y el Estado
seran considerados por si mismos como intolerancia o discrimi-
nacion religiosas, siempre que tales medidas no sean utiliza-
das para la violacién de las disposiciones especificas de la Con-
vencion.™

Por el articulo II los Estados Partes condenan la intolerancia
y la discriminacién religiosas y se obligan a promover y poner
en practica politicas dirigidas a proteger la libertad de pensa-
miento, conciencia, religion o creencias. Conforme al articulo
ITI, los Estados Partes se obligan a asegurar esas libertades a
todas las personas en su jurisdicciéon. El mismo articulo enu-
mera una serie de libertades o derechos en forma similar a la
del articulo 6 de la Declaracién. Incluye, sin embargo, algunos
derechos no enunciados en la Declaracién, tales como la liber-
tad de observar practicas dietéticas, hacer peregrinajes, orga-
nizar asociaciones nacionales o internacionales ligadas a la
religion o convicciones y el derecho a no ser forzado a tomar ju-
ramentos de caracter religioso. La libertad de adherirse o no
adherirse a una religién o convicciéon y a cambiar de religion o
de convicciones estd expresamente mencionada.

El articulo IV se refiere a los derechos del nifio. El articulo V
urge a los Estados a asegurar el goce y el ejercicio de los dere-
chos politicos, civiles, econémicos, sociales y culturales sin dis-
criminacion alguna fundada en la religion o las convicciones.
De acuerdo con el articulo VI, los Estados se obligan a tomar
medidas con vistas a combatir los prejuicios, particularmente
en las esferas de la ensefianza, la educacion, la cultura y la

7 Articulo I(d).
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informacion. Este articulo, tal como fue proyectado por la Co-
misién, contiene una referencia al antisemitismo.”

El articulo VII trata de las medidas legislativas para prohi-
bir la discriminacién fundada en religion o convicciones, ya sea
por personas individuales, grupos u organizaciones. Los Esta-
dos Partes se obligan a no ejecutar politica alguna o a adoptar
legislacion contrarias a las provisiones de la Convencién. El
articulo VIII tiende a asegurar la igualdad ante la ley e igual-
dad de proteccién contra la discriminacién en el goce de los de-
rechos protegidos por la Convencion.

El articulo IX es similar al articulo 4 de la Convencién sobre
Discriminaciéon Racial. Se ocupa de la promocién de, o incita-
cién a la intolerancia o discriminacién religiosas y urge a casti-
gar los actos de violencia, la incitacion a tales actos o la incitacion
al odio susceptible de resultar en violencia contra cualesquie-
rareligion o convicciones o sus adherentes. Este articulo segura-
mente causara controversia, en caso de llevarse adelante la pre-
paracién de la convencién.

El articulo X se refiere a los recursos legales. El articulo XI
excluye toda interpretacion que pueda justificar actividades di-
rigidas a poner en peligro la seguridad nacional, las relacio-
nes amistosas entre las naciones o los principios de las Naciones
Unidas. El articulo XII autoriza las limitaciones acostumbra-
das necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o
la moral publicos, o los derechos y libertades de otros, o el bien-
estar general en una sociedad democratica.

El articulo adicional, propuesto por Jamaica, dispone que
no debe interpretarse la Convenciéon como un requerimiento o
autorizacion para la derogacion de alguna de las normas de los
Pactos. El proyectado articulo XIII, tal como fue propuesto por
la Subcomisién, establece un sistema de informes periédicos so-
bre las medidas tomadas por los Estados Partes. Los articulos
XIV a XXX tratan de las medidas adicionales para la puesta
en practica, proyectadas por la Subcomision.

"2 Las referencias al antisemitismo en la Declaracién fueron suprimidas
en la Tercera Comisidén, a consecuencia de una propuesta de no mencionar en
el texto ningin ejemplo especifico de intolerancia. Ver Doc. ONU A/6394 y A/
C.3/SR.1486 a 1497, para el debate sobre esta cuestion.
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El principal érgano para la puesta en practica sera un Comi-
té de buenos oficios y conciliacién, compuesto de 11 personas
de gran prestigio moral y reconocida imparcialidad, que ejer-
ceran sus funciones a titulo personal por un término de cinco
anos. Los miembros del Comité seran elegidos por el Consejo Eco-
nomico y Social, a recomendacion del Secretario General. Re-
cibiran sus gastos de viaje y otras expensas de fuentes de las
Naciones Unidas. El Comité elegira un presidente y un vicepre-
sidente y determinara sus propias reglas de procedimiento.

El Comité considerara quejas entre Estados, pero sélo podra
intervenir después de agotado un procedimiento previo directo
entre los Estados interesados, y después de haber constatado
que todos los recursos internos disponibles han sido agotados.
En todos los casos el Comité preparara un informe, con sus re-
comendaciones.

El Comité podra también recibir peticiones de toda persona
o grupo de individuos que arguyan ser victimas de una violacién
de la Convencién por un Estado Parte, asi como de Organiza-
ciones No Gubernamenales con estatus consultivo ante el Con-
sejo Econémico y Social, siempre que el Estado Parte afectado
haya declarado que reconoce la competencia del Comité. En
este orden, el proyecto evidencia un enfoque mas liberal que el
seguido en el articulo 14, facultativo, de la Convencién sobre
Discriminaciéon Racial. Habra que ver si el mismo enfoque es
mantenido si se llega a un texto final.

El Comité podra solicitar, mediante el Consejo Econémico y
Social, opiniones consultivas de la Corte Internacional de Jus-
ticia, sobre cualquier cuestion de derecho relacionada con un
asunto considerado por el Comité. Los Estados Partes pueden
llevar sus casos ante la Corte Internacional, después de la pre-
sentacion del informe por el Comité. Las disputas que resulten
de la interpretacion o de la aplicacién de la Convencién tam-
bién podran ser sometidas a la Corte.

Ya hemos mencionado el proyectado articulo XIII, preparado
por la Subcomisién, sobre los informes periédicos a ser presen-
tados por los Estados Partes. El sistema de informes periédicos
ha probado ser un medio efectivo de puesta en practica, tanto
en la experiencia de la Convencién sobre Discriminaciéon Racial
como en la del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.
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En conclusion, el proyecto de convencion es un documento
razonable que seguramente producirda atin mucha discusion, si
es que se continua trabajando sobre el mismo. Algunos Esta-
dos muestran reticencia o total indiferencia con respecto a la
continuacion de ese trabajo, por diferentes razones. La presion
en favor de una convencién emana principalmente de Organi-
zaciones No Gubernamentales, algunas de las cuales expresan
los puntos de vista de los principales grupos religiosos. Los Re-
latores Especiales de las Naciones Unidas también se han pro-
nunciado en favor de una convencion. Las ventajas de un tra-
tado obligatorio son bien conocidas, siempre y cuando haya un
numero adecuado de ratificaciones. De otra manera podria ser
preferible, por lo menos en una primera etapa, optar por algin
modo de puesta en practica de la Declaracion.






Capitulo 6

LIBERTAD DE RELIGION Y CONVICCIONES
ANTE EL TERCER MILENIO

En el capitulo anterior hemos examinado en detalle el conteni-
do de la Declaracion de las Naciones Unidas de 1981 sobre In-
tolerancia y Discriminacion fundadas en la Religion o las Con-
vicciones. Hemos indicado que existen escasas posibilidades
de que continte, en un futuro previsible, la labor sobre el pro-
yecto de Convencion sobre la misma materia. Si ello no ocu-
rre, si la comunidad internacional decide que es prematuro, o
riesgoso, tratar de adoptar un texto obligatorio, surge la pre-
gunta de si se puede lograr consenso acerca de algtan otro me-
dio de colocar a la libertad de religion o de convicciones en un
pie de igualdad con otros derechos humanos fundamentales.

Ninguna de las sugestiones formuladas a tal efecto parece
dar respuesta aceptable para todos, y muchos se han pregun-
tado por qué razon este aspecto tan crucial de la libertad hu-
mana ha recibido menos atencién que otros derechos. La tlti-
ma década muestra cabalmente en qué medida la religion y las
creencias tienen un profundo impacto sobre la vida del mundo.
Una serie de sucesos tragicos han puesto en evidencia ese im-
pacto, frecuentemente entrelazado con problemas étnicos. Basta
con recordar la triste experiencia de la ex Yugoslavia y el ho-
rror de la “depuracién étnica” —que tanto contribuy6 a la con-
formacién del derechos penal internacional en afios recientes,
y al que nos referiremos més adelante— asi como los masivos
actos de terror del 11 de septiembre de 2001, en Estados Uni-
dos, para advertir en qué medida consideraciones pertenecien-
tes a la 6rbita religiosa estan actuando sobre la situacion inter-
nacional en estos tiempos. La religiéon desempefia un papel de
mucho peso en los fenémenos de xenofobia, racismo, odio grupal,
y hasta en los cambios territoriales.

[179]
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Se podia haber pensado que las persecuciones por motivos
religiosos, los conflictos entre creyentes y los que no creen, o
entre diferentes iglesias en sociedades multirreligiosas, o en-
tre religiones dominantes, protegidas o preferidas, por un lado,
y minorias religiosas, por el otro, o entre nuevas religiones,
entre sectas, y las religiones establecidas, son fenémenos que
pertenecen al pasado. Pero esto no es lo que ha ocurrido en el
ultimo decenio, y hay quienes sostienen que se ha producido un
desplazamiento de la violencia entre Estados soberanos a con-
flictos entre grupos étnicos o religiosos.! La potencia principal
en la actualidad, Estados Unidos, ha considerado necesario
atravesar un proceso legislativo complicado a fin de adoptar
legislacion interna para proteger grupos religiosos en el exte-
rior, en situacion de peligro.?

Pero la dltima década del siglo anterior y los primeros afios
del presente han sido testigos de una evolucién importante en
el area de los derechos ligados a la religion, no todos de carac-
ter estrictamente juridico o politico, pero influyentes sobre la
situacion legal existente en este orden de cosas. En este capi-
tulo se consideraran algunos de esos aspectos, tales como los
desarrollos en la materia a nivel regional, en Europa y en la 6r-
bita de la OSCE especialmente, y arreglos bilaterales, afectan-
do Estados y comunidades religiosas. También se hara alusion
a la labor del Relator de la ONU, profesor Abdelfattah Amor,
y a algunas situaciones especiales, como las de las sectas, o los
problemas relacionados con proselitismo, por ejemplo.?

! Ver, Samuel Huntington, The Clash of Civilizations and the Remaking
of World Order (1996), asi como Transnational Religion and Fading States
(Susanne Hober Rudolf y James Piscatori, eds., 1997).

2Ver el Informe Anual del Departamento de Estado sobre Libertad Reli-
giosa Internacional (1999) y la ley de Estados Unidos, International Religious
Freedom Act., de 1998, Pub. L. No. 105-292, 112 Stat. 2787 (codificado en
U.S.C., paragrafo 6401 (1998).

3 He tratado estos temas en mi Religion, Beliefs, and International Human
Rights (New York, 2000).
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A.COMENTARIO GENERAL DEL COMITE
DE DERECHOS HUMANOS

Un documento importante acerca del alcance del articulo 18
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos —la principal disposi-
cion obligatoria con respecto a religion y convicciones actual-
mente en vigor— es el Comentario General del Comité de De-
rechos Humanos Numero 22, adoptado en 1993.* E1 Comentario
merece ser resumido no sélo por su importancia intrinseca y por
la autoridad del Comité, sino también por la posibilidad de que
ejerza influencia con respecto a la incorporacion de derechos
religiosos en otros instrumentos internacionales modernos.

El Comité, tras subrayar que las libertades de pensamiento y
de conciencia estan protegidas conjuntamente con la libertad de
religion y convicciones, indica que el articulo 18 protege las con-
vicciones teistas, no teistas y ateistas, asi como el derecho de
no profesar ninguna religioén o creencia. Los términos “religiéon”
y “convicciones” deben ser interpretados en forma amplia, y
debe rechazarse toda tendencia a discriminar por cualquier ra-
z6n contra cualesquiera religiones o convicciones, inclusive por
el hecho de haber sido recientemente establecidas o represen-
tar minorias religiosas que pueden ser objeto de hostilidad por
parte de la comunidad predominante.

El articulo 18 distingue entre la libertad de pensamiento, con-
ciencia, religion o convicciones y la libertad de manifestarlas.
Ninguna limitacién sobre la libertad de pensamiento o de con-
ciencia o sobre la libertad de tener o de adoptar una religiéon o
creencia es permisible, ya que estan protegidas incondicional-
mente. La libertad de manifestar la religion o las convicciones
puede ser ejercida individualmente o en comunidad con otros,
en publico o en privado, y comprende una extensa serie de ac-
tos rituales o ceremoniales, la observancia de festividades y dias
de descanso, normas dietéticas, el uso de prendas de vestir o to-
cados distintivos, al empleo de un idioma determinado, y el de-
recho de elegir lideres, sacerdotes e instructores.

4 Para su texto, Doc. ONU HRI/GEN/1 Rev.5, 26 de abril de 2001, p. 144.
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De especial actualidad es el parrafo 5 del documento, que se
refiere a las dificultades surgidas en afios recientes en relaciéon
con la cuestion de conversion y proselitismo, a la que ya se ha
aludido en el capitulo anterior. E1 Comité observa que la termi-
nologia utilizada en el Pacto incluye la libertad de elegir una
religion o conviccion de reemplazarlas por otras o de mantener
puntos de vista ateistas. Queda prohibida toda coercién, el uso o
la amenaza de fuerza fisica o de sanciones penales para obligar
a creyentes o no creyentes a adherir a sus convicciones y congre-
gaciones o a abandonarlas o a convertirse. Toda practica que
tenga tal intencion o efecto es igualmente inconsistente con el
articulo 18.

El Comentario se refiere a los derechos relacionados con la edu-
cacion, tema al que aludiremos mas adelante. Ninguna manifes-
tacion de religion o convicciones puede ser utilizada para propa-
ganda bélica o para instigacion al odio nacional, racial o religioso
que constituya incitacién a la discriminacion, hostilidad o vio-
lencia. Los Estados tienen la obligacion de legislar a tal efecto.

Las restricciones a la libertad de manifestar la religién o las
convicciones son sélo permitidas si estan prescritas por ley y
son necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o
la moral publicos, o los derechos de otros. No se puede imponer
una religién y no se pude limitar los derechos de los padres o
tutores en materia educativa. Las restricciones deben ser inter-
pretadas en forma estricta y no pueden justificar discrimina-
cion. La nocion de moralidad deriva de muchas tradiciones socia-
les, filosodficas y religiosas y por tanto las limitaciones no pueden
basarse exclusivamente en una sola tradicién. Personas some-
tidas a ciertas limitaciones legales, como prisioneros, conti-
nuan gozando del derecho de manifestar su religiéon o convic-
ciones en la medida méaxima compatible con el caracter de su
limitacion.

El Comentario toca también la cuestion de religiones del Es-
tado, oficiales o tradicionales o aquellas compartidas por la ma-
yoria de la poblacién. En ningtn caso tales situaciones deben
llevar a limitar los derechos o a discriminacién alguna contra
miembros de otros credos. El articulo 20.2 del Pacto protege a
las minorias religiosas contra actos de violencia o persecucion.



DISCRIMINACION RACIAL Y RELIGIOSA 183

Cuando algin credo es considerado ideologia oficial en cons-
tituciones, estatutos o proclamas de partidos gobernantes, o
en la practica, ello no debe causar ninguna limitacion de dere-
chos o discriminacién contra quienes no aceptan esa ideologia
oficial.

Aunque el Pacto no se refiere especificamente a las objecio-
nes de conciencia, el Comité considera que tal derecho puede
ser derivado del articulo 18. Cuando este derecho es reconoci-
do por la ley o la practica, no se haran diferenciaciones en base
a convicciones.?

B.LABOR DEL RELATOR ESPECIAL
DE LAS NACIONES UNIDAS

El actual Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el tema
de libertad religiosa, profesor Abdelfattah Amor, fue designado
en 1993 y su labor cubre el periodo transcurrido desde la apari-
cion de la edicion anterior de este libro.® Los informes sometidos
por los relatores especiales proporcionan una perspectiva glo-
bal sobre la situacién en materia de derechos religiosos. Los re-
latores circularon cuestionarios entre los Estados y basaron sus
informes sobre las respuestas a los mismos. También efectua-
ron estudios sobre la situacién en ciertos paises, comentaron so-
bre determinadas cuestiones y formularon recomendaciones. Los
informes sometidos por el Relator Amor desde 1994 contienen
conclusiones acerca del estado de cosas en algunos paises acusa-
dos de violar la Declaracién de 1981, incluyendo casos de moles-
tia, detenciones, tortura o maltrato a las victimas de intoleran-
cia religiosa. Hubo casos de desacralizaciéon o destruccién de
santuarios religiosos y cementerios. El Relator efectud visitas

5 Sobre objeciones de conciencia en espafiol, entre otros, Rafael Palomino,
Las objeciones de conciencia (1994); Rafael Navarro Valls y Javier Martinez
Torrén, Las objeciones de conciencia en el derecho espafiol y comparado (1997).

6 El relator anterior, Angelo Vidal d’Almeida Ribeiro, designado en 1986, al-
canzoé a someter siete informes, los ultimos de éllos Doc. ONU E/CN.4/1991/
56, E/CD.4/1992/52; E/CN.4/1993/62/Corr.1), y E/CN.4/1993/62/Add.1.
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in situ y baso sus observaciones en fuentes gubernamentales y
de ONG, particularmente de grupos religiosos.”

Amor informé sobre muchos ejemplos de persecucion y discri-
minacién motivados por religion. Ello incluye asesinatos lleva-
dos a cabo por bandas armadas de militantes musulmanes; la
discriminacion contra la Iglesia Cientolégica en Alemania; en-
carcelamientos por expresar creencias religiosas; discriminacion
contra minorias religiosas, particularmente de cristianos y mu-
sulmanes shi’itas en Arabia Saudita; restricciones contra los Tes-
tigos de Jehova en Austria; actos de intolerancia religiosa contra
las minorias hindq, cristiana y budista en Bangladesh; restric-
ciones contra protestantes en Bielorrusia (Rusia Blanca); perse-
cuciones contra misioneros cristianos en Bhutan, donde sélo el
budismo y el hinduismo son religiones reconocidas; prohibicion
y persecucion, incluyendo violencia fisica, de sectas en Bulgaria;
violacion del derecho a la objecién de conciencia en Chipre; res-
tricciones de las actividades religiosas y ataques contra la libertad
religiosa de los Testigos de Jehova, los Adventistas del Séptimo
Dia y Bautistas en Cuba; violencia, inclusive asesinatos, por gru-
pos fundamentalistas musulmanes en Egipto; violaciones de la
libertad religiosa en Etiopia; legislacién restrictiva en la Fede-
racion Rusa; arresto de objetores de conciencia y agravios contra
grupos religiosos en Grecia; asesinatos y violencia en India; per-
secuciones contra baha'’is, judios y cristianos en Irdn; persecu-
ciones contra musulmanes shi’itas en Irak; incidentes en los
territorios ocupados por Israel, Kenya, Libano y Liberia; leyes
contra la conversién en Malasia y Marruecos; incidentes antipro-
testantes en México; discriminacion contra cristianos en Mongo-
lia; persecuciones contra comunidades cristianas y musulmanas
en Myanmar; persecucién de minorias religiosas en Pakistan; ma-
tanza de cristianos en las Filipinas; intolerancia en Rumania;
masacres de sacerdotes en Ruanda; violencia religiosa en Sudan
y Sri-Lanka, y violacion de los derechos de minorias religiosas en
Turquia, Vietnam, Yemen y Zimbabwe.?

“Ver Doc. ONU E/CN.4/1994/79; E/CN.4/1995/91; E/CN.4/1996/95, rev.
E/CN.4/1996/95/Corr.1 y Add.1y 2; E/CN.4/1997/91 y Add. 1, y E/CN.4/1998/
6yAdd. 1.y 2.

8 Ver, por ejemplo, Doc. ONU E/CN.4/1995/91.
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El Relator Especial visit6 paises como China, Pakistan, Iran,
India, Grecia, Sudan, Australia y Alemania. En diversos ca-
sos, solicité clarificacién de gobiernos y formulé sugestiones. El
Relator advirtié que a veces es dificil distinguir entre conflictos
religiosos y étnicos y hasta politicos. Presto atencion especial a
los problemas relacionados con conversiones y proselitismo, blas-
femia, ataque contra santuarios, y problemas que involucraban
sectas y objeciones de conciencia. Encaro la cuestion de la “de-
puracién étnica” en lo que habia sido Yugoslavia y problemas
étnicos en Argelia.

En su informe de 1996° el Relator Especial clasificé las viola-
ciones de derechos religiosos en seis categorias: 1) violaciones
del principio de no discriminacién en materia de religion y con-
vicciones; 2) violaciones del principio de tolerancia, reflejan-
do la preocupacién ante el extremismo religioso; 3) violaciones de
la libertad de pensamiento, conciencia y religién o conviccio-
nes, incluyendo el derecho a cambiar de religion; 4) violaciones
de la libertad de manifestar la religion o convicciones de uno;
5) violaciones de la libertad de disponer de propiedades reli-
giosas, y 6) ataques contra el derecho a la vida, a la integridad
fisica y a la seguridad de la persona. Amor llegé a la conclusién
de que la elaboracion de una convencion internacional sobre la
eliminacion de la intolerancia y discriminacion por motivos de
religion era un paso necesario, pero prematuro.

Otro tema que concité considerable atencién por parte del Re-
lator fue la necesidad de desarrollar una cultura de tolerancia
y el papel de la educacion a tal efecto.

C.LA EDUCACION ESCOLAR EN RELACION
CON LA LIBERTAD RELIGIOSA

Un resultado de esa atencion fue la Conferencia Internacional
Consultiva sobre la Educaciéon Escolar en Relacién con la Li-

9 E/CN.4/1996/95.
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bertad de Religion y de Convicciones, la Tolerancia y la No Dis-
criminacion, organizada por el Relator Especial en coopera-
cion con el gobierno de Espaiia, y que se celebré en Madrid en
noviembre 23-25 de 2001, en ocasién del vigésimo aniversario
de la Declaracion de 1981.

Participaron en ella representantes de los Estados miembros
de la ONU, organizaciones intergubernamentales, comunidades
religiosas, Organizaciones No Gubernamentales y expertos. La
Conferencia adoptoé por consenso un Documento Final, del que
merecen ser citados algunos de sus parrafos.

El Documento evoca los principales instrumentos de las Na-
ciones Unidas que reconocen el derecho a la libertad de pen-
samiento, de conciencia, de religién o convicciones, en el en-
tendimiento de que la libertad de religiéon o convicciones “incluye
las convicciones teistas, agnésticas y ateas, asi como el dere-
cho a no profesar ninguna religion o creencia”. Tras tomar nota
de las “graves manifestaciones de intolerancia y de discrimina-
cién” que se producen en muchas partes del mundo, se subra-
ya “la necesidad de una educacién en el &mbito de los derechos
humanos que condene y procure prevenir todas las formas de
violencia fundadas en el odio y en la intolerancia en relaciéon
con la libertad de religion o convicciones”. La tolerancia “im-
plica la aceptacion de la diversidad y el respeto del derecho a
ser diferente”.

El Documento toma nota del derecho de los padres, las fami-
lias, los tutores y otros custodios legales a elegir escuelas para
sus nifios y “garantizar su educacion religiosa y/o moral, de
conformidad con sus propias convicciones” y los requisitos y
procedimientos seguidos en cada Estado. También se alude a
la igualdad de género en la educacion, a la discriminacién con-
tra nifios, migrantes, refugiados y solicitantes de asilo y a la
“aceptacion de la diversidad”. Se subraya la urgente necesi-
dad de fomentar el entendimiento y la tolerancia entre indi-
viduos, grupos y naciones y el desarrollo del pluralismo.

Se senala que los esfuerzos tendentes a promover la toleran-
cia y la proteccion de la libertad de religion o de convicciones
requieren la cooperacion de los Estados, organizaciones e ins-
tituciones y que los padres, los grupos y las comunidades de
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religion o de convicciones tienen una funcién importante al res-
pecto.l?

Cada Estado debe promover y respetar politicas educativas
dirigidas a fortalecer los derechos humanos, la erradicacion de
los prejuicios y las concepciones incompatibles con la libertad
de religion o convicciones, garantizando “el derecho de no recibir
una instruccion religiosa incompatible” con las propias convic-
ciones. Se condena “todas las formas de intolerancia y de dis-
criminacién fundadas en la religion o las convicciones, incluyen-
do aquellas que promueven el odio, el racismo o la xenofobia” y se
estima que los Estados deben tomar medidas contra aquellas
que se manifiestan en los curriculos escolares, en los libros de tex-
to y los métodos pedagogicos, asi como las difundidas a través de
los medios de comunicacién y las nuevas tecnologias, incluido
internet.

Se recomienda a los Estados fomentar la motivacion de los
profesores y su preparacion en una cultura de respeto a todos
los derechos humanos, la tolerancia y la no discriminacion, faci-
litar a los profesores y a los alumnos encuentros e intercambios
voluntarios con sus homoélogos de distintas religiones o convic-
ciones, y alentar la investigaciéon académica en relacion con la
libertad de religion o convicciones, asi como la renovacién, pro-
duccién, difusion, traduccion y el intercambio de medios y ma-
teriales educativos en materia de religiéon y convicciones. Se
debe combatir la propagacion de estereotipos de intolerancia y
discriminacion y los basados en la religion o las convicciones,
la etnia, la raza, la nacionalidad o la cultura.

D. SECTAS O MOVIMIENTOS RELIGIOSOS NUEVOS

No hay una definicién, en términos legales, generalmente acep-
tada del concepto “religiéon”. Por tal razén ha habido confu-

1 En la propuesta original se hablaba de “comunidades basadas en la
religién”, redaccion mas amplia y comprensiva que la final. Hay comuni-
dades que son el resultado histérico de una doctrina religiosa pero que ya no
son meramente comunidades “religiosas”. Con algunas de ellas ciertos Esta-
dos —entre ellos Espafia— han concluido acuerdos de significacion constitu-
cional e internacional, como lo hice notar en mi intervencién en la discusion.
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sion, acentuada en la dltima década, acerca del caracter de las
sectas y de nuevos movimientos religiosos.!! Como lo sefiala el
profesor Amor, el término “secta” tenia una significaciéon neu-
tral, denotando una comunidad de personas que constituyen
una minoria dentro de una religion y que decidieron escindirse
de la misma.

Pero recientemente ha adquirido una connotacién negativa
y en algunos casos se atribuye a las sectas una condicién peligro-
say hasta no religiosa cuando se identifica con entes con prop6-
sitos economicos o comerciales. En algunos paises, como Ale-
mania, Bélgica, Francia, Israel, se han constituido comisiones
oficiales para investigar el problema y asesorar a su respecto,
en particular sus consecuencias sociales y familiares. En mas
de un caso, la actividad de ciertas sectas ha causado alarma, al
tomar estado publico los suicidios colectivos.

Hubo organizaciones religiosas que se quejaron del riesgo de
ser confundidas con sectas. En algunos paises se constituyeron
grupos de defensa, y los gobiernos han debido emprender cam-
pafias de esclarecimiento. En Alemania, un tribunal laboral
decidi6 que la Iglesia Cientol6gica era una empresa comercial.
Esta, por su parte, se quejo de ser victima de discriminacién y
persecucion. En Francia, se cre6 una Comision Interministerial
para la Lucha contra las Sectas, y se inst6 al pablico a tomar con-
ciencia del problema y medidas para contrarrestar acciones de
las sectas que pueden alterar el orden.'2 También en otros pai-
ses europeos hubo intensos debates sobre el particular, y en
algunos de ellos fue necesaria la intervencion judicial. En Es-
tados Unidos hubo controversias similares, con participacién de
juristas teol6gos.!® E1 Consejo de Europa adopté una recomen-
dacién bajo el titulo “Actividades ilegales de las sectas”. La Asam-
blea Parlamentaria del Consejo consideré indeseable la adop-
cion de legislacion mayor sobre la cuestion, que podria interferir

1 Ver el Informe del Relator Especial Abdelfattah Amor Doc. ONU E/
CN.4/1998/6 (1998), en el que trata detalladamente este problema.

12 Decreto ntum. 980-890.

13 El semanario Time, en su edicién del 27 de enero de 1997, publicé va-
rios articulos sobre el tema. Por otro lado, una importante conferencia inter-
nacional celebrada en Oslo en 1998 ignor6 el tema. Ver, Declaracién de Oslo
sobre Libertad de Religién y Convicciones, publicada en Helsinki Monitor 9
(1998); 101.
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con la libertad de conciencia y religion y causar dano a religio-
nes tradicionales.'

Se trata de un tema delicado que ha causado considerable
confusion y ha engendrado en algunos casos un clima de sos-
pecha y de intolerancia. El Relator Especial Amor ha subraya-
do la emocionalidad del debate internacional al respecto y los
riesgos de generalizaciones susceptibles de causar dafio a la reli-
gion, con posibles implicaciones financieras y hasta delictuosas.
Ha aconsejado acciones de esclarecimiento y propuesto medidas
legislativas penalizando publicaciones que fomentan el odio.!®

E. PROGRESO REGIONAL Y ACUERDOS ESPECIALES

En la década transcurrida desde la aparicion de la edicién ante-
rior de este libro ha habido, en materia de libertades religiosas,
considerable progreso a nivel regional. También se han celebra-
do algunos acuerdos especiales que, sin constituir instrumentos
regionales, han proporcionado un marco adecuado para la solu-
cién y clarificacién de problemas relacionados con la materia. Ello
ha consolidado las normas establecidas por los principales docu-
mentos regionales, tales como la Convencién Europea de 1950
para la Protecciéon de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales,'¢ la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos de 1969, los documentos adoptados por la Organizacién
(antes Conferencia) sobre Seguridad y Cooperacion en Europa,®
y la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.®

14 Recomendacién 1412 del 22 de junio de 1999.

> Ver Doc. ONU E/CN.4/1998/6/Add. 2, pp. 21 y ss.

16213 UNTS 211 (1993). Una importante obra sobre las libertades reli-
giosas en Europa publicada no hace mucho es la de Malcolm D. Evans, Re-
ligious Liberty and International Law in Europe (1997).

79 ILM 673 (1970). La literatura de la década reciente sobre la protec-
cién de derechos humanos en América incluye a Thomas Buergenthal et al.,
Protecting Human Rights in the Americas (1995) y Scott Davidson, The Inter-
American Human Rights System (1997).

18 Ver, entre otros, OSCE Meetings on Human Dimension Issues 1999-2001
(2001); OSCE, Seminar on Fredom of Religion or Belief in the OSCE Region:
Challenges to Law and Practice (2001).

1921 ILM 58 (1982). Para literatura reciente, U. O. Umozurike, The African
Charter on Human Rights and People’s Rights (1997).
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A nivel europeo particularmente, es menester mencionar la
vasta e importante jurisprudencia de la Corte Europea y de la an-
terior Comisiéon Europea de Derechos Humanos. Entre los te-
mas abordados figuran cuestiones como el uso de cascos protec-
tores, uso obligatorio de servicios de salud, derechos religiosos
de personas detenidas, la posicion de congregaciones religio-
sas y derechos sacerdotales, derechos de los padres, objeciones
de conciencia, proselitismo, blasfemia, nuevos grupos religiosos,
la relacion entre las iglesias y sus miembros, y otros.

De especial interés son los principios 16 y 17 del Documento
Final de la Reunion de Viena de la CSCE, que deben ser compa-
rados con las disposiciones de la Declaracién de 1981. Los Es-
tados participantes tomaran medidas efectivas para prevenir
y eliminar la discriminacién contra individuos y comunidades
basadas en religion o convicciones y asegurar una igualdad efec-
tiva entre creyentes y no creyentes. Promoveran un clima de
tolerancia y respeto mutuos entre creyentes de diferentes co-
munidades y entre creyentes y no creyentes. Las comunidades
religiosas gozaran de los habituales derechos y los Estados par-
ticipantes consultaran con ellas a fin de comprender sus necesi-
dades. Otras disposiciones se refieren a los derechos paterna-
les y linguisticos en relacion con la educacion religiosa y moral
de los hijos, a la formacion de personal religioso y a publicacio-
nes. Los derechos enunciados s6lo podran ser limitados por ley
y en conformidad con el derecho internacional.

Otros parrafos del Documento Final se refieren a totalitaris-
mo, odio racial y étnico, antisemitismo, xenofobia, persecuciéon
por motivos religiosos, instigacién a la violencia y fenémenos
afines.

En junio de 2001 se llevé a cabo en La Haya un importante semi-
nario sobre “Libertad de Religiéon o Convicciones en la Region
de la OSCE: Desafios a la Ley y a la Practica”. Fue convocado
por la presidencia de la OSCE y el gobierno holandés y partici-
paron en él mas de 200 personas, representando a los Estados
de la OSCE y Asociados Mediterraneos, asi como a ONG. El
seminario estuvo dividido en dos sesiones de trabajo, una so-
bre registro de comunidades religiosas y de convicciones y la
otra sobre restricciones a las actividades de tales comunida-
des. El seminario produjo una serie de recomendaciones a los
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efectos de mejorar la puesta en practica de las disposiciones de
la OSCE y normas internacionales en materia de derechos hu-
manos en la legislacion doméstica de los paises participantes.?’

En América y Africa la preocupacién por los derechos huma-
nos ha sido mas intensa en otros aspectos que en materia reli-
giosa. En cuanto al Islam, aunque se trata de una religion uni-
versal y no de una entidad regional, su relacién con los Estados
musulmanes requiere ser mencionada. Desde un punto de vis-
ta de derechos humanos, la teoria islamica de la libertad reli-
giosa no ha funcionado en la practica.?

En cuanto a arreglos especiales bilaterales, cabe mencionar
los acuerdos firmados por Espafia con diferentes comunidades
religiosas, el Convenio Fundamental entre la Santa Sede y el
Estado de Israel y los acuerdos entre la Santa Sede, por un lado,
y Colombia e Italia, por el otro.?

F. PREVENCION DE PERSECUCION RELIGIOSA

Sucesos ocurridos durante los tltimos tiempos han puesto de
manifiesto la necesidad de acordar a los grupos basados en re-
ligién o convicciones una adecuada proteccién internacional
contra la discriminacion, las persecuciones y la incitacion a las
mismas. A nivel nacional se han tomado medidas, y en Esta-
dos Unidos hasta se ha adoptado una ley que impone al Presi-
dente tomar una serie de acciones diplomaéticas y de otro tipo
contra Estados que violan los derechos religiosos.?? El derecho

2 Ver, Seminar on Freedom of Religion or Belief in the OSCE Region:
Challenges to Law and Practice (Chantal Grotens y Bahia Tahzib Lie eds.,
2001).

21 Ver, entre otros, Abdullah Ahmed An-Naim, “Isalamic Foundations of
Religious Human Rights” y Donna E. Arzt, “The Treatment of Religious Dis-
sidents under Classic and Contemporary Islamic Law”, ambos en Religious
Human Rights in Global Perspective: Religious Perspectives (J. D. van der
Vyver y J. Witte, eds, 1996).

2 Al respecto, Natan Lerner, Religion, Beliefs and International Human
Rights (2000), pp. 48 y ss.

% Ver, International Religious Freedom Act, Pub. L. No. 105-292, 112 Stat.
2787 (22 U.S.C., paragrafo 6401, 1998). Ver, asimismo, Freedom of Religion
and Belief: A World Report (Kevin Boyle y Juliet Sheen, eds., 1997).
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internacional debe también como lo hacen algunas legislacio-
nes locales, encarar la difamacién de grupos religiosos, o per-
sonas pertenecientes a los mismos, si bien se trata de un pro-
blema menos agudo que la persecucion fisica.?

Actualmente la tendencia es a considerar la prohibicién de la
discriminacién religiosa, como la de la discriminacién racial,
una norma perentoria de derecho internacional, es decir, jus
cogens.” El odio y la intolerancia fundados en religién, que son
términos menos precisos, son mencionados en algunos instru-
mentos que se refieren a la incitacion al odio, la intolerancia, y
otros males relacionados. Pero es menester balancear deter-
minados derechos basicos, como la libertad de expresién y de
asociacion, por un lado y, por el otro, el derecho de grupos de ca-
racter religioso, o de sus miembros, a no ser objeto de difama-
cion, ofensa, hostilidad, intolerancia, o instigacion a tales abu-
sos. Tiene que ver con esto la cuestion planteada en derecho
penal acerca de si se debe acrecentar las penas por crimenes
cometidos por méviles de caracter racial o religioso.

Entre los instrumentos que protegen a los grupos religiosos
figura la Convencién contra el Genocidio, a la que se aludira
mas adelante y otros instrumentos que, a nivel global y a nivel
regional, protegen los derechos humanos en general. También
el derecho penal internacional, desarrollado tltimamente, cu-
bre crimenes motivados por hostilidad religiosa, méas alla de la
discriminacion.

% Ver, sobre este complejo tema, entre otros, Natan Lerner, “Group Libel
Revisited”, 17 IYHR (1987), p. 184, y Raphael Cohen-Almagor, “Harm Prin-
ciple, Offence Principle, and the Skokie Affair”, Political Studies (1993), p.
453.

% Ver, Ian Brownlie, Principles of Public International Law, (4a. ed.), p.
513, nota 29.
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Capitulo 7

POBLACIONES INDIGENAS:
EL CONVENIO DE 1989

A. INTRODUCCION

Todo intento de estudiar seriamente los problemas del racis-
mo, la discriminacién y temas vinculados requiere considerar
la posicién de las poblaciones o de los pueblos indigenas.! La
cuestion esta intimamente relacionada con los derechos de mi-
norias, derechos grupales en general, las nociones de autode-
terminacién y autogobierno, tratamiento preferencial, asimi-
lacién forzada, asi como otros topicos de gran actualidad en la
orbita internacional.

En épocas pasadas los estudiosos del derecho internacional
le prestaron poca atencion a este problema, y lo hicieron desde
un enfoque puramente humanitario.? Pero recientemente el
derecho internacional positivo se ocup6 de la cuestion. Mien-
tras el derecho internacional fue eminentemente sélo derecho
interestatal, las poblaciones aborigenes no fueron considera-
das como sujetos del derecho internacional. No se les atribuy6
el caracter de pueblos coloniales, tal como este término fue in-
terpretado en la época de las Naciones Unidas y, por ende, no

L El uso de los términos “poblaciones” o “pueblos” implica més que un pro-
blema puramente semédntico y refleja diferencias con respecto a la naturale-
za de los derechos reconocidos a tales grupos, como lo veremos al ocuparnos de
las definiciones. Véase el capitulo 3. También Rodolfo Stavenhagen, “Human
Rights and Peoples’ Rights-The Question of Minorities”, Interculture, XXII,
2 (1989), p. 2.

2 Sobre este particular, debe recordarse la posicién de la llamada Escuela
Espariola de Derecho Internacional, especialmente, la de su fundador, Fran-
cisco de Vitoria. En las Relectio prior de indis recenter inventis de Vitoria
(para su texto en castellano, Relaciones teoldgicas, Madrid, 1934) se halla-
ran opiniones relacionadas con los derechos y la condicién de las poblaciones
indigenas en América Latina.

[195]
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se les reconoci6 el derecho a la autodeterminacion, en el sentido
contemporaneo de este término. Pero, con el reconocimiento de
la nociéon de derechos grupales en instrumentos internaciona-
les recientes, y después de intensas gestiones por parte de los
voceros de grupos indigenas, se tomaron medidas para incor-
porar el tema a la legislacion positiva, ciertamente no en la ex-
tension deseada por los grupos interesados.?

En el siglo XIX las conferencias internacionales de Berlin (1884-
1885) y de Bruselas (1889-1890), ambas dedicadas al Africa,
discutieron la necesidad de mejorar las condiciones y el bienes-
tar de los aborigenes, o tribus nativas. Al terminar la Segunda
Guerra Mundial se desarrollé una doctrina basada en la idea
del “mandato” o “administracion fiduciaria”. El articulo 22 del
Pacto de la Liga de las Naciones se refiere a “pueblos atin no
capaces de enfrentar por si mismos las dificiles condiciones del
mundo moderno”.

El Pacto vio en el bienestar y desarrollo de esos pueblos “un
deber sagrado de la civilizacién”. Por el articulo 23 los miem-
bros de la Liga se obligaban a asegurar un trato justo a los ha-
bitantes nativos de los territorios sometidos a su contralor.

Durante la época de l1a Liga de las Naciones la tendencia fue
a no reconocer derechos colectivos o grupales a tales poblacio-
nes. Un comité de arbitraje britanico-estadounidense sostuvo
que las tribus no eran personas del derecho internacional y que
los acuerdos suscritos con grupos aborigenes no eran tratados
regidos por el derecho internacional, sino actos unilaterales que
caen bajo la ley interna.* La Corte Permanente de Justicia In-

3 Véase, por ejemplo, una carta de David Ahenakew, Jefe Nacional de la
Asamblea de las Primeras Naciones, de Canada, 61 Canadian Bar Review
(1983), p. 912. Sostiene alli que los indios de Canada forman naciones, y que
no puede aplicarseles la definicién de “comunidad”, “grupo” o “minoria”. “Nun-
ca hemos renunciado —escribe— a nuestra soberania total en favor de nin-
guna otra potencia de la tierra”.

4 Para un bosquejo de la evolucién histérica del problema, véase R. L.
Barsh, “Indigenous North America and Contemporary International Law”,
62 Oregon Law Review (1983), pp. 73-125. Barsh cita la decisién arbitral de
1926 en el caso de los Indios Cayuga. Cita, asimismo, un informe de 1921
preparado por A. H. Snow, a pedido del Departamento de Estado de Estados
Unidos.
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ternacional no reconocié6 a las tribus aborigenes personalidad
internacional alguna.®

El articulo 1.1 de la Carta de las Naciones Unidas y el articu-
lo 1 de ambos Pactos de Derechos Humanos proclaman el dere-
cho de los pueblos a la libre determinacién o autodetermina-
cién, pero la nocion de pueblo no fue elaborada.® Las naciones del
Tercer Mundo propusieron la doctrina llamada del “agua sala-
da” o del “agua azul”, confiriendo el derecho a la autodetermi-
nacién sé6lo a los territorios colonizados por invasores venidos
de allende el océano, y éste es el espiritu que impregna las reso-
luciones y declaraciones de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas. En todas ellas se prohibe todo acto que atente con-
tra la integridad territorial de los Estados existentes.

Ni la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, ni los Pac-
tos, ni la Convencién sobre la Discriminaciéon Racial se refie-
ren especificamente a las poblaciones indigenas. Similar fue el
enfoque de los instrumentos sobre derechos humanos europeos
y americanos. La Organizacién Internacional del Trabajo fue una
excepcion.

Las cuestiones de importancia practica para centenares de
millones de personas. Se calcula que las llamadas poblaciones
indigenas, aborigenes, pueblos indigenas o tribales, compren-
den hoy alrededor de 300 millones de seres humanos.” La ma-
yoria viven en Asia, pero también en las Américas. El tema es
de gran significacion, y ha originado en algunos paises activi-
dad legislativa y jurisprudencial.® En Africa, parece haber di-

5 Véase, Arbitraje en el caso Isla de Palmas, 2 R 1AA, p. 829 (R. Int’L Awards
173 (1926) 309). Asimismo, caso Estatus de Groelandia Oriental, PCIJ, ser
A/B, No. 53.

6Véase articulo 1.2 de la Carta. Sobre la nocién y los derechos de los “pue-
blos”, véase James Crawford (ed.), The Rights of Peoples (1982). El Convenio
169 de la Conferencia Internacional del Trabajo usa el vocablo “pueblos”,
con ciertas calificaciones, ver también capitulo 3 y Stavenhagen, supra, nota 1.

7Véase, International Labour Conference, Provisional Record, 76" Session,
1989, ntm. 25, p. 2, 25 de junio de 1989, declaracién del representante del
Secretario General.

8 Véase, entre otros trabajos, L. C. Green, “Aboriginal Peoples, Inter-
national Law and the Canadian Charter of Rights and Freedoms”, 61 Cana-
dian Bar Review (1983), p. 339; Thomas R. Berger, “Native Rights and Self-
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ficultades para determinar qué poblaciones o grupos deben ser
considerados indigenas.®

B. DEFINICION

Es dificil definir qué son las poblaciones indigenas. Cuando los
organismos internacionales consideraron la cuestion, se vieron
frecuentemente envueltos en controversias politicas. Algunos
Estados se opusieron al uso del término “indigenas” con res-
pecto a partes de sus poblaciones. Algunos Estados del conti-
nente americano mostraron mucha sensibilidad con respecto
al problema de la definicién. Por otro lado, representantes de
organizaciones indigenas insistieron en su derecho exclusivo a
definir la nocién de “indigena”.

José R. Martinez Cobo, Relator Especial de la Subcomision
para la Prevencion de la Discriminacién y Proteccién de las

Determination: An Address to the Conference on the Voices of Native People”,
The University of Western Ontario Law Review, vol. 22, 1 (1984), p. 1; Garth
Nettheim, “Peoples”, and the Rights of Peoples”, en la obra de Crawford (ed.)
mencionada en la nota 6, p. 107. El trabajo de Barsh mencionado en la nota
4 analiza la situacién en Estados Unidos. Al respecto, también, Rachel San
Kronowitz y otros, “Toward Consent and Cooperation: Reconsidering the
Political Status of Indian Nations”, Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law
Review, vol. 22, 2 (1987), p. 507. Para la situacion en Nueva Zelanda, véase
Informe de abril de 1988 de la Royal Commission on Social Policy de ese pais.
El afio 1990 marca el 1500. aniversario del Tratado de Waitangi, que proclama
el principio de asociacién (partnership) y biculturalismo en Nueva Zelanda.
Para América Latina, Academia Mexicana de Derechos Humanos, Manual
de documentos para la defensa de los derechos indigenas (1989). También Ro-
dolfo Stavenhagen, Derecho indigena y derechos humanos en América Latina
(1988).

9 Véase el estudio de J. R. Martinez Cobo, Study on the Problem of Dis-
crimination Against Indigenous Populations, Naciones Unidas, 1987, doc. E/
CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4, ventas nim. E.86.XIV.3, vol. V, p. 4. Este estudio
fue encomendado por la Subcomisién para la Prevencién de la Discrimina-
cién y Proteccién de Minorias, por Resolucion 4B (XXIII), del 26 de agosto de
1970. El Embajador Martinez Cobo fue nombrado informante especial el 18
de agosto de 1971, por Resolucion 8 (XXIV). Su estudio detallado se basa en
informacién recibida de 37 paises. Las citas que se hacen en este texto son
de la version en inglés de ese estudio.
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Minorias, toma como base el principio de la autopercepcion, y
define poblaciones indigenas de la siguiente manera:*

Comunidades, pueblos y naciones indigenas!! son aquellos que, teniendo
continuidad histérica con sociedades que se desarrollaron en sus terri-
torios antes de la invasién colonial, se consideran a si mismos como dis-
tintos de otros sectores de las sociedades ahora prevalecientes en esos
territorios, o en partes de ellos. En la actualidad son sectores no domi-
nantes en la sociedad, y se muestran determinados a preservar, desarro-
llar y transmitir a las generaciones futuras sus territorios ancestrales
y sus identidad étnica, como base de su existencia continua como pue-
blos, de acuerdo con sus modelos culturales, sus instituciones sociales
y sistemas legales propios.

Al elaborar esta descripcion, Martinez Cobo sefiala que 1a men-
cionada continuidad histérica puede consistir en uno o mas de
los siguientes factores:

a) la ocupacion de tierras ancestrales;

b) origen comun con los ocupantes originales de esas tierras;

¢) una cierta cultura en general, o manifestaciones especifi-
cas, tales como la religion, un sistema tribal, la pertenencia
a una comunidad indigena, modo de vestir, modo de ga-
narse la vida, estilo de vida;

d) idioma;

e) residencia.

El grupo o la comunidad deben gozar del “derecho y poder so-
berano” de decidir quién pertenece al mismo, sin interferencia
externa alguna. Por tanto, “y sobre una base individual, indi-
gena es una persona que pertenece a tales poblaciones indige-

10 Ibid., p. 29, Martinez Cobo subraya las dificultades implicadas en todo
intento de definicién.

" Vernon van Dyke, Human Rights, Ethnicity and Discrimination (1985),
usa también el término “aborigenes”. El Convenio de la OIT de 1957 usa las
palabras “poblaciones tribales o semitribales” (para su texto, ILO, Inter-
national Labour Conventions and Recomendations, 1919-1981 (1989, p. 858).
El articulo 22 del Pacto de la Liga de las Naciones se referia a “poblaciones
indigenas” o “pueblos ain no capaces de actuar por si mismo”. E1 Convenio
169 de la OIT de 1989 adopto los términos “pueblos indigenas y tribales”.
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nas en virtud de la autoidentificaciéon como indigena (concien-
cia de grupo), y es reconocido y aceptado por esas poblaciones
como uno de sus miembros (aceptacion por el grupo)”.2

El Convenio de la OIT de 1957, Nuim. 107, sobre poblaciones
indigenas y tribales —ratificado por muy pocos Estados— se
refiere a:

Poblaciones tribales o semitribales!® en paises independientes, cuyas
condiciones sociales y econémicas se hallan en una etapa menos ade-
lantada que la etapa alcanzada por otras secciones de la colectividad
nacional, y que estan regidas total o parcialmente por sus propias cos-
tumbres o tradiciones o por una legislacién especial (articulo 1, a)).

También se consideran indigenas aquellas poblaciones con-
sideradas tales:

Por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en
una regioén geografica a la que pertenece el pais, en la época de la con-
quista o la colonizacién, y que, cualquiera que sea su situacion juridi-
ca, viven més de acuerdo con las instituciones sociales, econémicas y
culturales de dicha época que con las instituciones de la nacién a la que
pertenecen (articulo 1, nam. 1, )).

Un documento del Secretario de las Naciones Unidas propuso
definir como “indigenas” a los grupos que poseen continuidad his-
torica con sociedades anteriores a la invasion colonial, y que “se
consideran distintos de otros sectores de las sociedades que aho-

12 Véase, Martinez Cobo, supra nota 9. Este enfoque subjetivo es suscepti-
ble de crear dificultades legales, como ocurre en casos similares con otros gru-
pos basados en la autoidentificacién y su aceptacion por la sociedad. En el
caso Santa Clara Pueblo v. Martinez, (436 U. S. 49, 1978), la Suprema Corte de
Estados Unidos delegé en los tribunales tribales la decisién acerca del dere-
cho de un miembro femenino de una tribu a transmitir la condicién de miem-
bro a sus descendientes. En el caso Lovelace, el Comité de Derechos Huma-
nos, a cargo de la aplicacién del Pacto de Derechos Humanos Civiles y Politicos
(GAOR 36th Sess. Supp. 40, A/36/40, Anexo XVIII), declaré que el Acta Indio
Canadiense de 1970 viola el articulo 27 del Pacto de Derechos Humanos Civi-
les y Politicos, al despojar a una mujer india, casada con un no indio y luego
separada, del derecho de retornar a habitar en la reserva.

13 El Convenio aplica el término “semitribal” a “grupos y personas que aun-
que proximos a perder sus caracteristicas tribales, no estédn adin integradas
en la comunidad nacional” (articulo 1.2).
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ra prevalecen en esos territorios”.’ El énfasis puesto sobre el
elemento histdrico es util para distinguir a las poblaciones in-
digenas de las minorias en general —tema que ha causado dis-
cusiones. Las poblaciones indigenas son las que se encontra-
ban en los respectivos territorios antes de su colonizacién por
los grupos que se tornaron dominantes. Voceros de los grupos
indigenas han sostenido con frecuencia que en aquellos casos
en que no ha habido por su parte consentimiento a ser incorpo-
rados en el seno de otro pueblo, el grupo indigena mantiene su
derecho a ejercitar la autodeterminacion, cualquiera que se la
situacion geografica.'s

El Convenio de la OIT de 1989 ha optado por la autoidentifi-
cacion —la conciencia de su identidad— como un criterio fun-
damental para determinar a qué grupos se aplica (articulo 1.2).
El Convenio distingue entre “pueblos tribales” y “pueblos” en
paises independientes. “Pueblos tribales en paises independien-
tes” son aquellos:

Cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas les distingan de
otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o
parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legis-
lacion especial (articulo 1.1, a)).

“Pueblos” en paises independientes son aquellos que:

considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que
habitaban en el pais o en una regién geografica a la que pertenece el
pais en la época de la conquista o la colonizaciéon o del establecimiento
de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situa-
cién juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, eco-
némicas, culturales y politicas, o parte de ellas (articulo 1.1, b)).

4 Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/AC.4/1983/CRP.2.

!5 Véase, por ejemplo, el documento presentado en 1982 (Doc. ONU E/CN.4/
Sub.2/204) por el Gran Consejo de las Naciones Mikmagq. Este acus6 a Cana-
dé ante el Comité de Derechos Humanos de violar el derecho a la autodetermi-
nacién. Canad4a rechazé la queja de los mikmaq sosteniendo que implicaba
secesionismo. Ver. Barsh, supra, nota 4, p. 95.
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La definicion contenida en el nuevo Convenio de la OIT pro-
dujo mucha controversia, como era de esperar.'® Se sostuvo que
el texto usaba ciertos términos en un sentido diferente del
que se les adjudica en derecho internacional. Representantes de
algunos gobiernos expresaron firme preferencia por el término
“poblaciones” en vez de “pueblos”.!” La aprobacion del texto fue
posible al anadir el parrafo 3, que reza:

La utilizacién del término “pueblos” en este Convenio no deber4 inter-
pretarse en el sentido de que tenga implicacién alguna en lo que atane
a los derechos que pueda conferirse a dicho termino en el derecho inter-
nacional.

Queda por ver si el resguardo contenido en el articulo 1.3
sera considerado suficiente por aquellos que objetan el uso de
una terminologia susceptible de ser interpretada como envol-
viendo derechos que pueden conducir a la secesién. Al discu-
tirse el articulo quedé claro que el derecho de los grupos indi-
genas a la autodeterminacién existe sélo dentro del marco de
los Estados nacionales, y que la OIT no tiene competencia al-
guna con respecto a la interpretacion del derecho a la autode-
terminacion en derecho internacional.’®

C. ACCION DE LAS NACIONES UNIDAS

El primer paso formal dado por las Naciones Unidas para en-
carar el problema de las poblaciones indigenas fue la contro-

16 Ver el documento citado en la nota 7 pp. 25/2-25/8. Con respecto a las
tendencias que condujeron a la actualizacion del Convenio, véase R. L. Barsh,
“Revision of ILO Convention No. 107”7, 81 AJIL (1987), p. 756.

17 Asi 1o hicieron particularmente algunos voceros asiaticos y latinoame-
ricanos (ver documento citado en la nota 7). El representante del Secretario
General, al evaluar el nuevo Convenio, aclaré que el mismo no promueve de
modo alguno el “separatismo politico” (p. 25/1). Se ha sostenido, empero, que
“el apoyo juridico serio a los puntos de vista aborigenes implica aceptar el
proceso de reforma global dréstica... de un ordenamiento mundial en el cual
las coordenadas sociales y étnicas juegan papeles mas significativos...”
(Richard Falk, “The Rights of Peoples”, en la obra citada supra, nota 6, p. 24).

18 Declaracion del Presidente del Comité sobre el Convenio 107, documento
citado supra, nota 7, p. 7, asi como aclaracién contenida en el mismo documen-
to, parrafo 31.
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vertida Resolucion 275 (IIT) de la Asamblea General, del 11 de
mayo de 1949, que solicitaba a la Subcomision para la Preven-
cién de la Discriminaciéon y Proteccion de Minorias estudiar la
condicion de los indigenas americanos. Como lo senalara un
observador, esta resolucion, firmemente objetada por Estados
Unidos, “fue movida més por la Guerra Fria y por los posibles
desarrollos en el interior de la América del Sur que por una
procupacion objetiva por el bienestar de las comunidades indi-
genas”.1?

En 1971, el Consejo Econémico y Social autorizo, por Reso-
lucién 1589 (L), a la Subcomision a emprender un estudio so-
bre el problema de la discriminacién contra poblaciones indi-
genas. La Subcomision designé al Embajador Martinez Cobo
para preparar dicho estudio. Finalizado en 1983, recomenda-
ba la adopciéon de una declaracion, que podria conducir even-
tualmente a una convencion, y formulaba a tal efecto algunos
principios. Mientras tanto, en 1977 se llevé a cabo en Ginebra
una Conferencia de Organizaciones No Gubernamentales so-
bre Discriminacion contra Poblaciones Indigenas de las Amé-
ricas. Esta aprob6 una Declaracién cuyo principal reclamo se
referia a la personeria de los indigenas conforme al derecho
internacional. El mismo afio, el Consejo Mundial de Pueblos In-
digenas se reunié en Suecia. Al afio siguiente, la Conferencia
Mundial contra el Racismo y la Discriminacion Racial endosé
algunos de los derechos reclamados por los pueblos indigenas.?
El VIII Congreso Indio Interamericano se celebré en Mérida,
México, en 1980, y en 1981 tuvo lugar en Ginebra una Conferen-
cia de Organizaciones No Gubernamentales sobre Pueblos In-
digenas y la Tierra. En 1984, el Consejo Mundial de Pueblos
Indigenas sesion6 en Panama y aprob6 una Declaracion de Prin-
cipios sobre Derechos Indigenas.?

Es contra el trasfondo de este proceso que la Subcomision
recomendo la creacion de un Grupo de Trabajo sobre Poblacio-
nes Indigenas, “a fin de examinar la situacion” y someter con-

¥ R. L. Barsh, “Indigenous Peoples: An Emerging Object of International
Law”, 80 AJIL (1986), p. 369.

20 Doc. ONU A/CONF.92/40 (1978), p. 14.

21 Para su texto, Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/1985/22, Anexos II-IV.
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clusiones a la Subcomision, con especial atencién a la evolu-
cion de las normas relativas a los derechos de las poblaciones
indigenas.??

El Grupo de Trabajo comenzé a actuar en 1982. Sus sesiones
fueron abiertas a los representantes de grupos y organizacio-
nes indigenas. En 1984, la Subcomisién, por Resolucién 1984/
35 B, inst6 al Grupo de Trabajo a elaborar “normas sobre los dere-
chos de las poblaciones indigenas” y a considerar la preparacion
de un conjunto de principios relativos a derechos indigenas. Una
resolucion de la Subcomisién (1a 22 de 1985) se refiere por pri-
mera vez a una propuesta de declaracion. El Grupo de Trabajo
discuti6 la cuestion de las definiciones y recibi6 las opiniones
de representantes gubernamentales e indigenas de diversas re-
giones. El Grupo de Trabajo adopté una politica liberal con res-
pecto a la participacién de voceros de los grupos indigenas, cual-
quiera fuera su estatus formal.

El apoyo a la idea de crear un instrumento especial sobre po-
blaciones indigenas fue creciendo. Los delegados indigenas sos-
tuvieron que los principios reconocidos en materia de derechos
humanos eran inadecuados para dar satisfaccién a sus aspira-
ciones, en especial en cuanto al derecho a la tierra y a los recur-
sos naturales. Con vista a evitar cuestiones arduas, el Grupo
de Trabajo preparé algunos principios generalmente acepta-
dos, sometiéndolos al comentario de gobiernos y Organismos No
Gubernamentales. Estos principios pueden llegar a ser la base
para una futura declaracion y, quizas, de una convencién. No
incluyen cuestiones espinosas, tales como derechos a la tierra
e instituciones auténomas. Los principios elaborados no se di-
ferencian mucho de las normas aceptadas en materia de mino-
rias, y reconocen a las poblaciones indigenas los siguientes
derechos:??

1. El derecho al goce pleno y efectivo de los derechos y liber-
tades fundamentales reconocidos universalmente en los

2 Resolucion 2 (XXXIV), septiembre 8, 1981. La Comisién de Derechos
Humanos confirmé esta resolucién por la suya 1982/19 (10 de marzo de 1982).
Asi lo hizo ECOSOC (Resolucién 1982/34, 7 de mayo).

2 Ver Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/1985/11, Anexo II.



DISCRIMINACION RACIAL Y RELIGIOSA 205

instrumentos internacionales existentes, particularmen-
te en la Carta de las Naciones Unidas y en la Delcaracion
Universal de Derechos Humanos.

2. El derecho a ser libres e iguales a todos los otros seres hu-
manos en dignidad y derechos, y a verse libres de cual-
quier clase de discriminacion.

3. El derecho colectivo a existir y a ser protegidos contra el
genocidio, asi como el derecho individual a la vida, a la
integridad fisica, la libertad y seguridad de la persona.

4. El derecho a manifestar, ensefiar, practicar y observar sus
propias tradiciones y ceremonias religiosas, y a mante-
ner, proteger y tener acceso a lugares (sagrados) para ta-
les propositos.

5. El derecho a todas las formas de educacién, incluyendo el
derecho a tener acceso a la educacion en su propio lengua-
je, vy de establecer sus propias instituciones educativas.

6. El derecho a preservar su identidad y tradiciones cultura-
les, y de continuar su desarrollo cultural.

7. El derecho a promover informacion y educacion inter-
culturales, reconociendo la dignidad y diversidad de sus cul-
turas.

Los principios sugeridos no incorporaron ninguna de las de-
mandas controvertidas de los grupos indigenas, tales como el
derecho a la autodeterminacion, la exclusién de toda jurisdic-
cién reclamada por los Estados sobre las naciones y los pueblos
indigenas, salvo cuando ello coincidiera con sus deseos libre-
mente expresados, el derecho al control y goce permanente de te-
rritorios histéricos, y el derecho a la restitucion de tierras.?

Algunas organizaciones indigenas fundaron sus demandas
en la afirmacion de que el descubrimiento, la conquista, la co-
lonizaciéon y la legislaciéon unilateral “nunca constituyen una
base para que los Estados puedan reclamar o retener los terri-
torios de las naciones o los pueblos indigenas”.?®

% Ibid., Anexos Il y IV.
% Véase proyecto de Declaracion presentado por el Consejo Mundial de
Pueblos Indigenas al Grupo de Trabajo, Ibid.
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La serie de principios adoptados eludié tales temas compli-
cados, los cuales dificilmente producirian acuerdos.?® Algunos
de esos temas fueron también discutidos en el marco de la OIT,
en relacion con la preparaciéon del Convenio de 1989.

D. AcCION DE LA OIT

La Organizacién Internacional del Trabajo ha evidenciado desde
su creaciéon mucho interés en los problemas de las poblaciones
indigenas. Ya en 1926 fue establecido un Comité de Expertos en
Trabajo Nativo, y el tema fue tratado en los siguientes Conve-
nios: Num. 29 (1930), sobre Trabajo Forzado: Num. 59 (1936), so-
bre Reclutamiento de Trabajadores Indigenas; Num. 64 (1939),
sobre Contratos de Empleo (Trabajadores Indigenas), y Num. 65
(1939), sobre Sanciones Penales (Trabajadores Indigenas).?” Un
estudio importante sobre las condiciones de vida de las pobla-
ciones indigenas y tribales fue Indigenous Peoples,? publicado
en 1953, después de varios estudios y consultas dispuestos por
la OIT.?

La principal contribucién de la OIT en esta area fue, por su-
puesto, el Convenio Num. 107, sobre Poblaciones y Tribus Indi-
genas, de 1957 (complementada por la Recomendacion no obli-
gatoria Num. 104),%° revisada en 1989. Conforme a lo senialado
frecuentemente por voceros de organizaciones indigenas y es-
pecialistas, los instrumentos de 1957 ya no reflejan los puntos
de vista de las partes interesadas. Hace tres décadas la tenden-

% La dificil cuestién de qué es un grupo a los efectos del derecho interna-
cional esta involucrada en esta materia. Sobre el choque entre las costum-
bres de las sociedades tribales y la exigencia de un sistema legal unificado
véase Leon Sheleff, “Tribal Rites and Legal Rights”, 18 IYHR, (1988), p. 153.

%7 Para los textos respectivos, el volumen de la OIT mencionado supra,
nota 11.

B ILO: Indigenous Peoples, Living and Working Conditions of Aboriginal
Populations in Independent Countries, Ginebra, 1953.

® Véase, L. Swepston y R. Plant, “International Standards and the Pro-
tection of the Land Rights of Indigenous and Tribal Populations”, en 124 In-
ternational Labour Review, 1 (1985), p. 91.

30 Para el texto de la Convencién y la Recomendacién, OIT, supra nota 11,
pp- 901 y 909, respectivamente.
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cia prevaleciente era integracionista; hoy, a consecuencia de
un “cambio radical de actitudes”, la orientacion esta basada en
el “respeto por las identidades y culturas de esos pueblos, sien-
do su integraciéon no mas que una cuestiéon de eleccion”.?

Ya hemos visto como el Convenio Num. 107 definia las pobla-
ciones indigenas y otras poblaciones tribales o semitribales. De
acuerdo con su preambulo, la Convencién aspiraba a “la pro-
teccion de las poblaciones afectadas, a su integracién progresi-
va en sus respectivas comunidades nacionales, y al mejora-
miento de sus condiciones de vida y trabajo”, propésito reiterado
en el articulo 2; sin embargo, este articulo excluia de las poli-
ticas de integracion nacional “las medidas tendentes a la asi-
milacién artificial de esas poblaciones” (articulo 2, ¢)). Excluia
también el uso de la fuerza o de la coercién como un medio de
promover la integracion (articulo 2.4).

El articulo 3 permitia medidas especiales para la proteccién
de las poblaciones indigenas, siempre que tales medidas no crea-
ran o prolongaran un estado de segregacion, fueran tempora-
les y no llegaran mas alla de lo requerido por tal proteccion.

El Convenio de 1957 contiene disposiciones dirigidas a ase-
gurar la preservacion de la identidad del grupo indigena. Las
respectivas poblaciones podran conservar sus costumbres e ins-
tituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles
con el sistema legal nacional o con los objetivos de los progra-
mas de integracion. Esto no excluye a los miembros de esas po-
blaciones de sus derechos y deberes como ciudadanos (articulo
7). Los métodos de control social practicados por las poblacio-
nes respectivas seran utilizados en lo posible —en la medida
en que ello sea compatible con los intereses de la comunidad
nacional y con el sistema juridico nacional— para la represién
de los delitos cometidos por sus miembros. Tales costumbres de-
beran ser tenidas en cuenta en materia penal (articulo 8).

Conforme al articulo 10, el grado de desarrollo cultural de las
respectivas poblaciones debera ser tomado en cuenta al impo-
ner sanciones penales. Medidas especiales de resguardo se adop-
taran para evitar toda detencion preventiva injustificada.

31 Ver declaracién del representante del Secretario General, supra, nota 7,
p- 25/1.
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Los criticos del Convenio subrayaron que no dio satisfaccion a
las aspiraciones indigenas, particularmente en relacion con los
derechos sobre la tierra, considerados por sus voceros como con-
dicién necesaria para permitirles continuar con sus sistemas de
vida tradicionales. El articulo 11 de la Convencion reconoce el
derecho de propiedad a la tierra, colectivo o individual, a los miem-
bros de las poblaciones indigenas. El articulo 12 dispone que
las poblaciones respectivas no seran trasladadas de sus terri-
torios habituales sin su consentimiento, excepto de acuerdo con
las leyes y los reglamentos nacionales, y por razones relacio-
nadas con la seguridad nacional, con el desarrollo econémico na-
cional o con la salud de las poblaciones. Estas excepciones han
sido reputadas demasiado latas, ya que podrian producir la anu-
lacién de los derechos indigenas. Sin embargo, se ha senialado
que el articulo 12 “implicitamente acepta que los derechos de
propiedad pertenecen de antemano a las poblaciones indige-
nas, y no les son concedidos por la accion de los Estados-nacio-
nes”,*? En caso de traslado, se debera otorgar plena indemni-
zacion por toda pérdida o dafios sufridos.

Por el articulo 13 deberan respetarse las modalidades de trans-
misién de los derechos sobre la tierra establecidas por las po-
blaciones interesadas, dentro del marco de la legislacion na-
cional. Los programas agrarios nacionales deberan garantizar
a las poblaciones interesadas condiciones equivalentes a las
que disfruten otros sectores de la poblacion (articulo 14).

El Convenio contiene disposiciones sobre contratacion y con-
diciones de empleo, formacion profesional, seguridad social y sa-
lud, educaciéon y medios de comunicacién. Debe evitarse cual-
quier discriminacion entre los trabajadores indigenas y los demas
trabajadores (articulo 15) y se proveeran medios de formacién
profesional mientras el grado de desarrollo cultural de las po-
blaciones indigenas asi lo requiera (articulo 17). Se debera fo-
mentar la herencia cultural de las poblaciones en materia de
artesania e industrias rurales (articulo 18).

Los programas de educacién deberan ser adaptados al grado
de integracion social, econémico y cultural de las poblaciones
en la comunidad nacional (articulo 23). Debera ensefnarse a los

32 Ver, Swepton y Plant, supra, nota 29, p. 97.
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nifios de las poblaciones indigenas a leer y a escribir en su pro-
pia lengua indigena, y deberan adoptarse disposiciones para
preservar las lenguas indigenas. La transicién de la lengua
materna o vernacula a los idiomas nacionales u oficiales del
pais debera efectuarse en forma “progresiva” (articulo 23). El
articulo 25 insta a adoptar medidas de caracter educativo con
objeto de eliminar los prejuicios que pudieran tenerse con res-
pecto a las poblaciones indigenas.

El articulo 28 dispone que la naturaleza y el alcance de las
medidas que se adopten para dar efecto al Convenio deberan
determinarse con “flexibilidad”, teniendo en cuenta las condi-
ciones propias de cada pais.

El Convenio Num. 107 fue en su momento una transaccién
que reflejaba las tendencias predominantes. La Recomenda-
ciéon Num. 104, por su naturaleza no obligatoria y adoptada el
mismo dia bajo idéntico titulo, es un documento un tanto mas
avanzado, que recomienda la creacion de reservas de tierras,
politicas especiales para grupos seminémadas, igualdad de tra-
tamiento con otros miembros de la poblacién nacional en rela-
cién con la propiedad de riquezas subterrdaneas, y restricciones
en materia de arriendo o hipoteca de tierras de propiedad de in-
digenas a personas u organismos no pertenecientes a tales po-
blaciones (articulo II).

El articulo II1.10 se refiere al pago de salario s6lo en mone-
da legal, prohibiendo pagos en bebidas alcohdlicas o drogas, en
tabernas o bares, asi como cualquier interferencia en la liber-
tad personal de los trabajadores. La migracion de trabajadores
indigenas sera desalentada (II1.14). El articulo IX trata de medi-
das en el area del lenguaje dirigidas a facilitar la integracion.

En muchas ocasiones se formularon propuestas para la adop-
ci6n de un nuevo Convenio mas acorde con los novedosos prin-
cipios referentes a poblaciones indigenas. En este orden, debe
mencionarse la Reunién de Expertos en Etnodesarrollo y Et-
nocidio en América Latina, de la UNESCO, celebrada en San
José en 19813 y la reunion, en septiembre de 1986, en Ginebra,
de un grupo de expertos, convocada por la OIT.3*

33 Doc. UNESCO SS 82/WS.32 (1981).
3¢ Doc. OIT APPL/MER/107/1986/D.7). Véase, también, Barsh, supra, nota
16. Martinez Cobo, supra, nota 9. También aconsejoé revisar el Convenio.
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E. EL CONVENIO DE LA OIT DE 1989

Las tendencias que inspiraron tales propuestas hallaron expre-
si6n, en medida considerable, en el nuevo Convenio, Num. 169
—que constituye una revision parcial del de 1957— aprobado
por la Conferencia Internacional del Trabajo en su 76a. sesion.
Su texto final fue preparado por el Comité sobre el Convenio
Num. 107.

Los cambios en el titulo y en el preambulo del nuevo Conve-
nio son indicativos de su espiritu. La palabra “integracion” fue
eliminada del preambulo y lo mismo ocurri6 con la referencia
a la Declaracion de Filadelfia. En cambio se subraya la necesi-
dad de adoptar nuevas normas internacionales en la materia,
a fin de eliminar la orientacion hacia la asimilacién de las nor-
mas anteriores” (preambulo, parrafo 5).

El preambulo reconoce las aspiraciones de los pueblos indi-
genas “a asumir el control de sus propias instituciones y for-
mas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y forta-
lecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de
los Estados en que viven” (parrafo 6). También llama la aten-
cion sobre “la particular contribucién de los pueblos indigenas
y tribales a la diversidad cultural, a la armonia social y ecolégica
de la humanidad...” (parrafo 8).

Ya hemos descrito la forma en que el nuevo Convenio define
las poblaciones indigenas, en el articulo 1. El articulo 2 forta-
lece el lenguaje del articulo correspondiente en el documento
de 1957. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad —no
ya la responsabilidad primaria— de desarrollar, con la partici-
pacién de los pueblos interesados, una accién con miras a pro-
teger sus derechos, subrayando la necesidad de respetar su
identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones y sus
instituciones. Tal accién debera asegurar a los miembros de
los pueblos indigenas igualdad de derechos y oportunidades y
la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y cul-
turales de esos pueblos, y debera ayudar a eliminar las dife-
rencias socioeconéomicas que puedan existir entre los indige-
nas y los demas miembros de la comunidad nacional. El articulo
3 prohibe la discriminacién y la coercién. Se menciona en espe-
cial la discriminacién entre hombres y mujeres.
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El articulo 4 corresponde al articulo 3 del documento de 1957,
y se refiere a medidas especiales “para salvaguardar las per-
sonas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y
el medio ambiente de los pueblos interesados”. Tales medi-
das no deberan ser contrarias a los deseos expresados libre-
mente por esos pueblos. El articulo 5 corresponde al anterior
articulo 4 y, segin el mismo, deberan reconocerse y proteger-
se los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y es-
pirituales propios de los pueblos interesados, tanto colectiva
como individualmente. La palabra “integraciéon” fue elimina-
da del texto.

Los articulos 6 y 7 fortalecen considerablemente el papel de
las poblaciones indigenas en relacién con las medidas suscep-
tibles de afectarles. De acuerdo con el articulo 6, los gobiernos
deberan consultar a los pueblos interesados a través de sus ins-
tituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles direc-
tamente; también deberan participar a todos los niveles en la
adopcion de decisiones relacionadas con politicas y programas
que les conciernan. Los gobiernos deberan establecer los medios
para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de los
pueblos interesados.?®

Conforme al articulo 7, los pueblos interesados tendran el
derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atane al
proceso de desarrollo, en la medida en que afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
que ocupan o utilizan;* también tendran derecho a controlar,
en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, so-
cial y cultural. El mejoramiento de las condiciones de vida y de
trabajo y del nivel de salud y educacion de los pueblos intere-
sados debera ser considerado una prioridad. Los gobiernos de-
beran tomar medidas, en cooperaciéon con los pueblos interesa-

% Enmiendas encaminadas a limitar el alcance del término “consultar” no
prosperaron. El representante del Secretario General declaré que el texto pro-
puesto no implicaba que las consultas debian forzosamente resultar en el
acuerdo o consentimiento de los consultados.

36 Las palabras “tierras que ocupan o utilizan” reemplazaron al término
“territorios” incluido en el texto preparado por la Oficina.
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dos, para proteger y preservar el medio ambiente de los terri-
torios que habitan.?”

Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados,
deberan tomarse debidamente en consideraciéon sus costum-
bres o su derecho consuetudinario. Dichos pueblos tendran el
derecho de conservar sus costumbres e instituciones, siempre
que no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional, ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos (articulo 8.1 y 8.2).
Esto no impedira a los miembros de dichos pueblos ejercer los
derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir
las obligaciones correspondientes (articulo 8.3).%8

Los articulos 9 y 10 tratan de los delitos cometidos por miem-
bros de los pueblos indigenas y su represion. Las costumbres
de dichos pueblos en la materia deberan ser tomadas en cuenta
por las autoridades y los tribunales. En cuanto a sanciones, de-
bera darse preferencia a métodos distintos del encarcelamien-
to. El articulo 11 prohibe la imposicién de servicios personales
obligatorios. El articulo 12 se refiere a garantias en materia de
procedimientos legales.

La Parte IT del Convenio —articulos 13 a 19, que fueron obje-
to de mas de cien propuestas de enmienda— se relaciona con
las tierras, un tema de importancia especial para las culturas
y los valores espirituales de las poblaciones indigenas.?® Di-
chos articulos fueron discutidos por un grupo de trabajo espe-
cial, que no siempre llegé a la unanimidad. Su adopcién fue
hecha posible cuando el presidente propuso que el Comité tra-
tara esos articulos como un texto “paquete”, con excepcién del
articulo 17.2, sobre transmisién de derechos sobre la tierra.

37 Articulo 7.4. No prosperaron las propuestas para reemplazar en este
parrafo el término “territorios” por “areas”.

3 Kl articulo 8 cre6 muchas dificultades, y varias delegaciones expresa-
ron reservas acerca de posibles choques entre el derecho consuetudinario de
algunos grupos y el sistema legal general.

39 Articulo 13.1. Véase la declaracién del vocero de los grupos indigenas,
resumida en el informe del Comité, supra, nota 7, pp. 16 y 17. El articulo 23
subraya en particular los aspectos colectivos de la relacién entre los pueblos
indigenas y la tierra.
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En algunos de los articulos, como el 15, que se refiere a re-
cursos naturales, y el 16, relativo a traslados, el término “tie-
rras” incluye el concepto de “territorios”, término este dltimo
que “cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pue-
blos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”.*

Se dara reconocimiento a los derechos de propiedad y pose-
sion sobre las tierras que los pueblos interesados ocupan tra-
dicionalmente. Se tomaran medidas para salvaguardar el de-
recho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén
exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan teni-
do tradicionalmente acceso. Debera prestarse particular aten-
cion a la situacion de los pueblos némadas y de los agricultores
itinerantes (articulo 14). Los derechos de los pueblos interesa-
dos a los recursos naturales existentes en sus tierras seran
protegidos.

Cuando la propiedad de los minerales o de los recursos del sub-
suelo pertenezca al Estado, se determinaran procedimientos
de consulta (articulo 15). Los pueblos interesados no deberan ser
trasladados de las tierras que ocupan. Su “consentimiento, dado
libremente y con pleno conocimiento de causa” sera necesario
para su traslado y reubicaciéon, medida que sé6lo se tomara ex-
cepcionalmente, en caso de necesidad. A tal efecto se estable-
ceran los procedimientos apropiados, incluyendo el derecho de
regresar a las tierras tradicionales, en cuanto dejen de existir
las causas del traslado. Cuando esto no sea posible, los pueblos
deberan recibir tierras iguales o una indemnizacién en dinero
o en especie (articulo 16).

El articulo 17, que produjo muchas dificultades, contiene dis-
posiciones sobre modalidades de transmisiéon de los derechos
sobre la tierra. Su segundo parrafo fue aprobado después de
rechazarse una enmienda y una subenmienda relativas al uso
del término “territorios”. El articulo 18 sanciona toda instrusion
o todo uso no autorizados de las tierras. El articulo 19 se refie-
re a los programas agrarios nacionales, que deberan garanti-

40 Articulo 13.2. El término “territorios” caus6 muchas dificultades. Hubo

delegados gubernamentales que hubieran preferido el término “areas”, con-
siderado menos problematico.
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zar a los indigenas condiciones equivalentes a las que disfru-
ten otros sectores de la poblacion.

La Parte III del Convenio, tal como fue finalmente aproba-
da, es una transaccion, hecha posible por concesiones recipro-
cas de los representantes de gobierno, empleadores y trabaja-
dores. Es posible que en algunos casos se produzca un choque
entre disposiciones constitucionales y algunos articulos. En
la discusion se sefialé que ciertos gobiernos latinoamericanos
pueden enfrentar dificultades especiales. También Canad4, In-
dia, la URSS y Portugal formularon reservas con respecto a va-
rios articulos.

El detallado articulo 20 trata de contratacion y condiciones
de empleo e incluye medidas especiales para garantizar una
proteccion eficaz. Toda discriminaciéon queda prohibida y se
enumeran otras medidas protectoras.

La Parte IV (articulos 21 y 23) se refiere a formacién profesio-
nal, artesania e industrias rurales; la Parte V (articulos 24 y
25), a seguridad social y salud; la Parte VI (articulos 26 a 31), a
educaciéon y medios de comunicacién. La preservacion y el de-
sarrollo de las lenguas indigenas son el objeto del articulo 28.
El articulo 31 insta a adoptar medidas para eliminar prejuicios.

Los contactos y la cooperacion a través de las fronteras entre
pueblos indigenas y tribales deberan ser facilitados por medi-
das apropiadas.

Dos ratificaciones seran suficientes para que el Convenio en-
tre en vigor, 12 meses después de la fecha de su registro ante el
Secretario General. Su denuncia es posible 10 anos después de
su entrada en vigor. De no hacerlo, los Estados Partes seguiran
obligados por nuevos periodos de 10 afios. El texto del articulo
36 implica que el Convenio de 1957 no sera susceptible de nue-
vas ratificaciones una vez que el nuevo Convenio entre en vigor.
Seguira en vigor para aquellos paises que lo hayan ratificado,
hasta que los mismos ratifiquen el nuevo convenio.*

41 Articulo 32. Este articulo debe verse como un reconocimiento del dere-
cho a la cooperacién transnacional entre grupos relacionados. Se refiere
especificamente a las esferas econdémicas, social, cultural, espiritual y del
medio ambiente.

42 Declaracion del representante del Secretario General, supra, nota 7,
p- 24.
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F. LEGISLACION NACIONAL

No nos proponemos examinar en estas paginas la legislacion
sobre poblaciones indigenas en paises individuales, algunos de
los cuales han incluido disposiciones sobre el particular en sus
Constituciones.*® Ciertos paises han creado un régimen espe-
cial para los aborigenes, absolviéndolos de una cantidad de obli-
gaciones pero, a la vez, restringiendo el ejercicio de determina-
dos derechos en forma temporal. Esta situacion es calificada por
Martinez Cobo como capitis diminutio.** Naturalmente, las nor-
mas generales de no discriminacion e igualdad ante la ley son
aplicables en todos los casos.

Las politicas estatales con respecto a las poblaciones indi-
genas, tal como se ponen de manifiesto no sé6lo en medidas le-
gales sino también en la practica, cubren un espectro muy va-
riado, sobre el que influyen criterios relativos a temas como
asimilacién, integracién, segregacion y pluralismo. Es menes-
ter siempre tener presente la evolucion histérica, y es contra el
trasfondo histérico que debe interpretarse el activismo indige-
na en afos recientes.

La practica oficial ha sido especialmente importante en las
siguientes areas: salud, vivienda y servicios conexos, especial-
mente en las zonas rurales; educacion y vida cultural, aspec-
tos que envuelven problemas de acceso y de personal, asi como
de contenido; grado de respeto por los valores autéctonos y pro-
mocién de idiomas indigenas. Parece haber una aceptacion cre-
ciente de la necesidad de reconocer el caracter plurilingiie y
pluricultural de paises con poblaciones indigenas.*

La coordinacion de sistemas legales, particularmente con res-
pecto a los derechos familiar e inmobiliario, se torn6 un proble-
ma apremiante en muchos paises. Las politicas que propician
tratamiento preferencial son relevantes en esferas tales como
educacion y trabajo, en especial en lo tocante a ocupaciones tra-
dicionales. Se ha denunciado el mantenimiento de practicas

43 Véase, Martinez Cobo, supra, nota 9, pp. 5y ss.
“Jbid., p. 6.
4 Ibid., también, pp. 35-36.
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explotadoras, demandando su sustitucion por las normas inter-
nacionalmente aceptadas. Algunas legislaciones han incluido
disposiciones especiales sobre derecho inmobiliario, individual
y colectivo.

G. CONCLUSIONES

Las medidas nacionales e internacionales relativas a poblacio-
nes indigenas han sido influenciadas por las nuevas tenden-
cias. Pero parece ser demasiado temprano para alcanzar conclu-
siones definitivas acerca de la medida de apoyo de que gozaran
tales tendencias. Al comentar una decisién de la Suprema Corte
de Estados Unidos, Aviam Soifer escribe que la aplicacion del
“principio del comin denominador méas bajo —todos los ciuda-
danos tienen sélo los derechos que tiene cada ciudadano— ig-
nora la historia y destruye reclamos comunales especiales que
son particularmente urgentes en el caso de los nativos norte-
americanos...”8 La bisqueda de una legislacion apropiada para
las poblaciones indigenas, que refleje necesidades sociales rea-
les y aspiraciones legitimas, es, en general, relevante en rela-
cion con la actitud cambiante hacia los derechos de grupo en la
vida internacional contemporanea. Como lo afirma correcta-
mente Leon Sheleff, “uno de los temas mas arduos con que se
enfrenta el cambiante mundo moderno” es cémo hacer compa-
tibles “las costumbres de las sociedades tribales y de las pe-
quefias comunidades aisladas, dentro de la red de los Estados-
nacion... con su doble insistencia en las lealtades nacionales
por un lado, y los derechos individuales, por el otro”.*’

Si el derecho constitucional y el derecho internacional logran
elaborar un catalogo de derechos que el grupo debe gozar como
tal, podran dar satisfaccién a una parte significativa de las de-
mandas de las poblaciones indigenas. La proteccién del dere-

46 “Freedom of Association: Indian Tribes, Workers, and Communal
Ghosts”, en 48 Maryland Law Review (1989) 2, pp. 350-383, en la p. 370.
Soifer, también menciona el “disgusto norteamericano por el reconocimiento
gubernamental de grupos” (Ibid., p. 366).

47 Ver supra, nota 26, p. 153.
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cho a la existencia del grupo como entidad; el reconocimiento
del derecho a la no discriminacién, combinado con el derecho a
la preservacion de la identidad del grupo; la adopcién de pro-
gramas basados en tratamiento diferencial, y la promocién de
instituciones adecuadas, a los niveles local, nacional e inter-
nacional, cuando ello sea pertinente, son todas medidas acerca
de las cuales no existe controversia, y que pueden responder
constructivamente a muchas de las necesidades y de los de-
seos de las poblaciones indigenas. Ademas, es menester hallar
soluciones para demandas adicionales de los grupos indige-
nas, relativas a asuntos tales como la propiedad colectiva de
las tierras y los recursos naturales, el derecho a imponer obli-
gaciones a los miembros del grupo, y la naturaleza de la rela-
cion entre el grupo o la tribu y sus miembros individuales. Otras
cuestiones mas complejas, entre ellas el reconocimiento de la
personalidad juridica del grupo y, cuando ello sea pertinente,
el derecho de algunos grupos a la autodeterminacién, segura-
mente provocaran intensa discusion, en relacién con el nuevo
Convenio de la OIT.






Capitulo 8
LA CONVENCION CONTRA EL APARTHEID

En el capitulo 4, al ocuparnos de la Convencién contra la Dis-
criminacién Racial, hemos analizado el articulo 3, sobre apart-
heid, y explicado su significado como una forma de discrimina-
cion racial. En esta parte, dedicada a las medidas adoptadas
para la proteccion de ciertos grupos especificos, es menester
examinar la controvertida Convencién Internacional sobre la
Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid, adoptada el 30
de noviembre de 1973 y en vigor desde el 18 de julio de 1976.1
Ademas de la Convencion, ratificada hasta 1990 por 88 Esta-
dos,? es menester hacer referencia a otras medidas adoptadas
en esta area. De mas esta sefialar que ya no son actuales.
McKean ha sefialado que es dificil eludir la conclusién de
que la Convencién sobre el apartheid “fue elaborada muy pre-
cipitadamente y sin el adecuado asesoramiento legal”.? El pro-
ceso de su preparacion comenzo con la Resolucion de la Asam-
blea General 2922 (XXVII) del 15 de noviembre de 1972, que
requirié al Secretario General transmitir al Comité Especial
sobre apartheid,* y a los Estados, a los fines de sus comenta-

1 Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 32.

2 Para la lista de ratificaciones, Human Rights, Status of International Ins-
truments, al 1 de marzo de 1989. La lista incluye paises afroasidticos, comu-
nistas y latinoamericanos.

3 Warwick McKean, Equality and Discrimination under International Law
(1983), p. 115.

* Fue establecido por Resoluciéon 1761 (XVII) de la Asamblea General el 6 de
noviembre de 1962, y su tarea principal fue examinar todos los aspectos de las
politicas de apartheid en Sudafrica y sus repercusiones internacionales. Para
las medidas tomadas por las Naciones Unidas y otros organismos interna-
cionales a fin de eliminar el apartheid y asistir a sus victimas, ver United Na-
tions Action in the Field of Human Rights, Naciones Unidas (1980), pp. 76-93.
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rios, un proyecto de convencién presentado por Guinea, Nigeria
y la URSS, con una enmienda de Egipto.? En 1973 la Comisién
de Derechos Humanos establecié un Grupo de Trabajo que pre-
paré un proyecto, aprobado por la Asamblea General el 30 de
noviembre del mismo ano con la Resolucién 3068 (XXVIII). La
Convencion entroé en vigor con el depésito de vigésimo instru-
mento de ratificacién. De acuerdo con lo establecido por el ar-
ticulo IX de la Convencién, en 1977 el Presidente de la Comi-
si6n de Derechos Humanos designé el grupo de tres miembros
de la Comisién encargado de considerar los informes presenta-
dos por los Estados Partes, de conformidad con el articulo VII.

Como lo indica el titulo de la Convencién su propdsito es su-
primir y castigar el apartheid como un crimen internacional, es
decir uno de los crimenes de los que se ocupa el derecho interna-
cional penal, una disciplina en proceso de gestacién especial-
mente desde los juicios de Nuremberg y Tokyo. La Convencién
contra el Genocidio,’ la Convencion sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humani-
dad,” y el proyecto de Cédigo de Delitos contra la Paz y la Segu-
ridad de la Humanidad,? preparados por la Comisién de Dere-
cho Internacional, son etapas importantes en la conformacion
de esta rama del derecho internacional.

Cuando la Asamblea General adopté su Resolucion 2922
(XXVII), sobre la Convencion, descarté la opinion de aquellos
que hubieran preferido intentar revisar la Convencién sobre el
Genocidio de 1948, incluyendo en ella actos que constituyen
genocidio cultural.® Algunas delegaciones sostuvieron el punto

5 Doc. ONU A/8880, paragrafos 5, 42 y 43.

6 Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 61. Ver capitulo 11, para los
progresos en materia de derecho internacional penal en la décima década.

7Ibid., p. 62. Esta Convencion se refiere a los “actos inhumanos resultan-
tes de la politica de apartheid” (articulo 1).

8 El proyecto de Cédigo de 1954 no se refiere al apartheid. El Relator Es-
pecial del Grupo de Trabajo sobre el proyecto, nombrado por la Comisién de
Derecho Internacional, recomendé que en un nuevo proyecto de Cédigo se
incluyera el apartheid entre las “violaciones del derecho internacional reco-
nocidas por la comunidad internacional desde 1954”. Sobre el proyecto de Cé-
digo y los textos respectivos, ver tres articulos por Leo Gross, en los tomos 13
(1983), p. 9; 15 (1985), p. 224,y 16 (1986), p. 162, respectivamente, del [YHR.

9Ver, McKean, supra, nota 3, p. 113.
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de vista de que, si bien el apartheid es indudablemente una vio-
lacion sumamente grave de los derechos humanos, seria ir de-
masiado lejos el considerarlo un crimen contra la humanidad
tal como esta figura est4 aceptada actualmente por la comuni-
dad internacional. Ademas, no existe una justicia criminal in-
ternacional y el principio de jurisdiccién universal estd acep-
tado con limitaciones.

Desde el punto de vista del procedimiento seguido, el hecho
de que ni la Comisién de Derecho Internacional ni la Sexta Co-
misioén de la Asamblea General hayan desempenado papel al-
guno en el proceso de elaboracién, constituye uno de los defec-
tos que se le atribuyen a la Convencién.®

La Convencién se compone de un preambulo y 19 articulos.
El preambulo se refiere a otros instrumentos basicos, entre
ellos la Convencién contra el Genocidio, que enumera “ciertos
actos que pueden calificarse también como actos de apartheid”.
Conforme al articulo 1.1, el apartheid “es un crimen de lesa hu-
manidad”, y los “actos inhumanos que resultan de las politicas
y practicas de apartheid y las politicas y practicas analogas de
segregacion y discriminacién racial que se definen en el articu-
lo II... son crimenes que violan los principios del derecho inter-
nacional...” El articulo 1.2 declara criminales “las organizacio-
nes, las instituciones y los particulares que cometen el crimen
de apartheid”.

El articulo II define la expresion “crimen de apartheid”. Esta
definicién incluye “las politicas y practicas analogas de segre-
gaci6n y discriminacién racial tal como se practican en el Afri-
ca meridional”. El articulo enumera a continuacién una serie de
“actos inhumanos cometidos con el fin de instruir y mantener la
dominacion de un grupo racial de personas sobre cualquier otro
grupo racial de personas y de oprimirlo sistematicamente” y
que conforman la figura juridica definida, a saber:

a) La denegacién a miembros de un grupo racial del derecho
a la vida y a la libertad de la persona.

1) Mediante su asesinato;

1 Ibid., pp. 115-116.
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ii) Mediante atentados graves contra la integridad fisica
o mental, la libertad o la dignidad de los miembros de
un grupo racial, o su sometimiento a torturas o a pe-
nas o tratos crueles, inhumanos o degradantes;

iii)Mediante la detencion arbitraria y la prision ilegal de
los miembros de un grupo racial;

b) La imposicion deliberada a un grupo racial de condiciones

de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica,
total o parcial,

¢) Medidas destinadas a impedir a un grupo racial la parti-

cipacién en la vida politica, social, econémica y cultural
del pais o a impedir su pleno desarrollo, en especial dene-
gando a sus miembros los derechos y libertades funda-
mentales, algunos de los cuales son mencionados en es-
pecial;

d) Medidas destinadas a dividir la poblacién “segun crite-

rios raciales creando reservas y guetos separados” para
los miembros de un grupo racial, prohibiendo los matri-
monios mixtos entre miembros de distintos grupos racia-
les y expropiando los bienes raices pertenecientes a un
grupo racial o a sus miembros;

e) La explotacion del trabajo de los miembros de un grupo

racial;

f) La persecucion de organizaciones y personas que se 0po-

nen al apartheid.

El articulo II fue muy criticado. Esta de mas recalcar que
todos los actos alli enumerados son condenables, pero algunos
de ellos no responden a la definicién de apartheid, y algunos se-
guramente no seran considerados por la comunidad interna-
cional como crimenes contra la humanidad y, quienes los come-
ten, como criminales a los que es posible aplicar la jurisdiccion
universal. La terminologia empleada es en algunos casos de-
masiado vaga, ciertamente para una convencion que se ocupa
de crimenes internacionales.!!

1 Parte de la terminologia utilizada sigue claramente el modelo de la
Convencién contra el Genocidio.
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El articulo IIT hace extensiva la responsabilidad criminal,
en el plano internacional, cualesquiera que sean sus motivos,
a individuos particulares, miembros de organizaciones e insti-
tuciones y representantes del Estado que cometan los actos
enumerados en el articulo II, o que participen en su comision,
inciten directamente a ella, se confabulen a tal fin, alienten o
estimulen directamente la comision del crimen de apartheid
o cooperen directamente en él.

Conforme al articulo IV, los Estados Partes en la Conven-
cioén se obligan: a) a adoptar medidas para reprimir e impedir el
aliento al crimen de apartheid y para castigar a quienes sean
culpables de tal crimen, y b) adoptar medidas para perseguir,
enjuiciar y castigar a las personas responsables o acusadas de
los actos enumerados en el articulo II, independientemente
de la residencia o de la nacionalidad de las mismas.

Las personas acusadas de los mencionados actos —estable-
ce el articulo V— podran ser juzgadas por un tribunal compe-
tente de cualquier Estado Parte en la Convenciéon que tenga
jurisdiccién sobre esas personas, o por cualquier tribunal pe-
nal que sea competente respecto a los Estados Partes que ha-
yan reconocido su jurisdiccion.

Los articulos IV y V involucran el problema de la jurisdiccién
universal con respecto a ciertos crimenes, tema que no sera
considerado aqui. Ambos articulos fueron criticados durante
el proceso de preparacién de la Convencion.

El articulo VI urge a los Estados Parte a aceptar y cumplir las
decisiones adoptadas por el Consejo de Seguridad con respecto
al apartheid. Por el articulo VII los Estados Parte se obligan a
presentar periédicamente informes sobre las medidas que
hubieren adoptado para poner en practica las disposiciones de
la Convencion.

Los articulos VIII a X tratan de la aplicacién de la Conven-
cion. Todo Estado Parte podra pedir a cualquier 6rgano com-
petente de las Naciones Unidas que adopte todas las medidas
que considere indispensables para la prevencion y represion
del crimen de apartheid (articulo VIII). El Presidente de la
Comision de Derechos Humanos nombrara un grupo compues-
to de tres miembros de la Comisién, que sean representantes
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de Estados Partes, para examinar los informes sometidos por
los Estados Partes, en reuniones a celebrarse dentro de los cin-
co dias antes o después de los periodos de sesiones de la Comi-
sién (articulo IX).12

El articulo X autoriza a la Comision de Derechos Humanos
a pedir a los 6rganos de las Naciones Unidas informacion so-
bre denuncias relativas a los actos que constituyen apartheid
y que caen bajo el articulo 15 de la Convencién contra la Dis-
criminacion Racial, relativo a territorios no independientes.
También podra preparar, sobre la base de los informes de los 6r-
ganos competentes y de los informes periédicos, una “lista de los
particulares, organizaciones, instituciones y representantes de
Estados que se presuman responsables de los crimenes” enu-
merados en el articulo II, asi como de “aquellos contra quienes
los Estados Partes hayan incoado procedimientos judiciales”.
Asimismo, podra solicitar de los 6rganos competentes infor-
macién acerca de las medidas tomadas por las autoridades de
los territorios en fideicomiso y no auténomos contra individuos
responsables de los crimenes aludidos.

El articulo X parece demasiado extremo. Confiere a un cuer-
po politico, la Comisién de Derechos Humanos, el poder de ex-
poner, en una lista que tiene todo el peso de un documento de
las Naciones Unidas, a personas o instituciones “que se presu-
man responsables” de los crimenes tipificados por la Conven-
cion, crimenes que la misma considera de caracter internacio-
nal. Este articulo es susceptible de ser utilizado con propésitos
politicos.

Los actos enumerados en el articulo I —reza el articulo XI—
no se reputaran delitos politicos para los efectos de la extradi-
cioén. Las controversias entre los Estados Partes relativas a la
Convencion podran ser sometidas, a instancias de los Estados
Partes, a la Corte Internacional de Justicia (articulo XII).

Los articulos XIIT a XIX contienen las clausulas finales
usuales.

12 Por Resolucién 13 (XXXIII), del 11 de marzo de 1977, la Comisi6n soli-
cit6 a los organos de las Naciones Unidas proporcionar al Grupo toda la in-
formacion relevante.
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A. OTRAS MEDIDAS INTERNACIONALES CONTRA EL APARTHEID

La Asamblea General de las Naciones Unidas adopté el 10 de di-
ciembre de 1985 una Convencién Internacional contra el Apart-
heid en los Deportes.'® Al 1 de marzo de 1989 habia sido ratifi-
cada por sélo 36 Estados.!* En términos generales, se ajusta a la
terminologia de la Convencién contra el Crimen de Apartheid.
Por apartheid en los deportes se entendera la aplicacion de las
politicas y practicas de ese sistema discriminatorio en las acti-
vidades deportivas, ya sean profesionales o de aficionados.

El propésito de la Convencién es evitar todo “contacto depor-
tivo” con cualquier pais que practica el apartheid. Las medi-
das previstas a tal efecto incluyen acciones de caracter finan-
ciero, denegacion de visas, expulsion de organismos deportivos
internacionales y regionales, la expulsién de Sudafrica de las
federaciones deportivas, y medidas similares.

Los Estados Partes en la Convencion estableceran una Comi-
sioén contra el Apartheid en los Deportes. Los Estados se obligan
a someter al Secretario General de las Naciones Unidas, para
su consideracion por la Comision, informes sobre las medidas
adoptadas a fin de dar cumplimiento a las disposiciones de la
Convencion. Sobre una base facultativa, la Comisién sera com-
petente para recibir y examinar comunicaciones relativas a
violaciones de las provisiones de la Convencion, asi como para
decidir acerca de las “medidas apropiadas a ser tomadas”.

Las Naciones Unidas y otros organismos internacionales han
adoptado numerosas medidas contra el apartheid.’> E1 Comité
Especial contra el Apartheid establecido por las Naciones Uni-
das celebré en 1988 el 25 aniversario de su primera reunion.
También se ha establecido un Centro contra el Apartheid, un Fon-
do Fiduciario de las Naciones Unidas para Sudéfrica y un Fondo
de las Naciones Unidas para Namibia, a fin de asistir a las vic-
timas del apartheid. El analisis de la larga serie de decisiones

13 Para su texto, Human Rights (1988), p. 76.

4 Supra, nota 2.

15 El 14 de diciembre de 1977 la Asamblea General de las Naciones Uni-
das adopt6 la Declaracién Internacional contra el Apartheid en los Deportes,
por su Resolucion 32/105M. Ver Doc.ONU A/32/36.



226 NATAN LERNER

y medidas tomadas a este respecto escapa al marco de estas
paginas.!¢

Los pasos arriba mencionados y la Convencion contra el Apart-
heid, en conjuncién con el articulo 3 de la Convencién sobre
Discriminaciéon Racial, constituyen una categérica evidencia
de la condena a nivel mundial de las practicas de apartheid.
Con todo, el numero de ratificaciones de la Convencién habria
probablemente sido mucho mas alto si la Asamblea General
hubiera elaborado un texto méas aceptable para todos. De cual-
quier manera, como ya se ha puntualizado, las medidas inter-
nacionales parecen haber tenido efecto, e incluso han provoca-
do cambios en la legislacion discriminatoria introducida en la
Republica de Sudéafrica, a consecuencia del drastico cambio de
régimen, Sudafrica es actualmente un Estado democratico, del
que el Apartheid ha sido totalmente eliminado. La Convencién
contra el apartheid conserva, sin embargo, interés histoérico, no
obstante sus anotadas deficiencias.

16 Ver supra, nota 4.



Capitulo 9
ANTISEMITISMO

Con excepcion de los documentos del Consejo de Europa y
de la Conferencia sobre Seguridad y Cooperacion en Europa
(CSCE) que seran aludidos mas adelante, el antisemitismo no
estd mencionado expresamente en los instrumentos interna-
cionales elaborados después de la Segunda Guerra Mundial
para tratar la cuestion de la discriminacién y la intolerancia.
Esto puede parecer sorprendente, ya que el exterminio en masa
de los judios por los nazis desempefié un papel decisivo para
inducir a la ONU a adoptar varios de los principales convenios
en materia de derechos humanos, a partir de la Convencién
contra el Genocidio.! Otras razones que justifican una referen-
cia especifica al antisemitismo son la consideracién prestada
al apartheid —la Convencion contra la Discriminacién Ra-
cial tiene un articulo sobre el apartheid y una convencion es-
pecial esta dedicada al tema, como se ha visto— y el hecho de
que, después de la Primera Guerra Mundial, cinco entre los quin-
ce tratados sobre minorias se referian especificamente a los ju-
dios.? En la Declaracion sobre Raza y el Prejuicio Racial de la
UNESCO, preparada en una reunioén de expertos en septiem-

! Ver Stephen J. Roth, “Anti-Semitism and International Law”, 13 IYHR
(1983), p. 208. Sobre el tema, en general, Natan Lerner, “Anti-Semitism as
Racial and Religious Discrimination under United Nations Conventions”, 1
IYHR (1971), p. 103; Howard D. Coleman, “The Problem of Anti-Semitism
under the International Convention on the Elimination of All Forms of Ra-
cial Discrimination with Special Reference to the Provisions Concerning
Reports from States Parties to the Convention”, IV Revue des Droits de I’Hom-
me/Human Rights Journal, 2-3 (1971), p. 213.

2Ver Nathan Feinberg, “The International Protection of Human Rights
and the Jewish Question”, 3 ILR (1968) 4, p. 487, asi como la abundante
literatura sobre los tratados de minorias citada en el capitulo 3.
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bre de 1967, el antisemitismo es mencionado como ejemplo de
racismo. No existe, en cambio, mencién semejante en la Declara-
cion sobre Raza y el Prejuicio Racial aprobada por la Conferencia
General de la UNESCO en 1978.3

El antisemitismo, a pesar de las implicaciones semanticas de-
rivadas del término “semita”, ha sido definido como “hostilidad
contra los judios”, hostilidad que “generalmente toma la forma
de odio basado en motivos religiosos o raciales”.* Histéricamente
hubo manifestaciones de antisemitismo por motivos sociales y
econdémicos y, en tiempos recientes, la hostilidad contra los ju-
dios se ha desarrollado también como resultado de consideracio-
nes politicas. El fenémeno puede traducirse en violencia fisica,
que lleg6 a su culminacion con el genocidio durante la Segunda
Guerra Mundial,’ o puede implicar meramente actos menores
de hostilidad contra el grupo afectado.

Como no hay dudas acerca de que el antisemitismo esta cu-
bierto por los instrumentos que prohiben la discriminacién y la
intolerancia, no parece esencial determinar si sus victimas son
un grupo racial o religioso, o un ente colectivo natural y coheren-
te de otro caracter. El hecho relevante es que los judios son un
grupo cuyos miembros han sido expuestos a hostilidad y per-
secucion durante siglos, por la mera circunstancia de ser miem-

3 Para esos textos, UNESCO, Race Scientia and Society (1975), Apéndice,
y Derechos Humanos (1983), respectivamente. Para la relacién entre racis-
mo y antisemitismo, Judith Bokser Misses, “Recurrencias y cambios histori-
cos: racismo y antisemitismo”, en Memoria del Seminario Internacional sobre
Tolerancia, publicacién de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos,
México, 2001.

4 Nehemiah Robinson y otros, Dictionary of Jewish Public Affairs and Re-
lated Matters (1958), p. 23. Sobre las diferentes formas en que el antisemitis-
mo se ha manifestado en la historia, ver también Hernan Santa Cruz, Racial
Discrimination, Naciones Unidas, edicion revisada y actualizada (1976), pp.
4-6. La primera edicién de este estudio, ordenado por la Subcomisién de Pre-
vencion de la Discriminacién y Protecciéon de Minorias y publicada en 1971,
contenia un extenso capitulo sobre el “peligro del despertar del nazismo y de
la intolerancia religiosa”, en el que se analizaba el antisemitismo nazi. Este
capitulo fue suprimido en la edicién de 1976, conforme a los nuevos términos
de referencia dados al informante.

® Ver la sentencia del Tribunal Militar Internacional de Neremberg. Para
su texto, 41 AJIL (1947). Ver también el caso Eichmann, H. C. 336/61, 16 P.
D. 2033, Israel.
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bros de ese grupo. Como en el caso del genocidio, la intencion de
atacar, danar o difamar al grupo judio como tal es un compo-
nente esencial del antisemitismo.

La jurisprudencia reciente en varios paises se ha ocupado del
problema acerca de si los judios deben ser considerados un grupo
religioso, racial o étnico, a fin de determinar si estan protegidos
por leyes antirracistas o que tratan de las relaciones entre ra-
zas.® El criterio que se ha abierto camino considera que no es im-
portante si los actos discriminatorios son cometidos como conse-
cuencia de sentimientos religiosos, o antirreligiosos, o por teorias
de superioridad racial o por odio racial, o por algin otro estado
mental similar. En el caso de los judios, la etnicidad, la religién
y la cultura estan inextricablemente entrelazadas, tanto en la
autopercepcion de las victimas del antisemitismo como en la per-
cepcion de los antisemitas, cualquiera que sea el peso de los di-
ferentes componentes de la motivacion que lleva al acto racis-
ta o discriminatorio.” Puede haber, por supuesto, situaciones
marginales, tales como la existencia de antisemitismo contra
personas que no se consideran a si mismas como judios, o cuan-
do se lleva a cabo instigacion antisemita en paises en los que
virtualmente no hay judios. Tales casos pueden proporcionar
material para interesantes ejercicios filoséficos o legales, pero
no tienen significaciéon desde el punto de vista de la posicion del
antisemitismo en derecho internacional.

Algunas conferencias internacionales que han contribuido
al progreso del derecho internacional debatieron lo que enton-
ces se denominaba “la cuestion judia”. La proteccion de las co-
munidades judias perseguidas o amenazadas fue también la

8Ver, London Borough of Ealing v. Race Relations Board, House of Lords,
All England Law Reports (1972), 105-121; King-Ansell v. Police, Court of Ap-
peal, Wellington, 2 NZLR (1979), 531-544; Ortiz v. Bank of America, United
States District Court, E. D. California, 547 F. Supp. 550 (1982), 551-568; Man-
dla v. Dowell Lee and another, Court of Appeal, All England Law Reports
(1982), 1108-1123; Shaare Tefila Congregation and others v. John Williams
Cobb and others, United States Supreme Court, 107 S. Ct. 2019 (1987). Hemos
tratado estos casos en el capitulo 3.

" La forma en que “la gente comiun” (Mandla v. Dowell Lee, supra, nota 6),
o “el amplio sentido popular” (King-Ansell v. Police, supra, nota 6) perciben a
un grupo, es un elemento que debe ser tomado en cuenta.
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causa de varios ejemplos de intervencion humanitaria.® Una en-
tidad representativa de organizaciones judias, el Comité de De-
legaciones Judias, desempefi6 un importante papel en la pre-
paracién y en la adopcion de los tratados sobre minorias después
de la Primera Guerra Mundial.’

Después de la Segunda Guerra Mundial la tragedia judia
bajo los nazis fue un factor decisivo en la formulacién de los nue-
vos instrumentos en la esfera de los derechos humanos, parti-
cularmente la Convencion contra el Genocidio y la Convencién
y las Declaraciones en el area de la discriminacién racial y la
intolerancia religiosa. Las organizaciones judias efectuaron una
contribucién importante a los esfuerzos para asegurar la adop-
cion de tales instrumentos.?

La “guerra fria” y el conflicto arabe-israeli ejercieron una
considerable influencia sobre el proceso legislativo en las Na-
ciones Unidas. La exacerbacion de las tensiones politicas en
las que el pueblo judio se vio envuelto, junto con el cambio radi-
cal en la composicién de las Naciones Unidas a partir de la dé-
cada de los cincuentas, parecen haber sido las causas mayores
que llevaron a la exclusion de referencias especificas al antise-
mitismo en las declaraciones y los tratados antidiscriminatorios
adoptados. Las distintas etapas en la redacciéon de la Declara-
cién y de la Convencion sobre Discriminacién Racial y la Decla-
racion sobre Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Re-
ligion y las Convicciones son sumamente aleccionadores en este
sentido. Mds aun, en 1975 las tensiones politicas mencionadas
culminaron, después de frecuentes expresiones antijudias por
parte de representantes de diversos Estados miembros de las
Naciones Unidas, en la resolucién de la Asamblea General que
declaraba que el sionismo es “una forma de racismo”.!! Muchos

8 Cf. Feinberg, supra notas 2, pp. 488 y ss.

9 Ibid., también La question des minorités a la conférence de la Paix de
1919-1920 et Uaction en faveur de la protection internationale des minorités
(1929); por el mismo autor, “The Comité des Delegations Juives: Its History
and Achivements”, en Fifty Years of Struggle for Jewish Rights, ed. Word Jewish
Congress (1970), en hebreo.

10 Nehemiah Robinson, The United Nations and the World Jewish Congress
(1955); Natan Lerner, The World Jewish Congress and Human Rights (1978).

1 Resolucion 3379 (1975). Existe una literatura abundante sobre las cau-
sas y el alcance legal de esta resolucion. En 1986, por iniciativa del Centro
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vieron la resolucién como una expresion de antisemitismo, y
como invalida bajo la Carta de la ONU, y fue posteriormente
anulada.!?

La preparacion de instrumentos de las Naciones Unidas con
respecto a la discriminacion racial y religiosa comenzo después
de que en el seno de la Organizacion se tomé conciencia de la
serie de incidentes antisemitas que ocurrieron en diversas par-
tes del mundo durante los afios 1959 y 1960. Tanto la Subcomi-
si6n de Prevencion de la Discriminacion y Protecciéon de Mino-
rias como la Comisién de Derechos Humanos condenaron esos
ataques en forma especifica,'® pero la Asamblea General se li-
mité a adoptar la resoluciéon 1510 (XV), condenando todas las
manifestaciones y practicas de odio racial, religioso y nacional.
Como ya se ha visto, en 1961 la Tercera Comisién aprobé dos re-
soluciones separadas, en términos idénticos, una solicitando
la preparacion de un proyecto de declaracién y de un proyecto
de convencién sobre la eliminacién de la discriminacién racial,
y otra sobre la preparacion de instrumentos para la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion religiosa.*

La decision de separar los instrumentos sobre intolerancia re-
ligiosa de los concernientes a discriminacion racial fue una tran-
saccién politica, a la que se hubo de llegar como resultado de la
oposicién a un documento tinico, emanada de las delegaciones
de los paises arabes, de los representantes de Europa del Este
y de las delegaciones afroasiaticas, cada una por sus razones
propias.’s La presion afroasiatica fue decisiva para asegurar la
rapida aprobacion de los instrumentos sobre racismo. Como

de Estudios Internacionales de la Escuela de Derechos de la New York
University y del Jacob Blaustein Institute for the Advancement of Human
Rights, se convoc6 una conferencia juridica internacional sobre el tema del
antisemitismo, antisionismo y las Naciones Unidas. Los trabajos presenta-
dos y las conclusiones se publicaron en 17 IYHR (1987), pp. 9-148. Ver tam-
bién Daniel Moynihan, A Dangerous Place (1978); Thomas Mayer, “The UN
Resolution Equating Zionism with Racism: Genesis and Repercussion”, IJA
Research Report (1985), num. 1.

12Ver Allan Gerson, “The United Nations and Racism: The Case of the
Zionism as Racism Resoluction as Progenitor”, 17 IYHR (1987), p. 72.

13 El tema fue tratado en la Parte II.

4 Ibid.

5 Ibid.
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yalo hemos indicado en un capitulo anterior, seria s6lo en 1981
cuando se tornaria posible adoptar una Declaracion sobre In-
tolerancia Religiosa. Ciertamente no existe duda alguna de que
el antisemitismo pertenece tanto al area de la discriminacién
racial como al de la intolerancia religiosa.

A. EN LA CONVENCION CONTRA EL RACISMO

La Convencion de 1965 cubre la discriminacién racial “en todas
sus formas y manifestaciones”, en cualquier lugar que se produz-
can. La generalidad de ese manto torna injustificada la inclu-
si6n de un articulo especial que se refiere sélo al apartheid. Este
es un fenémeno nocivo y condenable, que es también mencio-
nado por su nombre en el preambulo, y la razén para la inser-
cion de un articulo especial fue que el apartheid era el tinico
caso de discriminacion racial que constituia politica oficial de
un gobierno. Pero son muchas las partes del mundo en donde
se alega la existencia de discriminacion contra grupos deter-
minados. En cuanto al antisemitismo especificamente, se trata
de una forma de discriminacién que ha tenido tragicas conse-
cuencias en un pasado muy reciente, que se repite con frecuen-
cia y que ha sido el fenémeno que indujo a la ONU a empren-
der la elaboracion de la Convencién.

Durante la discusion de la Convencion sobre Discriminacion
Racial se dejé absolutamente en claro que el antisemitismo
cae dentro de su 6rbita. Las declaraciones hechas a tal efecto
por delegados de numerosos paises, inclusive de aquellos que
se oponian a una mencion especial del antisemitismo, no dejan
duda alguna sobre el particular.! Quienes argumentaron en
favor de mencionar el antisemitismo se basaron en el prece-
dente establecido con la especificacion del apartheid, en la his-
toria del antisemitismo como la manifestaciéon probablemente
mas tipica de racismo, y en la reconocida relacién entre los
incidentes antijudios de 1959-1960 y la decisién de abocarse a

16 Para tales pronunciamientos, Natan Lerner, The UN Convention on the
Elimination of All Forms of Racial Discrimination (1980), pp. 9-11 y 68-73.
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la elaboracion de la Convencion. A fin de tratar de superar la
oposicion a un articulo especifico sobre antisemitismo, se sugi-
rio, sin éxito, que el antisemitismo fuera repudiado en el pream-
bulo, o que se usara el término “antijudio” en lugar de “antise-
mitismo”, a fin de evitar cuestiones semanticas.!”

Las conveniencias politicas finalmente prevalecieron y, en
base a una decisién de procedimiento, se hizo imposible la men-
cién del antisemitismo en el texto. Durante la vigésima sesién de
la Comision de Derechos Humanos, en 1964, el representante
de Estados Unidos propuso verbalmente que el antisemitismo
fuera condenado en el proyectado articulo III, junto con la “se-
gregacion racial y el apartheid”. Después de una discusion, el
representante de Estados Unidos propuso la adicion de un nue-
vo articulo que condenara el antisemitismo, instando a su “rapi-
da supresion”. El representante de la Unién Soviética puntua-
liz6 que el antisemitismo, en todas sus manifestaciones, debe
ser considerado “como una forma repugnante de discrimina-
cion racial y como un fenémeno social y politico peligroso” y pro-
puso que se condenaran el nazismo, el neonazismo y el genoci-
dio, ademas del antisemitismo.!® La Comisién finalmente elevé
la cuestion a la Asamblea General.

Cuando el tema llegé a la Tercera Comisién, un afio después,
Brasil y Estados Unidos propusieron un nuevo articulo, conde-
nando el antisemitismo. La URSS introdujo una enmienda que
condenaba “el antisemitismo, el sionismo, el nazismo, el neo-
nazismo y todas las otras formas de la politica y de la ideologia
del colonialismo, el odio nacional y racial y el exclusivismo”. Bo-

7 En este contexto se planteé la cuestion de si el antisemitismo es racis-
mo o prejuicio religioso. El representante de Israel en la Tercera Comisién
subrayo6 la relacion estrecha que existe entre los aspectos religiosos y étnicos
de la discriminacién (Doc. ONU A/C.3/SR.1215, p. 10).

8 Declaracion del representante soviético Morozov (Doc. ONU E/CN.4/
SR.807), quien insisti6 en la relacion estrecha entre el antisemitismo y el na-
zismo. El representante de Israel, quien también subray6 esa asociacién his-
térica, trajo a colacién manifestaciones de antisemitismo fuera del contexto
nazi. En el proyecto de preambulo preparado por la Subcomision se habia
incluido una alusién al nazismo. Fue suprimida por votacién en la Comisién
de Derechos Humanos. La cuestion fue discutida nuevamente en la Tercera
Comisién, donde Polonia propuso una enmienda para incluir una referencia
similar. Ver Lerner, supra, nota 16, pp. 23-24.
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livia propuso una subenmienda proponiendo suprimir la pala-
bra “sionismo” y finalmente, la Comision, en un voto nominal,
aprob6!® una propuesta de Grecia y Hungria de no incluir en el
proyecto de Convenciéon ninguna referencia a formas especifi-
cas de discriminacion racial, sin afectar, empero, el articulo so-
bre apartheid ya adoptado. El haber evitado una decisién sus-
tantiva no implica, desde luego, duda alguna acerca del hecho
de que la Convencién prohibe el antisemitismo

B. ANTISEMITISMO COMO INTOLERANCIA RELIGIOSA

Una referencia especifica al antisemitismo fue también elimi-
nada del texto de la Declaracién sobre discriminacién e intole-
rancia por motivos religiosos. Como ocurrié con la Convencién
sobre Discriminaciéon Racial, los origenes de la Declaraciéon y
del proyecto de convencién sobre intolerancia religiosa se re-
montan directamente al antisemitismo. A instancia de una Or-
ganizacion No Gubernamental judia, la Subcomision para la
Prevencion de la Discriminacion y la Proteccion de Minorias
tomo la iniciativa y designé, en 1956, un Informante Especial,
Arcot Krishnaswami, quien, en 1959, presento el estudio y el pro-
yecto de principios a que nos referimos en otra seccion de este
libro.? Como lo sefialara un autor francés, la cuestién fue de-
batida esencialmente con respecto al antisemitismo.?

Ya hemos mencionado la relacion entre este tema y la “epide-
mia de las esvasticas” de 1959 y 1960 y la actividad de las Na-
ciones Unidas que le siguié. En los articulos entonces proyec-
tados no se mencionaba, sin embargo, ni el antisemitismo ni
ninguna otra forma especifica de discriminacién o intolerancia
religiosa, si bien estaba totalmente claro que el antisemitismo
estaba cubierto por el proyecto. Algunos articulos, tales como

¥ El resultado fue 82 en favor, 12 en contra y 10 abstenciones. Los votos
en contra y las abstenciones fueron en su mayoria de paises occidentales.

20 Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/200/Rev.1; ver capitulo 5.

#'Ver M. Laligant, “Le Projet de Convention des Nations Unies sur
IElimination de Toutes les Formes d’Intolérance Réligieuse”, 1 Revue Belge
de Droit International (1969), p. 175.
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el que se refiere a las practicas alimenticias, por ejemplo, pa-
recen haber sido redactados en consideracién a las costumbres
religiosas particulares de comunidades judias.

En el capitulo 5 se ha analizado el texto de la Declaraciéon de
1981 y el del proyecto de convencién. El proyecto de convencién
preparado por la Comisién de Derechos Humanos contiene una
referencia al antisemitismo. El articulo V del proyecto, luego
articulo VI, se refiere al antisemitismo como un ejemplo de pre-
juicios “que llevan a la intolerancia religiosa y a la discrimina-
cién en base a la religién o las convicciones”. La referencia al
antisemitismo fue propuesta por Chile y apoyada por Argenti-
na, Austria, Costa Rica, Dahomey, Estados Unidos, Francia,
Israel, Italia, los Paises Bajos, el Reino Unido y Suecia. 2

Ya se ha hecho alusién a los argumentos que justifican la
mencién del antisemitismo en un instrumento sobre derechos
que se relacionan con la religion. El antisemitismo ha sido con-
siderado como el ejemplo maés tipico y categoérico de intoleran-
cia y discriminacién religiosa y ha motivado una de las perse-
cuciones religiosas mas crueles. Quienes apoyaron la propuesta
sostuvieron que el antisemitismo debia ocupar en la Conven-
cién sobre religion el mismo lugar que el apartheid tiene en la
Convencion sobre Discriminaciéon Racial. Los que se opusieron
a ello sostuvieron que el antisemitismo no era un fenémeno
universal, sino meramente occidental y particularmente euro-
peo; que la intolerancia religiosa tiene alcances que exceden
del antisemitismo; que el antisemitismo ya ha sido condenado,
por implicaciéon, en la Convencién sobre Discriminaciéon Ra-
cial. También se puntualizaron las diferencias semanticas en-
tre antisemitismo y antijudaismo.

En 1967, la Tercera Comision suprimio la referencia al anti-
semitismo en la Declaracién, decidiendo no mencionar ningtn
ejemplo especifico de intolerancia religiosa. El debate sobre este

2 Doc. ONU E/CN.4/L.797, para la enmienda chilena. Una enmienda si-
milar propuesta por Israel fue retirada. Para la discusién y votacién, Doc.
ONU E/4184, paragrafo 69. La URSS se abstuvo en el voto sobre la mencién
del antisemitismo, y propuso insertar referencias a “las religiones cristiana,
musulmana, budista, hindq, judaica y otras” (Doc. ONU E/CN.4/L.796). La
propuesta fue rechazada por 13 contra 12, con seis abstenciones.
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particular se condujo a lo largo de las mismas lineas que la dis-
cusion al respecto en relacion con la Convencién sobre Discri-
minacion Racial. Volta Superior propuso no mencionar ningin
ejemplo especifico de intolerancia, y esta propuesta fue aproba-
da por 87 votos a favor, dos en contra (Estados Unidos e Israel)
y siete abstenciones.?

Aligual que en el caso de la Convencion sobre Discriminacion
Racial, no hay duda alguna de que el antisemitismo esta repu-
diado en la Declaracion de 1981 y estara cubierto por la propues-
ta Convencion sobre Intolerancia Religiosa, de ser adoptado
su texto actual. Sin embargo, la supresion de las referencias al
antisemitismo propuestas despoja a esos instrumentos del va-
lor educativo que tales referencias hubieran tenido. En caso de
ser renovados los esfuerzos internacionales en favor de una con-
vencion sobre intolerancia por motivos religiosos, puede toda-
via ser posible incluir una referencia especifica a uno de los males
antiguos en materia de discriminacién e intolerancia, un mal
que mas que ningun otro, condujo a la adopcion de legislacion
internacional contra tales perversiones.

C. EN EL MARCO EUROPEO Y DE LA OSCE

Como se ha indicado a comienzo de este capitulo, documentos
adoptados en las reuniones de Copenhague sobre la Dimen-
sion Humana de la Conferencia sobre Seguridad y Cooperacién
en Europa y en la reunién de jefes de Estado de paises miem-
bros de la Conferencia en Paris, donde se adopt6 la Carta de
Paris para una Nueva Europa,? son los primeros acuerdos in-
ternacionales concluidos después de la Segunda Guerra Mun-
dial que contienen referencias especificas al antisemitismo.

% Hubo m4s delegaciones opuestas a una referencia al antisemitismo en
el instrumento sobre religion que en el caso del racismo. Esto puede deberse
a que ya habia un precedente con respecto al racismo, o al clima politico pre-
valeciente en las Naciones Unidas. Ver Doc. ONU A/6394 y A/C.3/SR.1486 a
1497 sobre el debate.

24 Sobre el documento de Copenhague, ver CSCE/CHDC.43, 27 de junio
de 1990. También, Stephen J. Roth, “CSCE Outlaws Antisemitism”, IJA
Research Report, 6, 1990. Para la Carta de Paris para una Nueva Europa,
International Herald Tribune, 22 de noviembre de 1990.
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El documento de Copenhague reza:

(40) Los Estados participantes?® condenan clara e inequivocamente el
totalitarismo, el odio racial y étnico, el antisemitismo, la xenofobia y la
discriminacion contra todos, asi como la persecucién por razones reli-
giosas e ideolégicas...

Declaran su firme intencién de intensificar los esfuerzos para com-
batir esos fenémenos en todas sus formas y, por tanto,

(40.1) tomaran medidas efectivas, inclusive la adopcién, de conformi-
dad con sus sistemas constitucionales y sus obligaciones internaciona-
les, de las leyes que puedan ser necesarias, a fin de proveer proteccién
contra cualesquiera actos que constituyan incitacion a la violencia con-
tra personas o grupos, basados en discriminacién, hostilidad u odio na-
cional, racial, étnico o religioso, inclusive el antisemitismo.

La Carta de Paris para una Nueva Europa expresa “nuestra
determinacion de combatir todas las formas de odio racial y ét-
nico, el antisemitismo, la xenofobia y la discriminacién contra
todos, asi como la persecucion por razones religiosas e ideol6-
gicas”.%

Es prematuro juzgar si estas condenaciones del antisemitis-
mo se convertiran en un precedente a ser seguido en instru-
mentos internacionales futuros. Estos documentos no son tra-
tados obligatorios, aunque llevan consigo el peso politico y moral
de todos los pronunciamientos de la OSCE, adoptados unani-
memente. La inclusién del antisemitismo entre los males con-
denados por los 35 Estados participantes y sus jefes de Estado
constituye un interesante paso, que refleja ciertamente cambios
profundos en la atmésfera internacional. Ya hemos senalado
la labor de la Comisién Europea contra el racismo y la intole-

% Los Estados participantes son: las dos Alemanias, Austria, Bélgica, Bul-
garia, Canadé4, Checoslovaquia, Chipre, Dinamarca, Espana, Estados Uni-
dos, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia, Italia, Liech-
tenstein, Luxemburgo, Malta, Ménaco, Noruega, los Paises Bajos, Polonia,
Portugal, el Reino Unido, Rumania, San Marino, la Santa Sede, Suecia, Sui-
za, Turquia, la URSS y Yugoslavia. Albania envi6é un observador.

% Supra, nota 24.
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rancia y recientes actividades de la OSCE y del Consejo de Eu-
ropa.?’” En momentos de preparar este volumen, cabe notar un
incremento de incidentes antijudios en Europa, posiblemente
en relaciéon con el conflicto del Medio Oriente.?

2T Supra, capitulo 5. También Stephen Roth Institute, Tel Aviv University,
Antisemitism Wordwide 1998/9 (2000).

28 Sobre la intensificacién de las acciones antisemitas en afios recientes,
ECRI, Anual Report for 1998, y Actvities of the Council of Europe with Rel-
evance to Combating Racism and Intolerance (1999).



Capitulo 10

SITUACIONES ESPECIALES DERIVADAS
DE LA PERTENENCIA GRUPAL:
POBLACIONES MIGRANTES.
ESCLAVITUD

A. GRUPOS MIGRANTES

La condicién legal de los individuos extranjeros escapa al mar-
co de este libro. Pero una cierta referencia a la posicion de gru-
pos migrantes, en general grupos raciales o religiosos, es, sin
embargo, necesaria.

Las poblaciones migrantes se cuentan por decenas de millo-
nes. Paises con sistemas legales muy diferentes, en diversos
continentes, se hallan afectados por los problemas relaciona-
dos con migraciones masivas. En América, en Europa Occiden-
tal, en el Medio y en el Lejano Oriente y en Africa, son numero-
sos los Estados que enfrentan complejas cuestiones legales
derivadas de la presencia de un gran nimero de inmigrantes,
muchos de ellos temporales, provenientes de paises o de re-
giones que generalmente, aunque no siempre, se hallan menos
desarrollados que el pais receptor. Hay quienes vienen por pe-
riodos largos, sin solicitar u obtener la ciudadania del pais de
residencia; muchos traen consigo familias enteras, mientras
que otros simplemente aspiran a obtener un ingreso que les per-
mita remitir sumas de dinero a sus familias que permanecen
en el exterior. Por regla general, estos grupos cohesivos de ex-
tranjeros estan ansiosos de preservar sus caracteristicas cultu-
rales, religiosas y lingtiisticas, y esperan que el Estado receptor
les permita mantener esas caracteristicas, adoptando medi-
das especiales a tal efecto.

Esas migraciones son el resultado de numerosas causas socia-
les y econémicas. En la mayoria de los casos, los migrantes per-
tenecen a la clase trabajadora, o de “cuello azul”. Es por esta
razon que el tema es usualmente considerado bajo el titulo de

[239]
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“trabajadores migrantes”. El Estado de origen, a menudo el
Estado receptor o Estado de empleo, a veces el Estado donde
los migrantes se hallan sélo de transito y, por supuesto, los
grupos migrantes mismos, consideran necesario reglamentar
la posicion y los derechos de tales personas, con vistas a facili-
tar en todo lo posible su adaptacion y ajuste y a permitirles
mantener su identidad grupal, en la medida en que ello es com-
patible con el respectivo sistema legal.

Las leyes migratorias, el derecho laboral, la ley impositiva,
el derecho constitucional, y a veces el derecho familiar, deben
ocuparse de las situaciones particulares creadas por la inmi-
gracion de gran nimero de extranjeros que no desean asimi-
larse. Con frecuencia una proporcién considerable de tales in-
migrantes son ilegales y, en esos casos, es menester aplicar la
ley penal. Naturalmente, toda esta legislacion esta mas alla de
la esfera de nuestro interés en esta obra. Cada sistema legal
encara esta cuestion en forma diferente, de acuerdo con su es-
piritu y con las necesidades nacionales. Pero el alcance de este
fenomeno y sus implicaciones transnacionales han tornado
necesario que también el derecho internacional se ocupe del
tema. Esto es particularmente valido con respecto a aquellos
aspectos del derecho internacional que aqui nos interesan, es
decir los derechos y la discriminacion racial y religiosa.

Las Naciones Unidas y la Organizacién Internacional del Tra-
bajo han dado ciertos pasos en este terreno, que seran sinteti-
zados a continuacién desde el angulo de nuestro especial inte-
rés. La cuestién involucra dificultades, particularmente en lo
tocante a definiciones, problemas de integracion, asimilacién
forzada, derechos colectivos y materias afines.

Diversas resoluciones de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas se refieren a medidas para mejorar la situacion y
asegurar los derechos humanos y la dignidad de todos los tra-
bajadores migrantes.! Una convencion internacional ha sido
adoptada y su contenido sera resumido mas adelante. A nivel

! Ver por ejemplo las resoluciones de la Asamblea General 35/198 (1980),
36/160 (1981), 37/170 (1982), 38/36 (1983), 39/102 (1984), 40/130 (1985), 41/
151 (1986).
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regional, se han tomado medidas pertinentes, especialmente
en el ambito de la seguridad social.

Por definicion, los derechos humanos se aplican por igual a
todos, ciudadanos y extranjeros, residentes permanentes o tem-
porales, aunque rigen algunas excepciones en areas como los
derechos politicos, el acceso a ciertas profesiones y propiedades,
y por razones de seguridad nacional. Actualmente la tendencia
es a acordar a todos sin excepcion la proteccién de los derechos
y libertades fundamentales, yendo mas alla del reconocimien-
to de un nivel minimo en el trato de extranjeros, tal como se
solia aceptar en el derecho internacional clasico o tradiconal.?
Esta tendencia es puesta en evidencia en los principales trata-
dos en materia de derechos humanos, especialmente en el 4&m-
bito de los derechos civiles y politicos, con la excepcién de ciertas
distinciones entre ciudadanos y no ciudadanos, que se conside-
ran legitimas.? En la esfera de los derechos econémicos y socia-
les la situacion es menos categorica. El articulo 2 del Pacto so-
bre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales proclama, en el
parrafo 2, el principio de la no discriminacién por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra in-
dole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social. Empero, el controvertido pa-
rrafo 3 dispone que los paises en vias de desarrollo, teniendo
debidamente en cuenta los derechos humanos y su economia
nacional, podran determinar en qué medida los derechos econé-
micos reconocidos en el Pacto seran garantizados a personas
“que no sean nacionales suyos”.

Como se vera mas adelante, como norma los tratados de la
OIT son aplicables a todas las personas, sin distinciones basa-
das en la nacionalidad.

2Ver Maxime Tardu, “Migrant Workers”, en 8 Encyclopedia of Internatio-
nal Law (1985), p. 372. Ver también, sobre las razones de las migraciones en
cuestién, Ricardo Méndez Silva, “The International Protection of Migrant
Workers”, 12 IYHR (1982), p. 62.

3Ver el articulo 25 del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos y el articu-
lo 1.2 de la Convencion sobre la Discriminacién Racial. Ver también la reso-
lucién de la Asamblea General 40/1444, del 13 de diciembre de 1985, sobre
la Declaracion de los Derechos Humanos de las personas que no son nacio-
nales del pais en que viven.
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B. LA CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS

Por resolucién 34/172, del 17 de diciembre de 1979, la Asam-
blea General de las Naciones Unidas decidié establecer un gru-
po de trabajo, abierto a todos los Estados miembros, a fin de pre-
parar una convencién internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migrantes y sus familias.
El grupo de trabajo present6 varios informes, que fueron trans-
mitidos a los gobiernos, para su comentario.*

En un comentario sobre los trabajos preparatorios, Shirley
Hune subraya que la Convenciéon esta llamada a asegurar los
derechos de todos los trabajadores migrantes, inclusive aque-
llos cuya inmigracién ha sido ilegal, estableciendo niveles in-
ternacionales mas alla de las definiciones internas.’ La misma
autora sintetiza los principios subyacentes en la Convencion,
a saber: el reconocimiento de los derechos humanos fundamen-
tales de todos los trabajadores migrantes, inclusive los que se
hallan en una situacion irregular, sobre una base amplia, mas
alla del aspecto puramente laboral; el reconocimiento de dere-
chos adicionales a los migrantes legalmente documentados; la
proteccion de la familia del trabajador, inclusive el derecho a
la reunificacién de la familia, la adaptacion a la sociedad anfi-
triona y el retorno al hogar; la distincién entre actividades lici-
tas e ilicitas, de acuerdo con normas nacionales e internacio-
nales; la busqueda de soluciones internacionales, bilaterales o
multilaterales para los problemas de los trabajadores migran-
tes; la lucha contra la migracién ilegal, evitando el trafico ilici-
to de los trabajadores y su explotacion; el fortalecimiento de
los instrumentos de la OIT, y la definicién y el reconocimiento
de los derechos de los no nacionales.

La Convencién Internacional para la Proteccion de los Dere-
chos de Todos los Trabajadores Migrantorios y de sus Familia-

4 Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/1987/06, del 10 de agosto de 1987.

5 Shirley Hune, “Drafting an International Convention on the Protection
of the Rights of All Migrant Workers and their Families”, 77 International
Migration Review (IMR) (1987), p. 123. Por la misma autora, bajo idéntico
titulo, 71 IMR (1985), p. 570, incluyendo el texto provisionalmente aprobado
por el grupo de trabajo.
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res fue aprobada por la Asamblea General, sin voto, el 18 de
diciembre de 1990. En la resolucion respectiva —45/58— se
hace referencia a los documentos basicos en materia de dere-
chos humanos y discriminacioén, y se recuerdan los principios y
normas establecidos en el marco de la OIT. La Convencion se
compone de un extenso preambulo y de 93 articulos, agrupados
en nueve partes: I. Marco de definiciones; II. No discrimina-
cion; ITI. Derechos Humanos de todos los trabajadores migrantes
y miembros de sus familias; IV. Otros derechos de trabajadores
migrantes documentados o en situacién regular; V. Disposicio-
nes aplicables a categorias particulares de trabajadores migran-
tes y miembros de sus familias; VI. Promocién de condiciones
sanas, equitativas, humanas y legitimas en relacién con la migra-
cién internacional de trabajadores y miembros de sus familias;
VII. Aplicacion de la Convencion; VIII. Disposiciones genera-
les, y IX. Clausulas finales.

El extenso preambulo recuerda los principales instrumen-
tos adoptados por las Naciones Unidas en materia de derechos
humanos y discriminacién, asi como la labor de la OIT y de la
UNESCO. Alude luego a las condiciones de vulnerabilidad en
que se encuentran los trabajadores migrantes y sus familias,
cuyos problemas se tornan mas graves cuando se trata de migra-
ciones irregulares. El articulo 1 establece que la Convencién se
aplicara a todos los trabajadores migrantes y miembros de sus
familias sin distincion alguna en cuanto a sexo, raza, color, idio-
ma, religién o conviccién, opinion politica o de otra clase, origen
nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, posicién econémi-
ca, propiedad, estado marital, nacimiento u otra condicién.

El articulo 2 define el significado de “trabajador migrante”: una
persona que se dedicara, esta dedicada o ha estado dedicada a
una actividad remunerada en un Estado del cual no es nacio-
nal. El mismo articulo define una serie de términos vinculados,
tales como “trabajadores fronterizos”, “trabajadores estaciona-
les”, “trabajadores itinerantes”, “trabajadores para proyectos
especificos” y “trabajadores independientes” o “auto emplea-
dos”. Este ultimo término habia causado muchas discusiones,
y s6lo fue incorporado en el texto final.

El articulo 3 excluye de la Convencién a ciertas categorias
de personas tales como, por ejemplo, funcionarios de organiza-



244 NATAN LERNER

ciones internacionales o de Estados que trabajan en el exte-
rior, refugiados o estudiantes. El articulo 4 define la nocién de
“miembros de la familia”, que causé dificultades durante la
preparacion del texto. Se consideran tales a las personas casa-
das con trabajadores migrantes o que tienen con ellos una re-
lacién que, conforme a la ley aplicable, produce efectos equiva-
lentes al matrimonio, asi como sus hijos dependientes u otras
personas dependientes reconocidas como miembros de la fami-
lia por la legislacion aplicable o convenios internacionales.®

El articulo 5 distingue entre trabajadores migrantes documen-
tados, que se encuentran en una situacién regular o legal, y no
documentados, o en situacion irregular. El articulo 6 define los
términos “Estado de origen”, “Estado de empleo” y “Estado de
transito”.

El articulo 7 reitera el principio de no discriminacion.

La Parte III de la Convencién (articulos 8 a 35) detalla la obli-
gacion de los Estados Partes de respetar los derechos huma-
nos fundamentales de todos los trabajadores migrantes y de
los miembros de sus familias. Se mencionan especificamente
el derecho de salir de todo Estado, inclusive el de origen, sin
otras restricciones que las impuestas por ley y necesarias para
proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud pt-
blica y la moral o los derechos y libertades de otros, el cual es
consistente con los otros derechos reconocidos en la Conven-
cion; el derecho a retornar al Estado de origen y a permanecer
en el mismo; el derecho a la vida; la prohibicién de la tortura,
la esclavitud o la servidumbre y del trabajo forzado o compulsi-
vo (excepto el trabajo impuesto como componente de una pena);
los usuales derechos de libertad de pensamiento, conciencia y
religion, libres de coerciones y de otras limitaciones que las ha-
bitualmente reconocidas; los derechos paternales en materia
de educacidn; libertad de expresion, con las usuales restriccio-
nes, inclusive las necesarias para prevenir el odio nacional,
racial o religioso que inciten a la discriminacion, la hostilidad o
la violencia; los derechos a la privacidad, propiedad, libertad y

6 Las delegaciones musulmanas se opusieron a este articulo, consideran-
dolo contrario al concepto del Islam sobre el matrimonio.
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seguridad de la persona —estos tltimos derechos detalladamen-
te especificados—; a un trato digno en caso de arresto, a la
igualdad con los nacionales ante la justicia y a las habituales
garantias procesales, inclusive la de contar con la ayuda de
intérpretes.

Se prohibe la aplicacion retroactiva de disposiciones pena-
les y la prision por el solo incumplimiento de obligaciones con-
tractuales, asi como la supresion de la autorizacién de residen-
cia o permiso de trabajo por la misma razoén, excepto cuando se
trate de una condicién para tales permisos. Se prohiben tam-
bién la destruccién de documentos y las expulsiones colectivas
o arbitrarias. Se proclaman los derechos al reconocimiento de
la personalidad legal de los trabajadores migrantes, a la igual-
dad de trato y de condiciones de trabajo, a la agremiacién, a
seguridad social y a tratamiento médico. Varios articulos se
refieren a los derechos del nifio, al derecho a la identidad cul-
tural (inclusive el mantenimiento de los lazos culturales con el
pais de origen),” a la transferencia de ingresos y ahorros, asi
como efectos personales, a la terminacion de la estadia en el
pais de empleo y a recibir toda informacién pertinente.

La Parte IV de la Convencién confiere a los trabajadores mi-
grantes y a los miembros de sus familias “documentados o en
una situacion regular” una serie de derechos “en adicién” a los
enumerados en la Parte III. El objeto de estas disposiciones es
colocar a los inmigrantes no legales en un plano de igualdad con
los documentados, con respecto a ciertos derechos, clarificados
en los articulos 36 a 56. Estos se refieren a la informacién que
los futuros inmigrantes deberan recibir con respecto a las con-
diciones de su admisién y permanencia; a ausencias tem-
porales durante su permanencia; a la libertad de movimiento
dentro del pais receptor; a los derechos de asociacion y agre-
miacion, y a la participacion de los migrantes en los asuntos pu-
blicos y elecciones de su pais de origen.

Los Estados Partes “consideran” el establecimiento de pro-
cedimientos e instituciones, tanto en el pais de origen como en

7 Con respecto a la identidad cultural y a los lazos con el Estado de origen,
el articulo 31 del proyecto de convencion habia propuesto tres textos alter-
nativos. Uno soélo se referia a esos lazos.
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el de empleo, para la satisfaccion de las necesidades, aspiracio-
nes y obligaciones de los migrantes, facilitando su participa-
cién en la vida y administraciéon de las comunidades locales. En
cuanto a derechos politicos en el pais de empleo, ello depende-
ra de si el respectivo Estado, “en ejercicio de su soberania”, les
acuerda tales derechos.

La Convencién asegura a los trabajadores migrantes igual-
dad de trato con los nacionales en lo concerniente al acceso a
instituciones y servicios educativos, acceso a formacién voca-
cional, a vivienda, servicios sociales y de salubridad, empresas
cooperativas y autoadministradas y a la vida cultural. Se toma-
ran medidas para asegurar la proteccion de la unidad de las
familias, en sentido amplio, y su reunificacién. Los miembros
de las familias de los trabajadores migrantes gozaran igual-
mente de los derechos antes mencionados. Se tomaran medi-
das, de ser necesario en cooperacién con los Estados de origen,
para facilitar la integracién de los nifos migrantes al sistema
educativo. Los Estados de empleo deberan facilitar la ensenan-
za de la lengua y cultura materna de los nifios, inclusive estable-
ciendo esquemas educativos especiales en su lengua materna,
de ser necesario en colaboracion con los Estados de origen.

Los articulos 46 a 48 se ocupan de excepciones impositivas,
transferencia de ingresos y ahorros y doble imposicion. El articu-
lo 49 trata de los permisos de residencia y de trabajo; el articulo
50, de los mismos derechos en relacion con los miembros de la
familia. Otras disposiciones se refieren a los derechos de los mi-
grantes en caso de terminacion de su relacion laboral y a las res-
tricciones o condiciones permisibles en relacién con la libertad
de elegir su trabajo. El Estado de empleo podra restringir el ac-
ceso a determinadas categorias de empleo, funciones, servicios
o actividades cuando ello sea necesario en interés del Estado y
esté asi previsto en su legislacion.

Los articulos 54 y 55 garantizan la igualdad de trato con los
nacionales. El articulo 56 protege a los trabajadores migrantes
contra expulsiones arbitrarias.

La Parte V contiene disposiciones aplicables a ciertas cate-
gorias particulares de trabajadores migrantes, tales como tra-
bajadores fronterizos, trabajadores estacionales, trabajadores
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itinerantes, trabajadores limitados a determinados proyectos
y trabajadores independientes o autoempleados.

La Parte VI tiene por objeto asegurar condiciones sanas, equi-
tativas, humanas y legitimas en relacién con la migracién inter-
nacional de trabajadores y los miembros de sus familias. Entre
las medidas previstas figuran informacién adecuada, facilida-
des de viaje y servicios consulares para satisfacer las necesi-
dades sociales y culturales de los beneficiados, normas de reclu-
tamiento y retorno ordenado de los migrantes a sus paises de
origen. Los Estados Partes cooperaran para evitar actividades
clandestinas y situaciones irregulares.

La Parte VII esta dedicada a la aplicacion de la Convencion.
Se establecera un Comité, compuesto por 10 miembros que reu-
nan las condiciones habituales en tales casos, para la Protec-
cion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y
de sus familiares. El nimero de miembros del Comité se eleva-
ré a 14 una vez que 41 Estados hayan ratificado la Convencion.
Sus sueldos seran cubiertos por las Naciones Unidas y su elec-
cién se hara conforme al detallado sistema determinado por la
Convencion.

El Comité examinara los informes periédicos que los Esta-
dos Partes deberan someter cada cinco anos con respecto a me-
didas adoptadas para dar efecto a la Convencion. E1 Comité
presentara un informe anual a la Asamblea General de las
Naciones Unidas, con sus opiniones y recomendaciones. El ar-
ticulo 76 establece en forma facultativa un sistema de queja
entre Estados por violaciones de la Convencién, sistema que en-
trara en vigor una vez que 10 Estados hayan formulado decla-
raciones a tal efecto. El articulo 77 crea, asimismo, un sistema
facultativo de quejas individuales, en condiciones analogas.

Las disposiciones generales estan enumeradas en la Parte
VIII (articulos 79 a 84). El articulo 82 determina que los dere-
chos enunciados en la Convencion son irrenunciables. Por el
articulo 83 los Estados Partes se obligan a proveer recursos efec-
tivos para los casos de incumplimiento. La Parte IX contiene
las disposiciones finales habituales. No se permiten reservas
incompatibles con el objetivo y propésito de la Convencién. Las
disputas relativas a la interpretacion o aplicacién de la Conven-
cién seran sometidas a arbitraje.
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C. LABOR DE LA OIT

La Organizacion Internacional del Trabajo, de acuerdo con su
funcion de proteger “los intereses de los trabajadores que es-
tan empleados en otros paises que el suyo propio”, se ocup6 de
la condicion de los trabajadores migrantes en varios instrumen-
tos, a partir de una época muy temprana.® El Convenio (revi-
sado) Num. 97, de 1949, sobre Migraciones a fines de Empleo,
requiere de los Estados Partes aplicar a los inmigrantes que se
hallan legalmente en su territorio un trato no menos favorable
que el que se acuerda a sus nacionales, con respecto a una va-
riedad de cuestiones.? El instrumento mas amplio a tal efecto
es el citado Convenio de 1975 Relativo a Migraciones en Condi-
ciones Abusivas y la Promociéon de la Igualdad de Oportunidad
y de Trato de los Trabajadores Migrantes, Num. 143.1!

Se trata de un Convenio relativamente corto —un preambu-
lo y 24 articulos— dividido en tres partes. La Parte I trata de
migraciones en condiciones abusivas, descritas como “condi-
ciones que contradicen los pertinentes instrumentos o acuerdos
internacionales multilaterales o bilaterales, o las leyes o regla-
mentos nacionales” que afectan a personas que emigran por
razones de empleo, ya sea durante el viaje, al arribar o duran-
te el periodo de residencia y empleo.!? Los Estados Partes de-
beran tomar medidas para eliminar movimientos clandestinos
de tales migrantes y su empleo ilegal, asi como contra los cul-
pables de trafico de fuerza de trabajo. La pérdida del empleo
no transformara a un trabajador migrante legal en ilegal.

La Parte II define como “trabajador migrante” a “toda perso-
na que emigra o que ha emigrado de un pais a otro para ocupar

8 Preambulo del Convenio de la OIT Num. 143, de 1975, concerniente a las
Migraciones en Condiciones Abusivas y a la Promocién de Igualdad de Opor-
tunidades y de Trato de los Trabajadores Migrantes. Para su texto, ILO, Inter-
national Labor Conventions and Recomendations 1919-1981 (1989), p. 821.

9 Ver Convenio de la OIT Num. 21 (1926) relativo a la Inspeccién de Emi-
grantes a Bordo de Barcos. Para su texto, supra, nota 8, p. 783.

10 Para su texto, supra, nota 8, p. 785.

" Supra, nota 8, p. 821.

12 Articulo 12.
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un empleo distinto que no sea por cuenta propia, incluye tam-
bién a toda persona admitida regularmente como trabajador mi-
grante”.!® E1 Convenio no cubre a los trabajadores fronterizos,
artistas y miembros de las profesiones liberales que entran en
un pais por un tiempo limitado, ni marinos, personas que llegan
con propositos de adiestramiento o educacién, o empleados ad-
mitidos temporalmente a pedido de sus empleadores.*

Los Estados Partes se obligan a promover y garantizar, por
medio de métodos adecuados a las condiciones y a las practicas
nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato con respec-
to al empleo y ocupacion, seguridad social, derechos sindicales
y culturales y las libertades individuales y colectivas para los
trabajadores legales y los miembros de sus familias.’> Tales mé-
todos incluiran legislacion, programas educativos y politica so-
cial. El articulo 12, (f) requiere de los Estados tomar medidas
“para ayudar y estimular los esfuerzos de los trabajadores mi-
grantes y sus familias para preservar su identidad nacional y
étnica, asi como sus vinculos culturales con su pais de origen,
incluyendo la posibilidad de que sus hijos reciban ensefianza
de su lengua materna”. Se facilitara la reunificacion de las fa-
milias de los trabajadores migrantes.!®

La Recomendaciéon Num. 151, aprobada simultaneamente, tra-
ta de “niveles adicionales” en materia de igualdad de trato y de
politica social con respecto a los migrantes.'” Su propésito prin-
cipal es permitir a los trabajadores migrantes y sus familias go-
zar de las ventajas acordadas a nacionales, sin menoscabo de
sus “necesidades especiales”, hasta su total adaptacion a la
sociedad.

D. ESCLAVITUD

La esclavitud, que constituye la posicién o condicion legal de
una persona individual, no se relaciona necesariamente con el

13 Articulo 11.

4 Articulo 11.2.

15 Articulo 10.

16 Articulo 13.

17 Para su texto, supra, nota 8, p. 827.
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tema de los derechos de grupo y su discriminacién. Empero, en
su forma tradicional, la esclavitud fue el resultado de la domi-
nacién de un grupo humano étnico o religioso por otro, acepta-
da como legitima por las religiones tradicionales y por los fil6-
sofos antiguos. En épocas mas recientes, la idea de la esclavitud
estuvo asociada con la explotacién de las poblaciones no blan-
cas por los blancos, aunque hubo también europeos sometidos
a esclavitud en el norte de Africa. Los indigenas fueron escla-
vizados en América, y masas de africanos fueron traidos como
esclavos al Nuevo Continente.

La pertenencia grupal fue siempre una condicién estrecha-
mente conectada con la institucién de la esclavitud. El derecho
internacional tradicional no prohibié la esclavitud ni el comer-
cio de esclavos hasta muy avanzado el siglo XIX.!8 En el dere-
cho interno se produjo una reaccién contra la esclavitud en los
siglos XVIII y XIX, tanto entre los pensadores politicos como
en el orden legislativo. Francia aboli6 la esclavitud en 1794, y
otros paises siguieron este ejemplo. En la arena internacional,
se firmaron tratados con disposiciones dirigidas a poner fin al
trafico de esclavos. Los mas importantes fueron el documento
adoptado por el Congreso de Viena en 1815,'° el segundo Tra-
tado de Paz de Paris del mismo afo,? el Acta General de Ber-
lin aprobada por la Conferencia sobre el Africa Occidental (1884-
1885),2' y el Acta General de la Conferencia de Bruselas sobre
el Comercio de Esclavos Africanos de 1890.22 También se adop-
taron algunas medidas de aplicacion, mas bien modestas. En
1919 la Convencién de St. Germain-en-Laye abrogé las Actas
de Berlin y Bruselas.??

En la era de la Sociedad de las Naciones el articulo 22 del
Pacto, relativo al sistema de los mandatos, se ocup6 del tema de
la esclavitud. En 1924 comenz6 a actuar una Comisién Tem-

18 Para la evolucion de la actitud del derecho internacional con respecto a
la esclavitud, Hugo Fischer, “The Suppression of Slavery in International
Law”. 3 The International Law Quarterly (1950), pp. 28-51 y 503-522.

63 CTS, p. 473.

2065 CTS, p. 257.

21776 British and Foreign State Papers 4.

2173 CTS 293.

2 Para su texto, 8 LNTS, p. 26.
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poral sobre Esclavitud y, el 25 de septiembre de 1926, se aprob6
en Ginebra la Convencion sobre la Esclavitud.?

El articulo 1 de la Convencion de 1926 define la esclavitud
como “el estado o condicién de un individuo sobre el cual se ejer-
citan los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos”.
La “trata de esclavos” comprende:

Todo acto de captura, adquisicién o cesién de un individuo para ven-
derle o cambiarle; todo acto de cesién por venta o cambio de un esclavo,
adquirido para venderle o cambiarle, y en general todo acto de comer-
cio o de transporte de esclavos.

El articulo 5 de 1a Convencion se refiere al trabajo forzoso u
obligatorio, y los Estados Partes se comprometen a tomar las me-
didas pertinentes para evitar que el trabajo forzoso u obligato-
rio lleve consigo condiciones andlogas a la esclavitud.

El articulo 6 crea para los Estados contratantes el deber de
imponer penas severas en caso de infracciones contra la Con-
vencion.

Desaparecida la Sociedad de las Naciones, a cargo de la cual
la Convencion habia puesto ciertos deberes y funciones, se con-
sideré conveniente que los mismos fueran continuados por las
Naciones Unidas y, a tal efecto, la Asamblea General dicté la
Resoluciéon 794 (VIII), del 23 de octubre de 1953, aprobando un
Protocolo para modificar la Convencion.? Conforme a este pro-
cedimiento, la Corte Internacional de Justicia se hizo cargo de
las funciones de la Corte Permanente bajo la Convencion.

Enla era delas Naciones Unidas, la esclavitud, la servidum-
bre y la trata de esclavos fueron prohibidas, sin ser precisamen-
te definidas, por la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(articulo 4) y por el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (articu-
lo 8). En 1949 el Consejo Econémico y Social establecié un Co-
mité ad hoc sobre Esclavitud. Se sinti6 la necesidad “de llenar
ciertas lagunas en la Convencién de 1926 y de ocuparse de cier-

2 Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 66. Al 1 de marzo de 1989,
la Convencién habia sido ratificada por 68 Estados.

% Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 68. Al 1 de marzo de 1989,
el Protocolo habia sido ratificado por 53 Estados.
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tas instituciones y practicas que... no habian sido claramente
definidas como encuadradas en el marco de la Convencién”.?

Este fue el objetivo de la Convencién Suplementaria sobre la
Abolicién de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Institucio-
nes y Practicas Anélogas a la Esclavitud, adoptada en Ginebra
el 7 de septiembre de 1956 por una Conferencia de Plenipoten-
ciarios convocada por el Consejo Econémico y Social en su re-
solucién 608 (XXI), del 30 de abril de 1956.2” Esta fue precedida
por varias resoluciones del Consejo y por un informe preparado por
Hans Engen, que contenia un resumen de informacién rele-
vante recibida de los Estados.?

De acuerdo con la Convenciéon de 1956, el Convenio de 1926
continua en vigor. La nueva Convencion es suplementaria y esta
“destinada a intensificar los esfuerzos nacionales e internacio-
nales encaminados a abolir la esclavitud, la trata de esclavos y
las instituciones y practicas analogas a la esclavitud”.?® Los Es-
tados Partes adoptaran las medidas legislativas y de otra in-
dole necesarias para “lograr progresivamente y a la brevedad
posible” —sentencia que caus6 dificultades— la completa abo-
licién o el abandono de una serie de instituciones y practicas que
se detallan a continuacion les sea o no aplicable la definicién
de esclavitud contenida en el articulo 1 del Convenio de 1926:

a) la servidumbre por deudas, o sea la condicién de un deu-
dor que se ha comprometido a prestar servicios personales
como garantia de una deuda, si los servicios prestados no
se aplican adecuadamente al pago de la deuda, o si no se
limita su duracién o se define su naturaleza;

b) gleba, o sea la condicién de una persona obligada a vivir y a
trabajar sobre una tierra que pertenece a otra persona y
a prestar a ésta, mediante remuneracioén o gratuitamen-
te, determinados servicios, sin libertad para cambiar su
condicidn;

% Ver Joyce A. C. Gutteridge, “Supplementary Slavery Convention, 1956,
6 ICLQ (1947), p. 449.

27 Para el texto de la Convencién, Derechos Humanos (1983), p. 69.

2 Doc. ONU E/1673.

2 Preambulo, séptimo parrafo.
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¢) toda institucion o practica en virtud de la cual: i) una mu-
jer es dada en matrimonio a cambio de una contrapartida
en dinero o en especie a su familia u otra persona, y prac-
ticas similares;

d)la explotacion de la persona o el trabajo de menores entre-
gados por sus padres u otros, mediante remuneracion o
sin ella.

El articulo 3 incrimina el transporte, o intento de transpor-
tar, de esclavos de un pais a otro. El articulo 5 declara delito
punible el acto de mutilar o de marcar a fuego o por otro medio
a un esclavo o a una persona de condicién servil, a fin de indi-
car su condicién o para castigarla. El articulo 6 castiga el he-
cho de reducir a una persona a la esclavitud, la tentativa, la
complicidad o la participacién en tales actos, y actos similares.

Las nociones de “esclavitud”, “persona de condicién servil” y
“trata de esclavos” son definidas en el articulo 7, conforme a la
terminologia de la Convencién de 1926.

La Convencion Suplementaria sobre la Abolicion de la Es-
clavitud ha sido considerada débil, en el sentido de que no ha
logrado crear un contralor internacional efectivo de la trata de
esclavos en el mar.?® El articulo 22 de la Convencién de 1958 so-
bre el Mar Abierto® y el articulo 99 de la Convencién de 1982
sobre Derecho del Mar®? reiteran las disposiciones de la Con-
vencion de 1956. El articulo 110 de la Convencion de 1982 acuer-
da a los barcos de guerra en alta mar el derecho de visita y
busqueda en barco de otra nacionalidad de los cuales se sospe-
che que estan dedicados al trafico de esclavos.

La Organizacién Internacional del Trabajo se ocup6 del tra-
bajo forzoso en su Convenio Num. 29, de 1930, y en el Convenio
Num. 105, de 1957.3% Por el articulo 1 inciso e) del Convenio Num.
105, los Estados Partes se obligan a no hacer uso de ninguna
forma de trabajo forzoso u obligatorio “como medida de discri-
minacion racial, social, nacional o religiosa”. El Convenio de 1949

30 Gutteridge, supra, nota 26, p. 470.

31 Para su texto, 450 UNTS, p. 11.

32 Para su texto, 21 ILM, pp. 1261 y 1287 (1982).

33 Para sus textos, Derechos Humanos (1983), pp. 71y 77.
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para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion
de la Prostitucion Ajena también debe ser mencionado en rela-
cién con el tema de la esclavitud.?*

Las Naciones Unidas continuaron ocupandose frecuente-
mente de la cuestion de la esclavitud y subrayaron la relaciéon
estrecha entre los “efectos de la esclavitud, el apartheid y el
colonialismo”.?> Ademas del ya mencionado informe Engen,* es
menester sefialar la existencia de dos estudios preparados por
los Relatores Especiales Mohamed Awad?®” y Benjamin Whi-
taker.® En el estado actual de la evolucién de la legislacién in-
ternacional en materia de derechos humanos, la prohibicién
de la esclavitud ha sido considerada como jus cogens.®

Hokok

Las medidas internacionales adoptadas para mejorar la condi-
cién de grupos de trabajadores y para evitar la esclavitud, en
todas sus formas y manifestaciones, son de indudable impor-
tancia desde la perspectiva de este trabajo. En el caso de los mi-
grantes, parece haber un reconocimiento virtualmente gene-
ral de la necesidad de facilitar la preservacion de su identidad
e intereses grupales. En cuanto a la esclavitud, la pertenencia
grupal es en la actualidad menos relevante que en el pasado.
Las “practicas similares a la esclavitud”, sin embargo, afectan
particularmente, también en la actualidad, a determinados gru-
pos. Por esa razén se ha considerado necesario resumir en las
paginas precedentes los desarrollos que han tenido lugar en
ambas esferas.

3 Ibid., p. 78.

% Ver, por ejemplo, resolucién del Consejo Econémico y Social 1695 (LII),
del 2 de junio de 1972.

36 Supra, nota 28.

37 Doc. ONU E/4168 y Add. 1-5 (1965).

3 Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/1982.

3 Ver Warwick McKean, Equality and Discrimination under International
Law (1983), pp. 277 y ss.; Anne M. Trebilcock, “Slavery”, en 8 Encyclopedia
of Public International Law (1981), p. 484. Ver también el caso Barcelona
Traction, Light and Power Co., ICJ Reports 1970 (segunda fase), p. 32.
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Capitulo 11

EL DERECHO A LA EXISTENCIA:
LA CONVENCION CONTRA EL GENOCIDIO

La parte IV de este volumen esta dedicada a la forma en que el
derecho internacional y los derechos humanos modernos prote-
gen algunos derechos especificos de grupo. Desde un primer mo-
mento, y ante todo, el derecho internacional de posguerra de-
bié dar su respuesta a las lecciones del conflicto mas costoso de
la historia en términos de vidas humanas. Los responsables
por la construcciéon de un orden internacional dirigido hacia la
preservacion de la paz y la prevencion de crimenes horrendos
como los cometidos antes de, y durante, la Segunda Guerra Mun-
dial, tenian conciencia de la necesidad de evitar la repeticion de
politicas oficiales racistas dirigidas contra algunos grupos de-
terminados.

Por esta razon, uno de los primeros convenios en materia de
derechos humanos adoptados por las Naciones Unidas fue la Con-
vencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genoci-
dio! Aprobada por la Asamblea General, por una votacién de
55 a cero, el 9 de diciembre de 1948 —un dia antes de la adop-
cién de la Declaracién Universal de Derechos Humanos— la
Convencién entro en vigor en 1951, y ha sido ratificada por un
gran nimero de Estados.? Como lo expresara la Corte Interna-
cional de Justicia, “la Convencion fue adoptada en forma mani-
fiesta con un propésito puramente humano y civilizatorio”. Sus
origenes muestran que fue intensiéon de las Naciones Unidas

! Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 61.

2 En algunos casos, la ratificacion fue discutida durante décadas. Tal fue
la situacion en Estados Unidos, donde la ratificacién fue posible recién en oc-
tubre de 1988, casi 40 afios después de que el presidente Truman remitiera
su texto al Senado, y después de una serie de audiencias en las que se expresé
una fuerte oposicién a la ratificacion.

[257]
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“condenar y castigar el genocidio como un ‘crimen bajo el dere-
cho internacional’, que implica la denegacién del derecho a la
existencia de grupos humanos enteros, una denegacién que
sacude la conciencia de la especie humana y resulta en gran-
des pérdidas para la humanidad...”

Casi cuatro décadas después de que la Convencion entrara
en vigor, parece claro que su mayor significacion radica en la
afirmacion, por la comunidad internacional, del deber univer-
sal de proteger la existencia de los grupos, declarando que el
genocidio es un crimen internacional, ya sea cometido en tiem-
po de paz o en tiempo de guerra. La prohibiciéon del genocidio
es considerada hoy como un principio integrante del jus cogens.*
No obstante, la Convencién no incluye medidas de aplicacion,
por lo que ha ejercido escasa influencia en la prevencién de si-
tuaciones claramente genocidas en distintas partes del mun-
do, en las décadas recientes. Esta claro a todas luces que la
Convencion debe ser actualizada y, como se vera, se han dado
algunos pasos en esa direccién. Pero, en su conjunto, es uno de
los instrumentos basicos en la proteccion de los derechos gru-
pales, en la medida en que se refiere al derecho fundamental
de los grupos: la preservacion de su existencia.

La literatura sobre genocidio desde 1944, aiio en el que Re-
phael Lemkin acuié este vocablo novedoso para un crimen muy
antiguo,® es muy profusa.® Robinson y otros han analizado la

3 Reservations to the Convention on Genocide, ICJ Reports (1951), pp. 15-
69, en la p. 23.

4Ver, caso Barcelona Traction, Light and Power Co., ICJ Reports (1970),
paragrafos 33-34; también, McKean, Equality and Discrimination in Inter-
national Law, pp. 277 y ss.

5 Raphael Lemkin, Axis Rule in Occupied Europe (1944), “Genocide: A
New International Crime”, Revue Internationale de Droit Pénal (1946), p.
360, y “Genocide as a Crime in International Law”, 41 AJIL (1947), p. 145.
El vocablo “genocidio” ya aparece en la acusacién contra los criminales de
guerra alemanes en Nuremberg, 1945. Para el fallo de Nuremberg, 41 AJIL
(1947), p. 172.

6 Un comentario competente sobre la Convencién es el de Nehemiah Robin-
son, The Genocide Convention (1960), que contiene los textos de los proyec-
tos y de las resoluciones pertinentes, asi como las reservas a la Convencion
(el libro ha sido traducido al espafiol por el autor del presente volumen, bajo
el titulo La Convencidn sobre Genocidio, Buenos Aires, 1960). Ver, también,
entre otros, Leo Kuper, Genocide: Its Political Use in the Twentieth Century
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Convencion, a la luz de los trabajos preparatorios, asi como los
problemas especiales envueltos en su aplicacion. Dos Relato-
res Especiales, Nicodeme Ruihashyankiko y Ben Whitaker, fue-
ron nombrados por la Subcomisién para la Prevencion de Discri-
minacién y Proteccion de Minorias, y han preparado detallados
estudios sobre la Convencion.” Organizaciones No Gubernamen-
tales interesadas en la materia han presentado documentos que
tratan de algunos de los problemas relacionados con la Con-
vencion.® En consecuencia, aqui nos referiremos tan sélo, bre-
vemente a las disposiciones principales de la Convencién que
son especialmente pertinentes desde el punto de vista de nues-
tro tema, y trataremos de identificar las cuestiones que son
debatidas en la actualidad.

La Convencién tiene un preambulo y 19 articulos. El pream-
bulo se refiere a la Resolucién 96 (I) de la Asamblea General,
del 11 de diciembre de 1946, que es considerada mas amplia en
su alcance que la Convencion misma.’ El articulo I confirma
que el genocidio, ya sea cometido en tiempo de paz o en tiempo
de guerra, es un delito de derecho internacional que los Esta-
dos Partes se comprometen a prevenir y a sancionar.’

El articulo II, que desde el punto de vista que nos interesa
aqui es crucial, debe ser interpretado en forma restrictiva. El
articulo enumera los actos definidos como genocidio, “perpe-
trados con la intencién de destruir, total o parcialmente, a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal”.

Los cinco actos que constituyen genocidio son:

(1981) y The Prevention of Genocide (1985); Irving Horowitz, Taking Lives:
Genocide and State Power (1980).

7E/CN.4/Sub.2/416 (4 de julio de 1978), y E/CN.4/Sub.2/1985/6 y Corr. 1
(2 de julio y 29 de agosto de 1985), respectivamente.

8 Ver la declaraciéon del representante del Congreso Judio Mundial, Da-
niel Lack, E/CN.4/Sub.2/1984/SR.4.

®Ver Robinson, supra, nota 6, p. 54. La Resolucién también protegia a los
“grupos politicos” y se referia al genocidio cultural.

10 Robinson, en base a los trabajos preparatorios, puntualiza que la Con-
vencién no adopté el principio de la represion universal. Esto debe verse a la
luz de la evolucién de la actitud del derecho internacional frente a la cues-
tion de jurisdiccion universal.
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a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miem-
bros del grupo;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de exis-
tencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o
parcial;

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno
del grupo;

e) Traslado por fuerza de ninos del grupo a otro grupo.

Esta mas alla de toda duda que la Convencion fue influida
por los tragicos eventos de la Segunda Guerra Mundial y la
politica de exterminio seguida por los nazis contra los judios,
gitanos y otros grupos. Lo que tipifica el delito de genocidio es
la intencion de destruir al grupo. Claro que, como un grupo se
compone de individuos, su destrucciéon es s6lo posible median-
te actos cometidos contra individuos. Pero el objeto del crimen
de genocidio es el grupo; no cualquier grupo, sino los grupos
nacionales, étnicos, raciales o religiosos. Las propuestas de in-
cluir también a los grupos “politicos” fueron desestimadas en
la Sexta Comision, en base al argumento de que tales grupos
no son permanentes y su inclusién en la Convencién podria
disuadir a ciertos Estados de ratificarla.!! También se decidi6
dejar afuera a los grupos econémicos.

El delito de genocidio existe cuando se halla presente la in-
tencién de destruir al grupo “como tal”. Como lo prueba la his-
toria de la preparaciéon de la Convencion, las palabras “como
tal” fueron introducidas como consecuencia de una enmienda
venezolana, dirigida a evitar la posibilidad de que los delin-
cuentes puedan argiiir que el crimen no fue cometido a causa
de odio hacia el grupo mismo sino por otras razones, tales como

1 Kuper (Genocide ..., supra, nota 6, pp. 23 y ss.) opina que la Convencién
era el instrumento apropiado para acordar proteccién también a los grupos po-
liticos. Este punto de vista es compartido por Whitaker, quien también reco-
mienda que la definicion sea extendida, a fin de “incluir grupos sexuales tales
como mujeres, hombres, u homosexuales”. (Estudio mencionado supra, nota
7, pp. 16-18). Ruihashyankiko toma la posicién opuesta p. 23. El enfoque mas
restrictivo parece el correcto.
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las necesidades bélicas, el robo o la obtencion de ventajas ma-
teriales. La controversia sobre estos vocablos y su alcance tuvo
lugar tanto durante la consideracién del texto del proyecto como
después de la adopcion de la Convencion. Hubo casos en que de-
terminados gobiernos fueron acusados de actos genocidas, y se
defendieron con el argumento de la falta de intencién y, por
tanto, la inexistencia de genocidio.!?

La intencién no debe implicar necesariamente el deseo de des-
truir al grupo en su integridad. Las palabras “en parte” fueron
introducidas a fin de evitar toda duda.

Como lo senala Robinson,

[...] la intencién de destruir a una multitud de personas del mismo gru-
po, por causa de su pertenencia a este grupo, debe ser calificada como
genocidio, aun cuando esas personas constituyan sélo parte de un grupo,
ya sea dentro de un pais, en una regién o en una tinica comunidad, siem-
pre que la cantidad sea sustancial; la Convencién se propone encarar
los actos cometidos contra grandes nimeros y no contra individuos, aun
cuando éstos compartan las mismas caracteristicas grupales. Seran
los tribunales los que deberan decidir, en cada caso, si el nimero es su-
ficientemente grande.®

Como se ha indicado, la lista de actos que constituyen ge-
nocidio es restrictiva. Pero son muchos los problemas de inter-
pretacion que surgen con respecto a esos actos. El texto final
de la Convencién no incluye referencia alguna al “genocidio cul-
tural” —también denominado “etnocidio”— a pesar de que esa
inclusién habia sido propuesta en los primeros borradores. Du-
rante la preparaciéon de la Convencién hubo una seria contro-
versia acerca de la referencia al genocidio cultural, que si esta
mencionado en la Resolucion 96 (I) de la Asamblea General.
La controversia contintia todavia en la actualidad.

Quienes estaban en favor de la exclusion del genocidio cultu-
ral subrayaron la falta de precision del término y las grandes y
obvias diferencias que existen entre el exterminio masivo y el

2 Ver Kuper, ibid., pp. 33-35. También Robinson, supra, nota 6, pp. 60-61.

13 Robinson, ibid., p. 63. Segun Kuper, el genocidio es un crimen contra
una colectividad, ejecutado mediante exterminio masivo y con intensién ex-
plicita (Genocide... supra, nota 6, p. 86).
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despojo de derechos culturales. Hay quien sostiene, empero,
que, en vista de la experiencia contemporanea, deberia modi-
ficarse la Convencién para incluir una referencia al genocidio
cultural, a fin de ampliar el alcance de la definicién de genoci-
dio més alla del concepto estricto de la destruccion fisica de per-
sonas.

Ademas de genocidio, el articulo III sanciona también otros
actos, cuando estan relacionados con el genocidio, tales como la
asociacion para cometer genocidio, la instigacién directa y pu-
blica a cometer genocidio, la tentativa de genocidio y 1a compli-
cidad en el delito. El texto final no incorpord, como se habia pro-
puesto, la sancion de la propaganda publica dirigida a provocar
el genocidio, ni otras propuestas relativas a la disolucion de or-
ganizaciones cuyo proposito es la comisién de genocidio. Algu-
nas manifestaciones recientes, tales como los intentos de negar
la magnitud del genocidio durante la Segunda Guerra Mundial,
o de justificar a aquellos que lo cometieron, plantean la cuestién
acerca de si, en una posible revision de la Convencién, no deberia
prestarse atencion especial a estos aspectos del problema.

El articulo IV se refiere al castigo de las personas que hayan
cometido genocidio o algtn otro de los actos enumerados en el
articulo III, “ya se trate de gobernantes, funcionarios o particu-
lares”. El texto final no incorporé propuestas que hubieran de-
clarado expresamente inadmisible la defensa de obediencia
a o6rdenes superiores. Se han escuchado opiniones en favor de
agregar una disposicién semejante si la Convencion llega a ser
revisada.'® Escapa al marco de estas paginas examinar las cues-
tiones generales relacionadas con responsabilidad criminal,
6rdenes superiores, responsabilidad del Estado y otros temas
ligados a estas cuestiones.

14 Un documento que ya ha sido mencionado, supra, nota 8, reza: “Existen
abundantes ejemplos contemporaneos de denegacién de servicios cultura-
les, de violacién de derechos culturales, asi como de dafio y destruccién de
propiedad cultural, que podrian conducir al aniquilamiento de grupos nacio-
nales, étnicos o religiosos”. Para una opinién distinta, McKean (supra, nota
4, p. 110), quien sostiene que fue correcta la decision de eliminar la referen-
cia al genocidio cultural. Hubo también propuestas de incluir el ecocidio — des-
truccion del medio ambiente— en la nocién del genocidio.

15 Ver la declaracién mencionada supra, nota 8.
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Conforme a los términos del articulo V, los Estados contratan-
tes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus Constitucio-
nes respectivas, la legislaciéon necesaria para asegurar la apli-
cacion de la Convencién, especialmente mediante “sanciones
penales eficaces para castigar a las personas culpables de ge-
nocidio”, o de los otros actos asimilados a genocidio.!® Tales
personas —dispone el articulo VI— seran juzgadas por un tri-
bunal competente del Estado en cuyo territorio fue cometido el
acto, “o ante la corte penal internacional que sea competente
respecto a aquellas de las Partes contratantes que hayan reco-
nocido su jurisdiccion”. El articulo VI caus6é muchas dificulta-
des durante la preparacién de la Convencion, y fue considerado
inadecuado. Los problemas involucrados conciernen a cuestio-
nes tales como la jurisdiccién universal y el establecimiento de
una corte penal internacional, tal como lo resolvié la conferen-
cia de 1998 convocada por las Naciones Unidas.

Para los efectos de extradicion, el genocidio y los delitos asi-
milados a éste no seran considerados como delitos politicos, con-
forme al articulo VII. Las partes estan obligadas a conceder la
extradicién conforme a su legislacion y los tratados vigentes.
También este articulo fue objeto de criticas. Lo que seria perti-
nente aqui seria una disposicién basada en el principio de aut
dedere aut punire —conceder la extradicién o castigar— como
el que fue incluido en la maés reciente Convencion sobre Tortu-
ra.l” El articulo VIII —considerado por algunos superfluo y sin
valor practico— autoriza a los Estados Partes a recurrir a los
organos competentes de las Naciones Unidas, a fin de que és-
tos tomen, conforme a la Carta de la Organizacién, “las me-
didas que juzguen apropiadas para la prevencion y la repre-

16 Legislacion para tal efecto fue adoptada en unos pocos paises, tales como
Dinamarca, la Republica Federal de Alemania e Israel. Israel tiene una ley
especial, Num. 5710/50, sobre la Prevencion y el Castigo del Crimen de Ge-
nocidio. Para su texto en inglés, 4 Laws of the State of Israel (LSI) (5710-1949/
50), p. 101. El articulo 1, b) de la ley reproduce la terminologia del articulo IT
de la Convencién. Ver fallo en el caso Eichmann, H.C.336/61, 16 P.D. 2033,
Israel.

7 Ver articulos 7 y 8 de 1a Convencion sobre Tortura. Para su texto, Human
Rights (1988), p. 212. Para su andlisis, Natan Lerner, “The UN, Convention
on Torture”, 16 IYHR (1986), p. 126.
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sion” de actos de genocidio. Con todo, cabe sefialar que éste es
el inico articulo que se refiere a la prevencion del genocidio.

El articulo IX trata del papel de la Corte Internacional de Jus-
ticia. Las controversias entre los Estados Partes, relativas a la
interpretacion, aplicacion o ejecucion de la Convencién, inclu-
so las relativas a la responsabilidad de un Estado en materia
de genocidio, seran sometidas a la Corte, a peticiéon de una de
las partes en la controversia.

Los articulos siguientes contienen las clausulas finales usua-
les. La Convencion no tiene una disposicion sobre reservas. A
pedido de la Asamblea General, la Corte Internacional de Jus-
ticia ha emitido una opinién consultiva sobre la cuestion de las
reservas.'® Conforme a la misma, un Estado que hubiera formu-
lado una reserva sera considerado como parte en la Conven-
cion, siempre y cuando la reserva “sea compatible con el objeto
y el propésito de la Convencién”. Si un Estado Parte se opone a
una reserva, ese Estado podra considerar que el Estado que ha
hecho la reseva no es parte en el tratado.?

A pesar de las deficiencias o debilidades de la Convencion con
respecto a su ejecucion, no debe menospreciarse su significa-
cion, especialmente después de los sucesos de la Segunda Gue-
rra Mundial y de los juicios de Nuremberg. Lo mismo cabe decir
acerca de su influencia sobre la preparacion del Cédigo de De-
litos contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad y sobre los
intentos para el establecimiento de una jurisdiccion penal in-
ternacional. La Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad? in-
cluye especificamente el delito de genocidio, con lo que se subra-
ya el papel de la Convencion como un paso crucial en la prohi-
bicion y el castigo de los ataques, contra la existencia de grupos
nacionales, étnicos o religiosos, ya sea en tiempos de guerra o
de paz. Lamentablemente no han progresado las propuestas

18 Supra, nota 3, p. 20.

¥ Ibid., p. 24.

20 Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 62. Ver Natan Lerner, “The
Convention on the Non-Applicability of Statutory Limitations to War Crimes”,
4 ILR (1969), p. 512. En 1979, la Republica Federal de Alemania abolié la
prescripcién con respecto al delito de genocidio, que de lo contrario hubiera
entrado en vigor a partir del 31 de diciembre de 1979.
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encaminadas hacia la posibilidad de preparar un protocolo adi-
cional a la Convencion, estableciendo la jurisdiccién universal
en casos de genocidio.?!

Cinco décadas después de la adopcion de la Convencién so-
bre el Genocidio, el tema continia reclamando consideracién
internacional. Desde la Segunda Guerra Mundial millones de
personas han sido exterminadas con evidentes intenciones ge-
nocidas, de acuerdo con la definiciéon de la Convencion. El de-
recho a la vida del grupo es una condicién esencial para el goce
de todos sus otros derechos, y es menester mantener su pre-
servacion en forma permanente en el orden del dia de la comu-
nidad internacional.

A. “DEPURACION ETNICA”

El término “depuracion étnica” (“ethnic cleansing” en inglés) se
refiere a los graves crimenes cometidos en los primeros afios
de la década de los noventas en la ex Yugoslavia, dirigidos a
eliminar de territorios determinados a poblaciones de un ca-
racter racial o religioso sefialados. Aunque el término adquiri6
tragica popularidad por lo que ocurrié en lo que habia sido Yu-
goslavia, también en otras partes del mundo tuvieron lugar cri-
menes semejantes. El Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas consideré que se trataba de un fenémeno que amena-
zaba la paz y la seguridad mundial y decidi6 establecer dos
tribunales internacionales penales para reprimirlo, uno para
Yugoslavia y otro para Ruanda.?? Ambos tribunales han esta-
do funcionando y han dictado ya condenas.

A Ver el estudio de Whitaker, supra, nota 7, con respecto a las medidas
propuestas para combatir el genocidio. Ver también las recomendaciones
relativas a la prevencion del genocidio en el estudio de Ruihashyankiko, supra,
nota 7, pp. 172 y ss., y pp. 184 y ss. También la Resolucién 3074 (XXVIII), del
3 de diciembre de 1973, sobre Principios de cooperacion internacional en la
identificacion, detencién, extradicion y castigo de los culpables de crimenes
de guerra o de crimenes de lesa humanidad (Derechos Humanos, 1983, p. 64).

2 Ver resoluciones 808 (febrero 22, 1993) y 1995 (noviembre 8, 1994),
respectivamente. Sobre “depuracién étnica” ver mi libro Religion, Beliefs,
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Cuando este delito esta acompanado, como ocurrié6 en la rea-
lidad, por matanzas es asimilable al crimen de genocidio, ya
examinado. Aunque en su denominacién se acentia el elemento
étnico, con gran frecuencia se ha cometido por motivaciones de
orden religioso, o por la combinacién de ambos. Los dos tribu-
nales mencionados han sido los primeros tribunales interna-
cionales penales constituidos desde los juicios de Nuremberg y
Tokyo, y son una etapa importante en la evoluciéon del derecho
internacional penal. Esta ha culminado en 1998 en la celebra-
cién de la Conferencia Especial convocada por las Naciones Uni-
das a los efectos de establecer un tribunal penal internacional
permanente, entre cuyos objetivos esta el reprimir los crime-
nes de genocidio y depuracion étnica, entre otros. La resolucion
de crear el tribunal fue adoptada por una gran mayoria de vo-
tos de los Estados participantes y necesita 60 ratificaciones para
entrar en vigor. El nuevo tribunal ejercera su jurisdiccién so-
bre personas que hubieren cometido los mas serios crimenes de
interés internacional y sera complementario de las jurisdiccio-
nes penales nacionales. Desde el punto de vista de este capitu-
lo, constituye un paso adelante en la protecciéon de grupos ra-
ciales o religiosos amenazados.

and International Human Rights (2000). Existe abundante literatura al res-
pecto.



Capitulo 12

EDUCACION:
LA CONVENCION DE LA UNESCO

El derecho a la educacion es un derecho humano fundamen-
tal. En su respeto sin discriminacién estan interesados indivi-
duos, tales como los nifios, los estudiantes, los padres (o tutores
legales), los grupos y los Estados. Todos estos factores tienen,
debido a ese interés, derechos y deberes, y a veces sus respecti-
vos derechos pueden chocar entre si. En cuanto a los grupos, la
misma preservacion de la existencia de ellos esta estrechamente
relacionada con el derecho a la educacion. Al tratar sobre la Con-
vencion contra el Genocidio nos hemos referido a la discusién
acerca del genocidio cultural. Mas alla de la cuestion de si el ge-
nocidio cultural debe o no ser incluido en esa Convencion, esta
claro que un grupo considerara que su futuro esta amenazado
si lo despoja del derecho de asegurar que sus miembros pue-
dan recibir una educacion en consonancia con sus tradiciones
0 creencias, y en su propio idioma.

No es éste el lugar para definir en qué consiste la educacion,
ni para tratar del tema mas general de los derechos culturales,
una de las cinco categorias de derechos humanos protegidos
por los dos Pactos.! El articulo 26 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y el articulo 13 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales proclaman que toda
persona tiene derecho a la educacién.? El Pacto también impo-
ne a los Estados Partes el deber de respetar la libertad de los
padres o tutores legales “de escoger para sus hijos o pupilos es-
cuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas”,

1 Sobre derechos culturales, en general, ver Yoram Dinstein, “Cultural
Rights”, 9 IYHR (1979), p. 58; Imre Szabo, Cultural Rights (1974).
2 Para los textos respectivos, ver Derechos Humanos (1983).
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siempre que cumplan ciertas condiciones, y de “hacer que sus
hijos o pupilos reciban la educaciéon religiosa o moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones” (articulo 13.3). El ar-
ticulo 27 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos reconoce el
derecho de las personas que pertenezcan a minorias étnicas, re-
ligiosas o lingiiisticas, “en comun con los demas miembros de
su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practi-
car su propia religion y a emplear su propio idioma”. Los articu-
los 1, 5 y 6 de la Declaracién sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Intolerancia y Discriminacién Fundadas en la Reli-
gion o las Convicciones se ocupan de los derechos relacionados
con la educacién. Ya nos hemos referido a la Conferencia sobre
Libertad Religiosa en relacién con la educacion escolar. Diver-
sos articulos de las convenciones sobre poblaciones indigenas,
como ya se ha visto, son relevantes.

Este es el alcance limitado de los instrumentos generales so-
bre derechos humanos en cuanto a su tratamiento de los de-
rechos relacionados con la educacion. El articulo 27 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos no muestra una orientacién en
favor de los grupos, y los Pactos no dan respuesta a los inte-
rrogantes que pueden plantearse cuando un Estado y una mi-
noria o un grupo determinado compiten en el area de la educa-
cién. En algunos casos la competencia o el conflicto puede ser
tripartita, como cuando el Estado, el grupo y los padres (en al-
gunos casos hasta puede haber desacuerdo o conflicto entre am-
bos padres) pretenden todos tener un derecho exclusivo a deci-
dir qué clase de educacion recibira el nifio. Con frecuencia tales
cuestiones han debido ser decididas judicial o cuasi judicial-
mente, a nivel nacional e internacional.

Los 6rganos de las Naciones Unidas ya habian prestado aten-
cién al derecho a la educaciéon y a la norma de no discriminacién
en esta esfera anos antes de la adopcién de la Convencion res-
pectiva de la UNESCO y de los Pactos aprobados por las Na-
ciones Unidas.? Entre los temas discutidos figuré la convenien-
cia de adoptar un tratado separado sobre esta materia mientras

3 Sobre la historia de la preparacion de la Convencién, Warwick McKean,
Equality and Discrimination under International Law, pp. 128 y ss.
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las Naciones Unidas terminaban de preparar los Pactos. Cuan-
do finalmente la UNESCO fue invitada a preparar un instru-
mento apropiado, la Conferencia General de esta organizacion
aprobd, el 14 de diciembre de 1960, la Convenciéon Relativa a la
Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensenan-
za, que entré en vigor el 22 de mayo de 1962.*

El articulo 1 de la Convencién define “discriminacion” para
los efectos del documento, como

[...] toda distincién, exclusion, limitacién o preferencia fundada en la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, las opiniones politicas o de
cualquier otra indole, el origen nacional o social, la posicién econémica
o el nacimiento, que tenga por finalidad o por efecto destruir o alterar
la igualdad de trato en la esfera de la ensefianza.

Por “ensenanza”, para los efectos de la Convencion, se entien-
de la ensenanza en sus diversos tipos y grados, y comprende el
acceso a ésta, su nivel y su calidad, asi como las condiciones en
que se da. El articulo 1 enumera en especial algunos actos dis-
criminatorios, entre ellos el instituir o mantener, con la reser-
vas que resultan, como se verd, del articulo 2, sistemas o esta-
blecimientos de ensenanza separados para personas o grupos
(articulo 1.1, ¢) y el colocar a una persona o a un grupo en una
situacién incompatible con la dignidad humana (articulo 1.1, d).

El articulo 2, especialmente importante desde la perspecti-
va que aqui nos interesa, clarifica esa prohibicion. Ademas de
permitir sistemas o establecimientos de ensenanza separados
para alumnos de diferente sexo, el articulo enuncia una serie
de situaciones que no seran consideradas como constitutivas de
discriminacion. Tales son la creacion o el mantenimiento, por
motivos de orden religioso o lingtiistico, de sistemas o estableci-

4 Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 36. Para comentarios sobre la
Convencién, Hanna Saba, “La convention et Recommendation concernant
la lutte contre la discrimination dans le domaine de I'enseignement”, Annuaire
Francais de Droit Internacional (1960), p. 646, y “La UNESCO y los derechos
humanos”, en Las dimensiones internacionales de los derechos humanos, vol.
1 (1984), especialmente pp. 564-573; P. Merens, “L’application de la Con-
vention et la recommendation de 'TUNESCO concernant la lutte contre la dis-
crimination dans le domain de I'enseignement: un bilan provisoire”, Revue
des Droits de 'Homme/ Human Rights Journal (1968), p. 91.
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mientos separados que proporcionan una ensefianza conforme
a los deseos de los padres o tutores legales de los alumnos, siem-
pre que ello sea sobre una base facultativa y que la ensefianza
se ajuste a las normas que fijen las autoridades competentes.
Asimismo, no se considerara discriminatoria la creacién de es-
tablecimientos de ensefianza privados, siempre que su finali-
dad no sea lograr la exclusién de cualquier grupo, sino anadir
nuevas posibilidades de ensefianza a las que proporciona el po-
der publico, y de acuerdo con las normas pertinentes.

También el articulo 5 se relaciona con este aspecto. Comien-
za por proclamar que la educacion debe tender al pleno desen-
volvimiento de la personalidad humana, a reforzar el respeto de
los derechos humanos y las libertades fundamentales y a fo-
mentar la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas
las naciones y todos los grupos raciales o religiosos. Seguida-
mente establece que debe respetarse la libertad de los padres o
tutores legales de:

lo.Elegir para sus hijos establecimientos de ensefianza que no
sean los mantenidos por los poderes publicos, pero que res-
peten las normas minimas que puedan fijar o aprobar las
autoridades competentes, y

20.Dar a sus hijos, conforme a la legislacion de cada Estado,
la educacion religiosa y moral de acuerdo con sus propias
convicciones. No debe obligarse a ningtn individuo o gru-
po a recibir una instruccién religiosa incompatible con
sus convicciones.

El articulo 5 también reconoce a los miembros de las “mino-
rias nacionales” el derecho a ejercer las actividades docentes que
les sean propias, establecer y mantener escuelas y emplear y
ensenar su propio idioma, siempre y cuando ese derecho no se
gjerza de manera que impida a los miembros de las minorias
comprender la cultura y el idioma del conjunto de la colectivi-
dad y tomar parte en sus actividades, ni que comprometa la
soberania nacional. El nivel de ensefianza en esas escuelas no
serd inferior al nivel general, y la asistencia a las mismas sera
sobre una base facultativa. Hemos examinado con anteriori-
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dad los problemas relacionados con la nocién de “minoria na-
cional”.’

La Convencidn, a la que no se admitiran reservas (articulo
9), contiene una serie de disposiciones antidiscriminatorias de
caracter general (articulo 3) y lineamientos para la politica na-
cional, que los Estados Partes se comprometen a seguir a fin de
asegurar la igualdad de posibilidades y de trato en la esfera
de la ensefianza (articulo 4). Por el articulo 7, los Estados Par-
tes se obligan a indicar, en los informes periédicos que habran
de someter a la Conferencia General de la UNESCO, la legis-
lacién y las medidas que hubieren adoptado para aplicar la Con-
vencion.

Las controversias entre Estados Partes respecto a la inter-
pretacion o aplicacién de la Convencion se someteran, a pedido
de las mismas, a la Corte Internacional de Justicia, a falta de
otro procedimiento para resolver la controversia. El 10 de di-
ciembre de 1962 la Conferencia General de la UNESCO adopté
un Protocolo para instituir una Comisién de Conciliaciéon y Bue-
nos Oficios facultada para resolver las controversias a que pue-
da dar lugar la Convencién. La Comision esta integrada por 11
miembros, que deberan reunir las condiciones habituales es-
tablecidas para los miembros de este tipo de organismos.® El Pro-
tocolo contiene las reglas de procedimiento a seguir en los ca-
sos en que un Estado Parte somete una queja contra otro Estado
Parte, por estimar que el mismo no cumple las disposiciones
de la Convencion. El Protocolo se halla en vigor desde el 24 de
octubre de 1968.

La Convencion no tendra por efecto menoscabar los derechos
de que disfruten los individuos o los grupos en virtud de otros
acuerdos que no sean contrarios a la letra o al espiritu de la Con-
vencion (articulo 10). Si se analiza ésta en conjuncién con las
disposiciones respectivas de los instrumentos generales en ma-
teria de derechos humanos, ella implica un cierto progreso, mo-
derado, en la situacién legal existente con respecto a los dere-
chos de los grupos en materia de educacion. No obstante, son

5Ver capitulos 1y 2.
6 Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 40.
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muchos los problemas que quedan sin solucién, y no es sor-
prendente que la justicia internacional haya tenido que inter-
venir en casos relacionados con los mismos.

Algunas de las decisiones judiciales tomadas son de gran im-
portancia. En primer término, es menester mencionar el pro-
nunciamiento de la Corte Permanente de Justicia Internacional
en el caso de las Escuelas Minoritarias en Albania.” El intento
de Albania para eliminar todas las escuelas privadas en ese
pais, el cual fue llevado a la atencion de la Sociedad de las Nacio-
nes por la minoria griega en Albania, como una violacién de las
obligaciones del Estado con respecto a minorias, indujo a la Corte
a afirmar, en su Opinion Consultiva, que las minorias deben re-
cibir el mismo trato que la mayoria, no sélo formalmente sino
también en la realidad, en los hechos. Tal igualdad queda anula-
da si son eliminadas las instituciones educativas de la minoria.

Tres décadas mas tarde, en 1968, en el Caso Lingiiistico Bel-
ga, la Corte Europea de Derechos Humanos puntualiz6 cuales
son los limites del derecho a recibir educacion en el idioma de
la minoria.? En 1976, en el caso Kjeldsen et al.,’ la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos reafirmo el principio de que los pa-
dres son los principales responsables por la educacién de sus
hijos, y determiné que los Estados deben “respetar las convic-
ciones de los padres, ya se trate de convicciones religiosas o
filosoficas, a lo largo de todo el programa educativo”.?

Frecuentemente los tribunales internos han tenido que de-
cidir los numerosos conflictos que surgen entre los derechos y
los deberes del Estado, los de los grupos o minorias particula-
res y los de los padres. Un tribunal de Estados Unidos hubo de
decidir en el conflicto entre los deberes y derechos del Estado
de proporcionar una educacion general, y aquellos de una comu-

"PCIJ (AB/64, 1935).

8 6 Judgments and Decisions of the European Court of Human Rights, p. 35.

9 23 Judgments and Decisions of the European Court of Human Rights, p.
26 (1976). Sobre este particular, véase el caso Angelini v. Sweden, 10 EHRR
(1988), p. 123. Aqui, la Comisién Europea de Derechos Humanos decidi6é que
la politica sueca de proporcionar a todos los nifios en las escuelas publicas
una cierta ensefianza en materia de religién no viola las disposiciones de la
Convenciéon Europea, como lo sostuvieron padres de concepciones ateas.

© Ibid., p. 25.
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nidad religiosa especifica, interesada en asegurar la preserva-
cién de su modo de vida.!! En este caso el tribunal reconoci6 los
derechos de la comunidad amish con respecto a la educacién de
los miembros del grupo, pero tuvo que resolver una ardua al-
ternativa. Si el enfoque es de caracter pluralista, la opcién pue-
de ser mas facil que en otros casos, pero no hay duda alguna de
que el camino a recorrer para lograr el equilibrio entre los dere-
chos del Estado y los derechos de los grupos en materia de edu-
cacion es atun muy largo. Una vez obtenido ese equilibrio, toda-
via sera necesario encarar el conflicto entre los derechos del
grupo y los del individuo.

1 Wisconsin v. Yoder (406 US 205, 1972).






Capitulo 13

RELACIONES LABORALES:
LOS CONVENIOS DE LA OIT

El tratado més importante adoptado por la comunidad inter-
nacional para combatir la discriminacioén en el area especifica
de las relaciones laborales es el Convenio (Num. 111) relativo a
la Discriminaciéon en Materia de Empleo y Ocupacion, adopta-
do el 25 de junio de 1958 por la Conferencia General de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo, y en vigor desde el 15 de
junio de 1960.! Como ocurre en otros érdenes, también en la im-
portante esfera de las relaciones laborales la discriminacién
es generalmente la consecuencia de la pertenencia a un grupo,
aunque las victimas son, naturalmente, individuos. En algu-
nos casos, empero, grupos enteros, tales como trabajadores
migrantes, pueden estar sometidos colectivamente a un trato
diferente, discriminatorio, en cuanto a condiciones de empleo
u ocupacion.

El Convenio (Num. 111) y la Recomendacion de 1958 han sido
caracterizadas como los “texto basicos que han proporcionado
la inspiracién para los tratados adoptados subsiguientemente
por la UNESCO y por las Naciones Unidas en materia de dis-
criminacién”.? Estos y otros instrumentos de la OIT son conse-
cuentes con el principio de “igual remuneracién por un trabajo
de igual valor”, incorporado en la Constitucion de la OIT, y del
principio de la “igualdad de todos los seres humanos, indepen-
dientemente de la raza, la religion o el sexo”, tal cual esta procla-
mado en la Declaracion de 1944 Relativa a los Fines y Propési-

! Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 35.

2 Nicolas Valticos, “La Organizacién Internacional del Trabajo”, en Las
dimensiones internacionales de los derechos humanos (ed. Karel Vasak),
UNESCO (1979), t. I1, pp. 504 y ss.
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tos de la OIT, adoptada por la Conferencia Internacional del
Trabajo en Filadelfia.?

Para los efectos del Convenio (Num. 111), el término “discrimi-
nacién” comprende “cualquier distincién, exclusién o preferen-
cia basada en motivos de raza, color, sexo, religiéon, opinién poli-
tica, ascendencia nacional u origen social, que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion” (articulo 1.1, a). No hay referencia algu-
na a la intencion o el propésito, como en el caso de la Conven-
cion sobre Discriminacion Racial, y la lista de motivos es sus-
ceptible de los mismos comentarios y observaciones que se han
formulado con respecto a los listados similares en otros instru-
mentos.

Cualesquiera otros actos que tienen efectos analogos podran
también ser considerados discriminatorios por los Estados
Partes interesados, previa consulta con las organizaciones re-
presentativas de empleadores y de trabajadores, cuando exis-
tan, y con otros organismos apropiados (articulo 1.1, b). Pero esos
mismos actos no seran considerados como discriminacién si
estan basados “en las calificaciones exigidas para un empleo
determinado” (articulo 1.2).# De acuerdo con el articulo 4, las me-
didas que afecten a una persona “sobre la que recaiga sospe-
cha legitima” de que se dedica a una “actividad perjudicial para
la seguridad del Estado” no seran consideradas como discri-
minatorias, siempre que esa persona tenga derecho a recurrir
a un tribunal competente.

El articulo 5 autoriza “medidas especiales de proteccion o
asistencia” previstas en otros convenios o recomendaciones, asi
como otras medidas especiales destinadas a satisfacer los re-
querimientos particulares de personas a las que, por razones
de “sexo, edad, invalidez, cargas de familia o nivel social o cul-

3 Sobre 1a OIT y el problema de la discriminacién ver en general Valticos,
supra, nota 2; C. W. Jenks, Human Rights and International Labor Stan-
dards (1960) y Social Justice in the Law of Nations. The ILO Impact after
Fifty Years (1970).

4 Para la historia del articulo definitorio y las criticas contra el mismo,
ver Warwick McKean, Equality and Discrimination under International Law
(1983), pp. 124-128.
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tural”, generalmente se les reconoce la necesidad de proteccién
o asistencia especial. El articulo 5 no contiene una limitacion de
tiempo como la establecida en el articulo 1.4 de la Convenciéon
sobre Discriminaciéon Racial. Por otro lado, se refiere exclusi-
vamente a “personas”, omitiendo toda referencia a grupos, ya
sea en general o especificamente. Las palabras “nivel social o
cultural” pueden ser aplicables, sin embargo, para denotar una
referencia a algunos grupos especificos.?

Por los articulos 2 y 3 los Estados Partes se obligan a formu-
lar y llevar a cabo politicas nacionales que promuevan la igual-
dad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupa-
cion, con objeto de eliminar cualquier discriminacion. Para tal
efecto deberan tratar de obtener la cooperacién de las organi-
zaciones patronales y sindicales y de otros organismos apropia-
dos, promulgar legislacién adecuada y promover programas edu-
cativos ajustados a la politica deseada.

La OIT ha establecido 6rganos cuasi judiciales a fin de vigi-
lar la puesta en practica de los convenios laborales internacio-
nales, y tales 6rganos han desarrollado una jurisprudencia rele-
vante, basada en el examen de los informes sometidos por los
gobiernos y en los procedimientos originados en la presenta-
cién de quejas.b

Los instrumentos antidiscriminatorios en el campo laboral
no estan, por su naturaleza, orientados hacia los grupos. Su propo-
sito es garantizar la igualdad entre trabajadores individuales,
prescindiendo totalmente de su afiliacion o pertenencia grupal.
Pero como toda discriminacién es por regla general el resultado
de la pertenencia a un grupo determinado, los tratados en el
area de las relaciones laborales (todos ellos objeto de gran nu-
mero de ratificaciones y en especial la Convenciéon Ntum. 111) de-
ben ser mencionados en conexién con los derechos de grupo. En
su libro Human Rights and International Labor Standards, Jenks
senalaba en qué medida el problema de la discriminacion ejer-
ci6 influencia sobre los instrumentos adoptados por la OIT. Es-
cribe alli:

5 Ibid., p. 125.
6 Ver Valticos, supra, nota 2.
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La demanda insistente de igualdad de oportunidades plenas para las
minorias raciales en los principales paises industriales...; la creciente
ola de protestas contra la discriminacién por motivo de color en todas
sus formas en los paises ex coloniales y coloniales, asi como en aque-
llos paises independientes donde la cuestion se plantea de manera agu-
da; el problema complejo existente en comunidades multirraciales ta-
les como las de Malasia y el Africa Oriental y Central; el resentimiento
a lo largo de todo el mundo subdesarrollado...; la demanda de plena
igualdad en el seno de la comunidad nacional por parte de los parias
religiosos y sociales... y de las poblaciones indigenas no integradas...;
la discriminacién racial practicada por el régimen nazi y otras mani-
festaciones de antisemitismo;... la explotacién sistematica de la cues-
tién de la discriminacién como un instrumento de lucha politica; todos
estos factores, variados como son en su origen y en su naturaleza, se
han combinado para convertir el problema de la discriminacién en uno
de los problemas cruciales de la politica internacional contemporanea
y de la politica interna de muchos paises.”

La conciencia de la urgencia de encarar estas cuestiones se
refleja en los convenios de la OIT relativos a la discriminaciéon
con respecto al empleo y la ocupacion. El impacto que la labor
de la OIT, en esta esfera, ha tenido sobre las legislaciones na-
cionales esta ampliamente documentado.?

"Supra, nota 3, pp. 73-74.
8 Para una bibliografia sobre ese impacto, Jenks, Social Justice in the
Law of Nations, p. 81



Capitulo 14

LA IDENTIDAD DEL GRUPO:
LA DECLARACION DE LA UNESCO
SOBRE LA RAZA'Y LOS PREJUICIOS
RACIALES

La Declaracion sobre la Raza y los Prejuicios Raciales aprobada
undnimemente y por aclamaciéon por la Conferencia General
de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién,
la Ciencia y la Cultura (UNESCO), en su vigésima reunion, el
27 de noviembre de 1978, es el documento internacional mas
comprensivo sobre la proteccién de la identidad grupal. Ya con
anterioridad la UNESCO habia adoptado cuatro importantes
declaraciones sobre la cuestion racial, a saber: la Declaracion
sobre la Raza de 1950, la Declaracion sobre la Naturaleza de
la Raza y sobre las Diferencias Raciales de 1951, las Proposi-
ciones sobre los Aspectos Bioldgicos de la Raza, de 1964, y la
Declaracion sobre la Raza y el Prejuicio Racial de 1967.2 Las pri-
meras dos declaraciones se ocupan principalmente del aspecto
antropolégico del problema; las Proposiciones de 1964 subra-
yan que las diferencias en los logros culturales deben ser ex-
plicadas por la historia cultural de los pueblos, y no en funcién
de diferencias congénitas; la Declaracion de 1967 tuvo por pro-
posito clarificar la génesis de las teorias y los prejuicios en
base a un andlisis cientifico.?

La Declaraciéon de la UNESCO de 1978 incorpor6 conceptos
novedosos y ciertos elementos que ain no estan plenamente
reconocidos como derechos humanos por el derecho internacio-
nal, principalmente en la esfera en que raza e identidad cultu-

! Para su texto. Derechos Humanos (1983), p. 57. Para un comentario,
Natan Lerner, “New Concepts in the UNESCO Declaration on Race and Racial
Prejudice”, 3 Human Rights Quarterly (1) 1981, p. 48.

2 Para su texto, UNESCO, Four Declarations on the Race Question (1969).

3 Declaracion del Director General de la UNESCO, SS-78/Conf. 201/INF.
3, p. 2, 13 de marzo de 1978.
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ral se superponen.* La nocion de grupo y los derechos pertene-
cientes al grupo, o a los miembros del grupo como tales, estan
estrechamente relacionados con esta cuestion.

Por supuesto, la Declaraciéon de la UNESCO no es un trata-
do obligatorio, pero obtuvo amplio apoyo. Fue aprobada unani-
memente y por aclamaciéon simultdneamente con una resolu-
cion sobre puesta en practica.® Esto puede ser considerado como
una indicacién de la medida en que los principios que procla-
ma ya han pasado a ser parte integrante del derecho interna-
cional de los derechos humanos.

A. PREPARACION DE LA DECLARACION

En su 17a. sesion la Conferencia General de la UNESCO apro-
b6 su Resolucién 10.1, invitando al Director General a prepa-
rar, en base a la mencionada Declaracion sobre la Raza y el
Prejuicio Racial de 1967, un estudio preliminar sobre los as-
pectos legales y técnicos de un proyecto de Declaracion sobre
la Raza y el Prejuicio Racial. El estudio® fue sometido a la vigé-
sima sesion, en la cual la Conferencia General decidi6 (por Re-
soluciéon 18 C/5.11) preparar un proyecto de declaracién para
ser sometido a la 19a. sesi6n, como una contribuciéon al Dece-
nio de la Lucha Contra el Racismo y la Discriminaciéon Racial.
Una reunion de expertos gubernamentales fue encargada de
preparar el proyecto de declaracion, para ser sometido a la
Conferencia General.

El Director General circulé entre los Estados miembros un
proyecto de declaracion preliminar, solicitando comentarios y
sugestiones, que serian transmitidos a la reunion de exper-
tos.” En su 19a. sesion, la Conferencia General, por Resolucion

4 Sobre derechos culturales, Imre Szabo, Cultural Rights; Yoram Dinstein,
“Cultural Rights”, 9 IYHR (1979), p. 58.

5 Para el texto de la resolucion, Natan Lerner, The UN Convention on the
Elimination of All Forms of Racial Discrimination, p. 243.

6 UNESCO, 18 C/36.

T"UNESCO, Comité de Expertos Gubernamentales para la Preparacion
de un Proyecto de Declaraciéon (SHC/MD/33), 14 de junio de 1976.
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3.173, aprobé el contenido sustancial del proyecto en general e
invité al Director General a preparar un proyecto de declara-
cién preliminar revisado, a fin de ser sometido a la reunién de
representantes gubernamentales a celebrarse en 1977. En abril
de 1977 el Director General convocé a una reunién de especialis-
tas en derechos humanos. Con base en su dictamen se preparé
un documento de trabajo® para la reuniéon de representantes
de gobiernos, celebrada del 13 al 20 de marzo de 1978, con la
participacion de representantes de 100 Estados miembros de
la UNESCO. Se propusieron 95 enmiendas al documento, y va-
rias delegaciones expresaron reservas con respecto al lenguaje
del preambulo y de algunos articulos. El proyecto fue aproba-
do, no obstante, por consenso, sin oposicién alguna y sin voto.

B. CONTENIDO DE LA DECLARACION

La Declaracion de la UNESCO comprende un extenso y elabo-
rado preambulo y diez articulos. Los primeros cinco articulos
se refieren a los variados aspectos biolégicos, sociolégicos, eco-
némicos, politicos y culturales involucrados en el problema
racial; los articulos 6, 8 y 10 tratan de la responsabilidad de los
Estados individuos y organizaciones internacionales; el articu-
lo 7 describe el papel del derecho en la lucha contra el racismo
al nivel nacional; el articulo 9 encara el problema desde el an-
gulo del derecho internacional, y se refiere a medidas especia-
les (accion afirmativa). La influencia de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Discriminacién Racial es facilmen-
te discernible en muchos de los articulos de la Declaracion.
El preambulo se refiere a los propésitos de la UNESCO, al
proceso de descolonizacién y a la creacion de nuevas posibi-
lidades de eliminar la plaga del racismo. El texto reitera la uni-
dad intrinseca de la especie humana y la igualdad fundamen-
tal de todos los seres humanos y todos los pueblos, y confirma
la adhesion a los principios proclamados por los principales
instrumentos internacionales que se ocupan de los derechos

8 SS-77/CONF. 201/1.
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humanos y de la discriminacion racial. También reafirma el de-
seo de la Conferencia General de participar en la aplicaciéon del
Programa del Decenio de la Lucha contra el Racismo y la Dis-
criminacion Racial, tal como fue definido por la Asamblea Ge-
neral de la ONU en su 280. periodo de sesiones.’

Finalmente, expresa su viva indignacién ante los estragos cau-
sados por el racismo y las actitudes que engendran la exclu-
sion, la humillacién y la explotacion, o la asimilacién forzada de
los miembros de “grupos desfavorecidos”. La preocupacién de la
Declaracion con respecto a la preservacion de las caracteristicas
distintivas de los grupos se torna evidente en el preambulo.

El articulo 1 refleja el caracter interdisciplinario de la Decla-
racion. Su primer parrafo determina que todos los seres huma-
nos pertenecen a la misma especie y tienen el mismo origen. El
segundo parrafo proclama, por vez primera en un instrumento
internacional, el derecho de los individuos y los grupos “a ser
diferentes, a considerarse y ser considerados como tales”. Este
derecho se relaciona con el derecho a no ser forzados a asimi-
larse, tal como lo enuncia el preambulo.!° La diversidad de las
formas de vida y el derecho a la diferencia no pueden servir de
pretexto a los prejuicios raciales, ni legitimar practicas discri-
minatorias, o formas de segregacion como el apartheid, ni clasifi-
caciones jerarquizadas de las naciones y los pueblos (parrafos
2y 5). Este concepto es reiterado en el articulo 2, parrafo 1.

El tercer parrafo del articulo 1 trata de las consecuencias del
derecho a ser diferente, un derecho que incluye el de conservar
la identidad cultural. Las diferencias fundadas en la diversi-

¥ La referencia a la resolucion de la Asamblea General mencionada refle-
ja el deseo de evitar controversias relacionadas con la luego anulada resolu-
cién de la Asamblea General de 1975 sobre sionismo y racismo. Ver SS-78/
CONF. 201/DR.30.

10 La Declaracién no elabora la nocién del derecho a ser diferente. El dere-
cho es reconocido a los individuos, asi como a los grupos. El Informe explica-
tivo (20C/18) aclara, sin embargo, que el derecho a ser diferente debe ser inter-
pretado, para individuos y grupos, como la posibilidad de vivir sus vidas “sin
necesidad de abandonar su identidad esencial”. Pareciera que la referencia
a este derecho debiera ser interpretada como un derecho del individuo como
miembro del grupo. De otra manera podria implicar el reconocimiento del
derecho a un comportamiento extravagante, cosa que ciertamente no fue la
intencion de los redactores.
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dad de las culturas, del medio ambiente y de la historia son
legitimas, y la identidad de origen no afecta en modo alguno la
facultad que tienen los seres humanos de vivir diferentemente.
Las diferencias culturales no tienen una fundamentacion ge-
nética, y las caracteristicas culturales no deben ser atribuidas
a influencias genéticas hereditarias. El Informe explicativo se-
nala que este parrafo condena implicitamente las politicas y
practicas susceptibles de conducir a la asimilacién forzada de
los grupos nacionales, religiosos, lingiiisticos, culturales y étni-
cos, afirmando el principio de la autonomia cultural como “un
prerrequisito esencial para la independencia de los pueblos™.!!

Los parrafos 4 y 5 afirman que todos los pueblos estan dota-
dos de las mismas facultades para alcanzar la plenitud del desa-
rrollo intelectual, técnico, social, econémico, cultural y politi-
co, y que las diferencias entre las realizaciones de los diversos
pueblos se explican enteramente por factores geograficos, his-
toricos, politicos, econémicos, sociales y culturales. Esto impli-
ca la condena de toda teoria que pretenda que existen diferen-
cias cualitativas entre los pueblos y la ratificacién del principio
de que no hay una relacién directa entre las caracteristicas fisi-
cas y la capacidad intelectual.!?

El articulo 2 de la Declaracion no contiene definicién algu-
na, en términos técnicos o legales, del racismo. Puede conside-
rarsele, sin embargo, como un catdlogo de practicas cubiertas
por el término racismo. El primer parrafo condena toda teoria
que afirme que existen grupos raciales o étnicos superiores e in-
feriores, negando a tales teorias todo fundamento cientifico. El
parrafo 2 enumera una serie de manifestaciones de racismo, ta-
les como: ideologias racistas; actitudes fundadas en prejuicios
raciales; comportamiento discriminatorio; practicas institucio-
nalizadas que provocan la desigualdad racial; la justificacion,
en términos morales y cientificos, de relaciones discriminatorias
entre grupos, y legislacion y practicas discriminatorias. Este
parrafo también pone en evidencia las consecuencias del racis-
mo para sus victimas, para las naciones en general y para la

1 Informe explicativo (20C/18).
2 Ibid.
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cooperacion, la paz y la seguridad internacionales. El parrafo
3 se refiere a la vinculacién entre el prejuicio racial y las condi-
ciones econémicas y sociales de las respectivas sociedades, con-
siderando el racismo como un fenémeno social esencialmente.!?

El articulo 3 de la Declaracion se ocupa de la incompatibi-
lidad entre la discriminacién racial y un orden internacional
justo. Elabora un concepto que sé6lo recientemente ha sido in-
corporado al campo de los derechos humanos: el derecho al de-
sarrollo integral de todos los seres y grupos humanos.!* Este
derecho implica un acceso en plena igualdad a los medios de pro-
greso y de realizacion colectiva e individual, en un clima de res-
peto por los valores de la civilizacion y de las culturas naciona-
les y universales. Se advierte aqui, nuevamente, la preocupacion
por la preservacion de la individualidad y de los valores de los
grupos y de las culturas.

El articulo 4 condena la segregacion racial y el apartheid.'® El
apartheid es comparado con el genocidio y considerado un cri-
men contra la humanidad que perturba gravemente la paz y la
seguridad internacionales. Otras politicas y practicas de se-
gregacion y discriminacion racial son descritas como crimenes
contra la conciencia y la dignidad de la humanidad, que pue-
den crear tensiones politicas y perturbar gravemente la paz y
la seguridad internacionales.

En sus tres parrafos, el articulo 5 trata de la cuestiéon que cons-
tituye la preocupacion central de la UNESCO: la relacion entre
la cultura, la educacion y la comunicacién, por un lado, y por el
otro, la discriminacién racial. El derecho de todos los grupos
humanos a la identidad cultural y al desarrollo de su propia
vida cultural en el marco nacional e internacional es reafirma-
do en el parrafo 1, en la inteligencia de que corresponde a cada

13 El articulo 2 de la Declaracién debe ser comparado con el articulo 1 de
la Convencion contra la Discriminacién Racial. La Declaracién se refiere a
racismo y prejuicio racial, terminos mas flexibles que el concepto de discri-
minacion racial, bien definido en derecho.

4 Sobre este derecho, ver la Declaracion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho al Desarrollo, adoptada el 4 de diciembre de 1986. Para su texto De-
rechos Humanos, vol. 1. 2a. parte (ST/HR/I/Rev.5), p. 565.

15 Una referencia directa a Sudafrica en relacion con el apartheid fue eli-
minada del proyecto en la reunién de representantes gubernamentales.
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grupo el derecho de decidir con toda libertad en qué medida pre-
fiere mantener su propia cultura e identidad o incorporarse a
la cultura dominante.!® El parrafo 2 subraya la responsabili-
dad del Estado en materia de educacion, e insta a tomar las me-
didas adecuadas para remediar las restricciones impuestas
a determinados grupos raciales o étnicos en lo que respecta al
nivel de educacién y al nivel de vida.

El parrafo 3 se refiere a la funcién que corresponde, en la pre-
vencion del racismo, a los grandes medios de informacién y a
“quienes los controlan”.!”

El primer parrafo del articulo 6 se refiere a la responsabili-
dad primordial del Estado en la aplicacién de los derechos hu-
manos para todos los individuos y todos los grupos humanos,
en condiciones de plena igualdad. El Estado debe tomar las
medidas adecuadas, incluso por via legislativa, sobre todo en
las esferas de la educacion, la cultura y la informacién, para
prevenir y prohibir el racismo, la propaganda racista, la segre-
gacion racial y el apartheid (parrafo 2). El parrafo 3 impone al
Estado el deber de establecer un aparato administrativo para
investigar los casos de discriminacion racial y de adoptar pro-
gramas de “medidas positivas” para promover un verdadero
respeto mutuo entre los grupos humanos. También deberan apli-
carse programas especiales para mejorar la situaciéon de los
grupos menos favorecidos. Este parrafo indica la aceptacion de
lo que se denomina accién afirmativa.

El articulo 7 —que debe ser comparado con el discutido articu-
lo 4 de la Convencién contra la Discriminaciéon Racial— desta-
ca la funcion del derecho como “uno de los principales medios
para conseguir la igualdad, en dignidad y en derechos, entre
los individuos, y de reprimir toda propaganda, toda organiza-
cion y toda practica” que se inspiren en ideas o teorias racis-
tas, o que pretendan justificar o estimular el odio y la discrimi-
nacion racial. Como lo puntualiza el Informe explicativo, las

16 Ver el Informe explicativo (20C/18).

7 En la reunién de representantes de los gobiernos se agreg6 al parrafo 3
la frase “teniendo debidamente en cuenta los principios formulados en la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, en especial el principio de la
libertad de expresién”.
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medidas legales a ser tomadas deben ser preventivas —espe-
cialmente en la esfera de la educacién y de la informacién—,
asi como punitivas.'®

El articulo 8 de la Declaracién amplia, en su parrafo 1, el
concepto de los deberes de los individuos respecto de sus se-
mejantes, de la sociedad en que viven y de la comunidad inter-
nacional. Notables entre esos deberes son la promocién de la
armonia entre los pueblos, 1a lucha contra el racismo y los pre-
juicios raciales, y la contribucién a la eliminacién de la discri-
minacién racial.

El segundo parrafo se ocupa de los deberes particulares de
los especialistas de las ciencias naturales, las ciencias sociales
y los estudios culturales, asi como las organizaciones y asocia-
ciones cientificas, en la lucha contra el racismo. La Declaracion
los insta a realizar investigaciones objetivas y a procurar (pa-
rrafo 3) que sus trabajos no sean distorsionados y que el ptblico
comprenda sus resultados.

El articulo 9 contiene varios conceptos no incorporados en
instrumentos anteriores. Su primer parrafo proclama que toda
forma de discriminacién racial practicada por el Estado cons-
tituye una violacion del derecho internacional, que entrana su
responsabilidad internacional. Esa responsabilidad deriva del
hecho de que el principio de la igualdad en dignidad y derechos
de todos los seres humanos y de todos los pueblos “es un prin-
cipio generalmente aceptado y reconocido por el derecho inter-
nacional”.

El parrafo 2 llama a tomar medidas especiales —que im-
plican accién afirmativa— prestando atencion particular a los
grupos raciales o étnicos social o econémicamente desfa-
vorecidos, principalmente en lo que respecta a vivienda, em-
pleo, salud, preservacién de su cultura y de sus valores y pro-
mocion social y profesional.

El parrafo 3 esta dedicado en particular a la situacién de los
grupos de poblacion de origen extranjero, en especial a los tra-
bajadores migrantes y sus familias. Tales grupos no sélo deben
ser protegidos contra la discriminacion; debe facilitarseles la

18 Informe explicativo (20C/18).
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adaptacion al medio ambiente y la promocién profesional, con
miras a su reintegracion ulterior a su pais de origen. Debe ga-
rantizarse el respeto de su dignidad y de sus valores cultura-
les, y debe favorecerse la ensefianza de su lengua materna a los
nifios.

Como se ha indicado, junto con la Declaracion, la Conferen-
cia General de la UNESCO aprobé una resolucién para su apli-
cacién. Esta no establece ningtin mecanismo especial. El Di-
rector General es invitado a tomar las medidas necesarias a
tal efecto. Urge a los Estados miembros a tomar medidas y
a transmitir al Director General toda la informacion necesaria
concerniente a la puesta en practica de los principios procla-
mados en la Declaracion.

El informe presentado por el Director General se basara en
la informacién proporcionada por los Estados miembros, asi
como en cualquier otra informacién sustentada en pruebas fi-
dedignas que haya podido reunir por cualesquiera medios que
considerara apropiados, utilizando a tal fin, si lo reputa acon-
sejable, 1a ayuda de expertos independientes. El articulo 10 de
la Declaracién autoriza la cooperacion de Organizaciones No
Gubernamentales. La resolucién sobre aplicacién (articulo 2)
permite también servirse de otras fuentes de informacion, ta-
les como organismos nacionales especializados que se ocupan de
relaciones raciales o individuos particularmente competentes.

Se han adoptado algunas medidas para facilitar la coordina-
cion entre el sistema de puesta en practica establecido por la
Declaracion y el mecanismo existente bajo la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Discriminacién Racial, a fin de evi-
tar duplicacién.?

Aunque no es el equivalente de un tratado obligatorio o de
una recomendacion en el sentido normativo, la Declaracion pue-
de llegar a ser un instrumento importante en la lucha contra
el racismo y el prejuicio racial, siempre y cuando los Estados
miembros estén politicamente dispuestos a darle “un apoyo de

largo alcance y a aplicar sus disposiciones”.?

19 UN GAOR Supp. 18 (A/33) 1978, pp. 39-61, 405-406.
2 §S.78/CONF. 201/INF. 3, p. 1.
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Desde la perspectiva que aqui nos interesa, la principal con-
tribucién de la Declaracién parece ser, a esta altura, la inclu-
si6n en la misma de varios conceptos novedosos y su énfasis
sobre la necesidad de proteger la identidad y el pleno desarro-
llo de los grupos pertinentes. Igualmente importantes son la
afirmacion del derecho a ser diferente y del derecho a la iden-
tidad cultural, la proteccién contra la asimilacion forzada y el
reconocimiento de la legitimidad de medidas de accién afirma-
tiva, particularmente para los grupos menos favorecidos, como
los trabajadores migrantes.



Capitulo 15

EL PROGRESO DEL GRUPO RACIAL
O RELIGIOSO:
TRATAMIENTO PREFERENCIAL
(Accion afirmativa)

En este capitulo utilizaremos como equivalentes los términos
“tratamiento preferencial” y “accién afirmativa”. Este tltimo
ha sido empleado desde comienzos de la década de los sesentas
cuando el presidente Kennedy hizo uso del mismo para descri-
bir la politica oficial destinada a “superar los efectos presentes
de la discriminacién racial en el pasado”.! “Descriminacion al
revés” es otro término para referirse al mismo fenémeno, con-
sistente en lo esencial en acuerdos, en base a los cuales la ley
autoriza medidas especiales o diferencias en el trato hacia di-
versas personas, cuando existen ciertas condiciones, apartan-
dose en tales casos del principio de la igualdad formal entre
todos. Por lo general, tales medidas tienden a proteger o pro-
mover el bienestar de los miembros de un grupo de la sociedad
anteriormente objeto de discriminacion, siempre y cuando el gru-
po en cuestion desee que tales medidas se adopten.

Por supuesto, las mismas se justifican sélo cuando estan basa-
das en las necesidades especificas del grupo y no en la mera
pertenencia a un grupo —caracterizado por la raza, el color, la
religion o el idioma— per se. En general, la tendencia es au-
torizar medidas de tratamiento preferencial sélo en forma tem-
poral. Deben cesar una vez que se ha logrado el propésito bus-
cado. En ningtn caso debe la accién afirmativa degenerar en
discriminacién.

Ver Bruce E. Williams, “Preface”, International Perspectives of Affirmative
Action, Conference Report, The Rockefeller Foundation (1984), p. V. Este
volumen contiene estudios sobre la materia en nueve paises y proporciona
un panorama comprensivo del tema, acerca del cual existe una enorme lite-
ratura de anos recientes.
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Elintenso e importante debate sobre la moralidad, justifica-
cién y legalidad de la accién afirmativa esta mas alla del marco
de esta obra. Durante décadas tribunales y juristas de varios
paises han estado debatiendo constantemente este problema.
La Suprema Corte de Estados Unidos se ha pronunciado en ca-
sos famosos relacionados con la accién afirmativa, en particu-
lar en relaciéon con la poblacién de color de ese pais. Su labor
resulté en:

[...] muchas opiniones separadas y disidentes y en tanta confusién que,
como ocurri6 con los griegos cuando sometian sus preguntas al oracu-
lo, las partes ante la Suprema Corte —desde el gobierno de Reagan
hasta la Asociacién Nacional para el Progreso de la Gente de Color—
siempre pudieron sostener que la respuesta recibida apoyaba sus res-
pectivas posiciones.?

La relacion entre el tema de la accion afirmativa y la cues-
tion de los derechos de los grupos raciales y religiosos parece
ser incuestionable. Enfrentandose con quienes se oponen al
tratamiento preferencial en base al argumento de que los gru-
pos no son entidades calificadas para invocar reclamos, nece-
sidades o méritos, y también a consecuencia de los peligros de
inclusion excesiva o de quedarse cortos, Wojciech Sadurski jus-
tifica el enfoque colectivo en los casos en que la gente “es dis-
criminada por su pertenencia a cierto grupo y no por razon de
sus caracteristicas individuales”. Si bien en principio la carga
de la prueba debiera ser colocada sobre aquellos que deman-
dan tratamiento preferencial sobre la base grupal, tal prueba
es innecesaria cuando la discriminacion y el perjuicio contra un
grupo particular crean “un clima social general tal que cada uno
de los miembros es necesariamente afectado por el mismo”.?

El propésito de este capitulo es examinar la forma en que los
derechos humanos modernos se ocupan del tema de la accién
afirmativa. El instrumento internacional mas importante que
ha aceptado este principio es la Convencion contra la Discri-

2 “Reaffirmative Action?”, The Economist, 23 de noviembre de 1985, p. 46.
3Wojciech Sadurski, “The Morality of Preferential Treatment”, 14
Melbourne University Law Review (diciembre de 1984), p. 590.
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minaciéon Racial, que se refiere a la accién afirmativa en dos
articulos, cuyos textos han sido criticados porque “exacerban
las dificultades a causa de su falta de precision”.*

El articulo 1, parrafo 4, reza:

Las medidas especiales tomadas con el fin exclusivo de asegurar el ade-
cuado progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas perso-
nas que requieran la proteccién que pueda ser necesaria con objeto de
garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales no se considera-
ran como medidas de discriminacion racial, siempre que no conduzcan,
como consecuencia, al mantenimiento de derechos distintos para los
diferentes grupos raciales y que no se mantengan en vigor después de
alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron.

El articulo 2, que trata de las obligaciones de los Estados,
expresa en su parrafo 2:

Los Estados Partes tomaran, cuando las circunstancias lo aconsejen, me-
didas especiales y concretas, en las esferas social, econémica, cultural
y en otras esferas, para asegurar el adecuado desenvolvimiento y pro-
teccién de ciertos grupos raciales o de personas pertenecientes a estos
grupos, con el fin de garantizar en condiciones de igualdad el pleno
disfrute por dichas personas de los derechos humanos y de las liberta-
des fundamentales. Esas medidas en ningin caso podran tener como
consecuencia el mantenimiento de derechos desiguales o separados para
los diversos grupos raciales después de alcanzados los objetivos para los
cuales se tomaron.

La razon para la adopcion de dos disposiciones separadas que
se refieren a la accién afirmativa fue metodolégica: el articulo
1 determina que, en ciertas condiciones, las medidas especia-
les que implican tratamiento preferencial no constituyen dis-
criminacién; el articulo 2 se refiere a los deberes de los Esta-
dos Partes. En la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminaciéon Racial se
ha incluido sélo una disposicion a este respecto —el articulo 2,

4 Theodor Meron, Human Rights Law-Making in the United Nations (1986),
p. 44.
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parrafo 3— que se refiere a “medidas especiales y concretas”,
que se adoptaran “cuando las circunstancias lo aconsejen”,

[...] para asegurar el adecuado desenvolvimiento o proteccion de las
personas que pertenezcan a determinados grupos raciales, con el fin
de garantizar el pleno disfrute por dichas personas de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales. Esas medidas en ningtin
caso podran tener como consecuencia el mantenimiento de derechos
desiguales o separados para los diversos grupos raciales.’

Las diferencias terminolégicas en la Convencion estan rela-
cionadas con las dificultades que surgieron en la preparacién
del texto. Hubo propuestas de suprimir el parrafo 4 del articu-
lo 1. La cuestién de los derechos de grupo causé considerable
controversia. Algunos representantes sostuvieron que seria erroé-
neo subrayar el tema grupal y que era conveniente no poner
énfasis sobre las distinciones entre los diferentes grupos racia-
les. La meta debia ser asegurar que personas pertenecientes a
tales grupos puedan ser integradas a la comunidad. Se deci-
dié, sin embargo, que la Convencién extenderia su proteccién a
grupos tanto como a individuos. Otros problemas fueron causa-
dos por el uso de vocablos “subdesarrollados”, asi como por los
diferentes enfoques con respecto a cuestiones de “integracion y
asimilacién de ciertos grupos en comparacion con el resto de la
sociedad”.®

El texto final de la Convencién pone en evidencia que no sélo
se consideran legitimos, de acuerdo con el derecho internacio-
nal, los programas de accién afirmativa, sino que se espera que
los Estados Partes, cuando sea necesario, adopten “medidas es-
peciales y concretas” con el fin de asegurar el progreso, el de-
sarrollo y la proteccion adecuados de ciertos grupos o de indi-
viduos que requieran tal protecciéon. Tales medidas seran de
caracter temporal y cesaran una vez alcanzada la igualdad.
Como lo destaca Meron, se dejo6 a los Estados un margen consi-
derable de discrecion. Los articulos 1.4 y 2.2 estan redactados

5 Para el texto de la Declaracién, Derechos Humanos (1983), p. 24.

6 Declaracion de los sefiores Krishnaswami (India) y Santa Cruz (Chile),
E/CN.4/Sub.2/SR.416, pp. 12-13. Ver, Lerner, The UN Convention on the
Elimination of All Forms of Racial Discrimination (1980), pp. 32-33 y 39.
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en forma imprecisa, pero parece claro que su propésito es pro-
teger a los grupos como tales y a los miembros individuales del
grupo. La Convencién no define qué es un grupo, pero se refie-
re a los grupos raciales o étnicos, en el sentido amplio que he-
mos indicado en el capitulo consagrado en general a esta Con-
vencion.

En la aplicacion de la Convencion, el Comité para la Elimi-
nacién de la Discriminacion Racial (CERD), como se ha visto,
solicit6 frecuentemente informacion de los Estados Partes con
respecto a la naturaleza de las medidas adoptadas, en el espiri-
tu de los articulos 1.4 y 2.2. En su practica, el Comité conside-
r6 las situaciones de las poblaciones indigenas de América, Aus-
tralia y Nueva Zelanda, de los lapones y gitanos, y de ciertos
grupos étnicos en Estados multinacionales.”

La Convencion de la OIT sobre poblaciones indigenas y pue-
blos tribales,? tanto en su texto de 1957 como en el texto revisa-
do en 1989, insta a tomar medidas especiales que implican tra-
tamiento preferencial, siempre y cuando no sean contrarias a
los deseos libremente expresados de los grupos interesados y no
prejuzguen el goce de derechos igualitarios en forma alguna.
Como se ha visto, el mejoramiento de las condiciones de vida y
trabajo y de los niveles de salud y educacion de los grupos indi-
genas han de ser considerados materia de prioridad. También
deben tomarse medidas especiales con respecto al reclutamiento
y las condiciones de empleo, asi como también en las esferas
de la educacion y la cultura.

Entre las conclusiones, propuestas y recomendaciones pre-
sentadas por el Relator Especial en su estudio sobre el Proble-
ma de la Discriminacion contra Poblaciones Indigenas, existen
algunas que tipicamente implican tratamiento preferencial.’

Otros tratados internacionales contra la discriminacién en es-
feras especificas contienen también disposiciones que autori-
zan la adopcién de medidas de accion afirmativa. El1 Convenio

“Ver Meron, supra, nota 4, pp. 36 y ss.; Lerner, “Curbing Racial Discri-
mination”, 13 IYHR (1983), pp. 170 y ss.

8 Ver capitulo 7.

9Ver. Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/1986/7, Add. 4, ventas num. E.86.XIV.3,
vol. 5.
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Num. 111, relativo a la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion, adoptado en 1958 por la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo,!° se refiere, en su articulo 5, a dos tipos de me-
didas especiales que no seran consideradas discriminacién: a)
medidas especiales de proteccion o asistencia previstas en otros
convenios o recomendaciones adoptados por la Conferencia
Internacional de Trabajo, como por ejemplo, las disposiciones
preferentes a favor de poblaciones indigenas, b) medidas espe-
ciales destinadas a satisfacer los requerimientos particulares
de personas a las que, por razones tales como el sexo, ' 1a edad,
la invalidez, las cargas de familia o el nivel social o cultural, ge-
neralmente se les reconoce la necesidad de proteccion o asis-
tencia. El articulo 5 no menciona especificamente los intereses
o0 los derechos de los grupos en cuanto tales, pero las referen-
cias al nivel cultural y a otros instrumentos de la OIT que in-
cluyen medidas especiales indican que el Convenio Ntim. 111,
no impide la accién afirmativa.

La Convencién de la UNESCO contra la discriminacion en
la educacion, adoptada en 1960,'2 prohibe (articulo 3, ¢)) diferen-
cias de trato, por los poderes publicos, entre nacionales, “salvo
las fundadas en el mérito o las necesidades”. Preferencias o res-
tricciones “fundadas tnicamente en el hecho de que los alum-
nos pertenezcan a un grupo determinado” estan prohibidas
(articulo 3, d)). En cuanto a la Declaracion de la UNESCO sobre
la Raza y el Prejuicio Racial, ya hemos visto en el capitulo an-
terior que la misma adopta una actitud positiva con respecto a
la accién afirmativa.

Pareceria, en conclusion, que el derecho internacional mo-
derno acepta, aunque tal vez un tanto timidamente, las politi-
cas de accién afirmativa o tratamiento preferencial para grupos
en cuanto tales, asi como para los miembros del grupo, a fin de
compensar la discriminacién que haya existido en el pasado.

10 Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 35. Ver capitulo 13.

1 El articulo 4 de la Convencién de 1979 para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Contra la Mujer (Derechos Humanos [1983]), p.
47, permite expresamente “medidas especiales de caracter temporal enca-
minadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer”.

12 Para su texto, Derechos Humanos (1983), p. 36. Ver capitulo 12.
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Como en el caso de la ley interna, esta aceptacion queda res-
tringida a medidas de un caracter temporal que deben ser in-
terrumpidas una vez que hayan sido alcanzados los objetivos
en virtud de los cuales fueron tomadas.

En un Comentario General, el Comité de Derechos Humanos
ha sefialado que el principio de igualdad requiere a veces la
adopcion de medidas de accion afirmativa a fin de limitar o eli-
minar condiciones que causan o contribuyen a perpetuar si-
tuaciones discriminatorias.!?

13 Cf., Report of the Human Rights Committee, vol. I, UN GAOR Supp.
num. 40 (A/45/40). Anexo VI, p. 175.






Capitulo 16

CONCLUSIONES GENERALES

En los capitulos precedentes se ha descrito la manera en que el
derecho internacional contemporaneo se ocupa de la discrimina-
cién contra grupos raciales y religiosos. Como se ha indicado
en el “Prélogo a la primera edicion”, el propoésito de este peque-
fio volumen es proporcionar al lector un manual comprensivo y
a la vez conciso que resuma las provisiones pertinentes que
existen a tal efecto. Tales provisiones son en la actualidad re-
lativamente numerosas; algunas de ellas son susceptibles de
controversia; en ciertas areas el derecho internacional esta ape-
nas comenzando a ocuparse de problemas que derivan de las ne-
cesidades y de las aspiraciones de algunos grupos y, en ciertos
casos, de fricciones o conflictos que pueden ser dramaticos.

En el capitulo 1 se ha explicado la transicién del sistema pro-
tector de las minorias que prevaleci6 hasta la Segunda Guerra
Mundial a un reconocimiento mas general de los derechos de
los grupos y de las necesidades de protegerlos contra toda for-
ma de discriminacién. En la era de las Naciones Unidas la co-
munidad internacional tomé conciencia del hecho de que la mera
aceptacion general del principio de no discriminacién no es por
si suficiente para asegurar una igualdad efectiva en el goce de
los derechos humanos. Los individuos son objeto de discrimina-
cién precisamente por su condicién de miembros de determi-
nados grupos especificos; de ahi que sea necesario garantizar
los derechos del grupo como tal.

En el capitulo 2 hemos examinado la evolucion del derecho
internacional, global y regional en cuanto a las minorias, tema
cargado de dificultades y controversias.

En el capitulo 3 hemos analizado la nocién de grupo, los pro-
blemas terminolégicos involucrados, la clarificacién de cuéles
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son los grupos que gozan de los respectivos derechos y el cata-
logo de derechos que le corresponden al grupo. Entre esos dere-
chos, hay algunos que estan mas alla de toda discusién: los de-
rechos a la existencia, a la no discriminacion, a la identidad y
a la asociacion en los diferentes niveles. Otros derechos no es-
tan atn reconocidos, o no estan plenamente reconocidos, a esta
altura. La relacion entre el grupo y sus miembros, sus respec-
tivos derechos reciprocos, la representacion del grupo como tal,
nacional e internacionalmente, son problemas que envuelven
cuestiones dificiles, que frecuentemente requieren decisiones
judiciales. En la actualidad, el derecho internacional no consi-
dera que los grupos sean personas legales, pero esto es suscep-
tible de cambio, parcialmente por lo menos. Cabria afirmar
que el reconocer a los grupos étnicos, religiosos y culturales el
derecho de comparecer y actuar ante 6rganos internacionales,
mediante organizaciones representativas adecuadas y en base
a procedimientos a ser elaborados, podria ser un paso positivo
en la direccién correcta.

En la parte II del libro hemos examinado en detalle los dos
motivos principales de discriminacion: la raza y la religion. E1
fundamental instrumento internacional en esta 4rea, la Con-
vencion contra la Discriminacion Racial, ha sido estudiado dete-
nidamente en el capitulo 4. El autor consideré util comentar
extensamente la labor del Comité para la Eliminacién de la Dis-
criminaciéon Racial, inclusive el procedimiento para la presen-
tacion de peticiones individuales en vigor, pero cuyo futuro no
parece ser muy promisorio, dado el nimero de Estados que han
declarado su disposicién a formular la declaraciéon requerida
por el articulo 14.

La significacién del sistema de informes periédicos, obliga-
torios para el alto ntimero de paises que han ratificado la Con-
vencion, ha sido subrayada. Esos informes ya constituyen un
valioso acopio de informacién sobre la situacién mundial en
materia de discriminacion racial y temas afines, en los 6rdenes
demografico, migratorio y otros.

En cuanto a la discriminacion e intolerancia fundadas en la
religion y las creencias, el principal instrumento especifica-
mente dedicado a la materia, la Declaracién de 1981, ha sido
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descrito y analizado en el capitulo 5, a la luz del debate sobre la
necesidad de un tratado obligatorio en la materia. El proyecto
existente ha sido también brevemente examinado, asi como la
labor del Relator Especial en afios recientes.

Los capitulos que componen la parte III estan dedicados a la
proteccion acordada a determinados grupos. Se refieren a las
poblaciones indigenas, particularmente en relacién con el con-
venio adoptado por la OIT; al apartheid, tema también estu-
diado en el marco del capitulo 3, y que esta pasando por una
radical evolucion; el antisemitismo, una forma de discrimina-
cion y de intolerancia racial y religiosa que indujo a la adopcién
de medidas internacionales, pero que no es mencionada especi-
ficamente en ninguno de los instrumentos internacionales, excep-
to los recientes textos de la Conferencia sobre Seguridad y
Cooperacion en Europa (CSCE), y algunas situaciones especia-
les relacionadas con la pertenencia a grupos, tales como las de
grupos migrantes y la esclavitud, en sus formas clasicas y méas
recientes.

Algunos derechos especificos de los grupos y de sus miembros
individuales estan protegidos por el derecho internacional. Los
hemos considerado en la parte IV. La Convencién contra el Ge-
nocidio no impidié la repeticion de este horrendo crimen, pero
su significaciéon como el primer instrumento de las Naciones
Unidas que subraya los derechos de los grupos no puede de-
sestimarse. La discusion relacionada con una posible enmien-
da a la Convencion de 1948 es aludida y hemos agregado en
esta decision una breve referencia al crimen denominado “de-
puracion étnica” y al progreso del derecho internacional penal.
Dos breves capitulos se refieren a los tratados de la UNESCO
y de la OIT pertinentes. La afirmacion del derecho de los gru-
pos a su identidad, tal como ha sido proclamada en la Decla-
racion de la UNESCO sobre la Raza y el Prejuicio Racial, que
también reconoce el derecho a ser diferente, es comentada en
el capitulo 14. El dltimo capitulo esta dedicado al tratamiento
preferencial o accion afirmativa, principio incorporado en varios
instrumentos internacionales, no obstante las controversias que
existen al respecto en diversos sistemas legales. El autor ha es-
timado necesario poner énfasis sobre los propésitos informati-
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vos de este volumen. La proteccion contra la discriminacién
racial y religiosa tiene una alta significaciéon en la vida inter-
nacional contemporanea, y las paginas precedentes son un in-
tento de explicar el lugar que ocupa en el derecho internacio-
nal de nuestros dias.



ANEXOS






DECLARACION SOBRE LOS DERECHOS DE
LAS PERSONAS PERTENECIENTES A
MINORIAS NACIONALES O ETNICAS,

RELIGIOSAS Y LINGUISTICAS

Aprobada por la Asamblea General en su Resolucién 47/135,
del 18 de diciembre de 1992

La Asamblea General,

Reafirmado que uno de los propositos basicos de las Naciones
Unidas, proclamados en la Carta, es el desarrollo y el estimulo
del respeto de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idio-
ma o religion,

Reafirmando la fe en los derechos humanos fundamentales,
en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad
de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y
pequenias,

Deseando promover la realizacion de los principios enuncia-
dos en la Carta, la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio, la Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon
de Todas las Formas de Discriminacién Racial, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Decla-
racion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Intolerancia
y Discriminaciéon Fundadas en la Religién o las Convicciones y la
Convencion sobre los Derechos del Nifo, asi como en otros ins-
trumentos internacionales pertinentes aprobados a nivel mun-
dial o regional y los celebrados entre distintos Estados Miem-
bros de las Naciones Unidas,

Inspirada en las disposiciones del articulo 27 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos relativas a los dere-
chos de las personas pertenecientes a minorias étnicas, reli-
giosas o lingiiisticas,

Considerando que la promocién y proteccién de los derechos
de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas,
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religiosas y lingiiisticas contribuyen a la estabilidad politica y
social de los Estados en que viven,

Subrayando que la promocion y la realizacién constantes de
los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacio-
nales o étnicas, religiosas y lingiiisticas, como parte integran-
te del desarrollo de la sociedad en su conjunto y dentro de un
marco democratico basado en el imperio de la ley, contribuirian
al robustecimiento de la amistad y de la cooperacion entre los
pueblos y los Estados,

Considerando que las Naciones Unidas tienen un importan-
te papel que desempenar en lo que respecta a la proteccion de
las minorias,

Teniendo presente la labor realizada hasta la fecha dentro del
sistema de las Naciones Unidas, en particular por la Comisién
de Derechos Humanos y la Subcomisién de Prevencion de Dis-
criminaciones y Proteccién de las Minorias, asi como por los 6r-
ganos establecidos de conformidad con los Pactos Internacionales
de Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales per-
tinentes sobre derechos humanos, en cuanto a la promocién y pro-
teccion de los derechos de las personas pertenecientes a mino-
rias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas,

Teniendo en cuenta la importante labor que realizan las or-
ganizaciones intergubernamentales y no gubernamentales en
lo que respecta a la proteccion de las minorias y la promocion y
la proteccion de los derechos de las personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas,

Reconociendo la necesidad de lograr una aplicacién ain mas
eficiente de los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos en lo que respecta a los derechos de las personas per-
tenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lin-
giiisticas,

Proclama la presente Declaracion sobre los Derechos de las
Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Re-
ligiosas y Lingtisticas:

Articulo 1

1. Los Estados protegeran la existencia y la identidad nacional
o0 étnica, cultural, religiosa y lingtiistica de las minorias dentro
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de sus territorios respectivos y fomentaran las condiciones para
la promocion de esa identidad.

2. Los Estados adoptaran medidas apropiadas, legislativas
y de otro tipo, para lograr esos objetivos.

Articulo 2

1. Las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas,
religiosas y lingtiisticas (en lo sucesivo denominadas personas
pertenecientes a minorias) tendran derecho a disfrutar de su
propia cultura, a profesar y practicar su propia religion, y a utili-
zar su propio idioma, en privado y en publico, libremente y sin
injerencia ni discriminaciéon de ninguan tipo.

2. Las personas pertenecientes a minorias tendran el dere-
cho de participar efectivamente en la vida cultural, religiosa,
social, econémica y publica.

3. Las personas pertenecientes a minorias tendran el dere-
cho de participar efectivamente en las decisiones que se adop-
ten a nivel nacional y, cuando proceda, a nivel regional respec-
to de la minoria a la que pertenezcan o de las regiones en que
vivan, de toda manera que no sea incompatible con la legisla-
cién nacional.

4. Las personas pertenecientes a minorias tendran el dere-
cho de establecer y mantener sus propias asociaciones.

5. Las personas pertenecientes a minorias tendran derecho
a establecer y mantener, sin discriminacién de ningun tipo,
contactos libres y pacificos con otros miembros de su grupo y con
personas pertenecientes a otras minorias, asi como contactos
transfronterizos con ciudadanos de otros Estados con los que
estén relacionados por vinculos nacionales o étnicos, religiosos
o lingtiisticos.

Articulo 3

1. Las personas pertenecientes a minorias podran ejercer sus
derechos, incluidos los que se enuncian en la presente Decla-
racion, individualmente asi como en comunidad con los demas
miembros de su grupo, sin discriminacion alguna.
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2. Las personas pertenecientes a minorias no sufriran ningu-
na desventaja como resultado del ejercicio o de la falta de ejer-
cicio de los derechos enunciados en la presente Declaracion.

Articulo 4

1. Los Estados adoptaran las medidas necesarias para garanti-
zar que las personas pertenecientes a minorias puedan ejercer
plena y eficazmente todos sus derechos humanos y libertades
fundamentales sin discriminacién alguna y en plena igualdad
ante la ley.

2. Los Estados adoptaran medidas para crear condiciones fa-
vorables a fin de que las personas pertenecientes a minorias
puedan expresar sus caracteristicas y desarrollar su cultura,
idioma, religion, tradiciones y costumbres, salvo en los casos
en que determinadas practicas violen la legislacién nacional y
sean contrarias a las normas internacionales.

3. Los Estados deberan adoptar medidas apropiadas de modo
que, siempre que sea posible, las personas pertenecientes a mi-
norias puedan tener oportunidades adecuadas de aprender su
idioma materno o de recibir instruccién en su idioma materno.

4. Los Estados deberan adoptar, cuando sea apropiado, me-
didas en la esfera de la educacion, a fin de promover el conoci-
miento de la historia, las tradiciones, el idioma y la cultura de
las minorias que existen en su territorio. Las personas perte-
necientes a minorias deberan tener oportunidades adecuadas
de adquirir conocimientos sobre la sociedad en su conjunto.

5. Los Estados deberan examinar medidas apropiadas de
modo que las personas pertenecientes a minorias puedan par-
ticipar plenamente en el progreso y el desarrollo econémico de
su pais.

Articulo 5

1. Las politicas y programas nacionales se planificaran y eje-
cutaran teniendo debidamente en cuenta los intereses legiti-
mos de las personas pertenecientes a minorias.

2. Los programas de cooperacion y asistencia entre Estados
deberan planificarse y ejecutarse teniendo debidamente en
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cuenta los intereses legitimos de las personas pertenecientes a
minorias.

Articulo 6

Los Estados deberan cooperar en las cuestiones relativas a las
personas pertenecientes a minorias, entre otras cosas, el inter-
cambio de informacién y de experiencia, con el fin de promover
la comprension y la confianza mutuas.

Articulo 7

Los Estados deberan cooperar a fin de promover el respeto por los
derechos enunciados en la presente Declaracion.

Articulo 8

1. Ninguna de las disposiciones de la presente Declaracion
impedira el cumplimiento de las obligaciones internacionales
de los Estados en relaciéon con las personas pertenecientes a
minorias. En particular, los Estados cumpliran de buena fe las
obligaciones y los compromisos contraidos en virtud de los tra-
tados y acuerdos internacionales en que sean partes.

2. El gjercicio de los derechos enunciados en la presente De-
claracién se entendera sin perjuicio del disfrute por todas las
personas de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales reconocidos universalmente.

3. Las medidas adoptadas por los Estados a fin de garanti-
zar el disfrute efectivo de los derechos enunciados en la pre-
sente Declaracién no deberan ser consideradas prima facie
contrarias al principio de igualdad enunciado en la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos.

4. Ninguna disposicién de la presente Declaracién podra
interpretarse en el sentido de que autoriza actividades contra-
rias a los propésitos y principios de las Naciones Unidas, inclui-
das la igualdad soberana, la integridad territorial y la inde-
pendencia politica de los Estados.
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Articulo 9

Los organismos especializados y demas organizaciones del sis-
tema de las Naciones Unidas contribuiran a la plena realiza-
cion de los derechos y principios enunciados en la presente De-
claracion, en sus respectivas esferas de competencia.



CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE
LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS
DE DISCRIMINACION RACIAL

Adoptada y abierta a la firma y ratificaciéon por la
Asamblea General en su resolucién 2106 A (XX),
el 21 de diciembre de 1965

Entrada en vigor: 4 de enero de 1969, de conformidad con el ar-
ticulo 19

Los Estados Partes en la presente Convencion,

Considerando que la Carta de las Naciones Unidas esta ba-
sada en los principios de la dignidad y la igualdad inherentes a
todos los seres humanos y que todos los Estados Miembros se
han comprometido a tomar medidas conjunta o separadamen-
te, en cooperacion con la Organizacion, para realizar uno de los
propésitos de las Naciones Unidas, que es el promover y esti-
mular el respeto universal y efectivo de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales de todos, sin distincién por
motivos de raza, sexo, idioma o religion,

Considerando que la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos proclama que todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos, y que toda persona tiene todos
los derechos y libertades enunciados en la misma, sin distin-
cién alguna, en particular por motivos de raza, color u origen
nacional,

Considerando que todos los hombres son iguales ante la ley
y tienen derecho a igual proteccion de la ley contra toda discri-
minacién y contra toda incitacién a la discriminacion,

Considerando que las Naciones Unidas han condenado el co-
lonialismo y todas las practicas de segregaciéon y discrimina-
cién que lo acompaifian, cualquiera que sea su forma y donde-
quiera que existan, y que la Declaracion sobre la Concesién de
la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales, de 14 de di-
ciembre de 1960 [resolucién 1514 (XV) de la Asamblea Gene-
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ral], ha afirmado y solemnemente proclamado la necesidad de
ponerles fin rapida e incondicionalmente,

Considerando que la Declaracion de las Naciones Unidas so-
bre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Ra-
cial, de 20 de noviembre de 1963 [resolucién 1904 (XVIII) de la
Asamblea General] afirma solemnemente la necesidad de eli-
minar rapidamente en todas las partes del mundo la discrimi-
nacién racial en todas sus formas y manifestaciones y de ase-
gurar la comprension y el respeto de la dignidad de la persona
humana,

Convencidos de que toda doctrina de superioridad basada
en la diferenciaciéon racial es ciertamente falsa, moralmente
condenable y socialmente injusta y peligrosa, y de que nada en
la teoria o en la practica permite justificar, en ninguna parte, la
discriminacion racial,

Reafirmando que la discriminacién entre seres humanos por
motivos de raza, color u origen étnico constituye un obstaculo
a las relaciones amistosas y pacificas entre las naciones y pue-
de perturbar la paz y la seguridad entre los pueblos, asi como
la convivencia de las personas aun dentro de un mismo Estado,

Convencidos de que la existencia de barreras raciales es in-
compatible con los ideales de toda la sociedad humana,

Alarmados por las manifestaciones de discriminacién racial
que todavia existen en algunas partes del mundo y por las po-
liticas gubernamentales basadas en la superioridad o el odio ra-
cial, tales como las de apartheid, segregacion o separacion,

Resueltos a adoptar todas las medidas necesarias para elimi-
nar rapidamente la discriminacién racial en todas sus formas
y manifestaciones y a prevenir y combatir las doctrinas y prac-
ticas racistas con el fin de promover el entendimiento entre las
razas y edificar una comunidad internacional libre de todas
las formas de segregacion y discriminacién raciales,

Teniendo presentes el Convenio relativo a la discriminacién
en materia de empleo y ocupacion aprobado por la Organiza-
cion Internacional del Trabajo en 1958 y la Convencion relativa
a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ense-
fianza, aprobada por la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura en 1960,
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Deseando poner en practica los principios consagrados en la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de To-
das las Formas de Discriminacion Racial y con tal objeto asegu-
rar que se adopten lo antes posible medidas practicas.

Han acordado lo siguiente:

PARTE 1
Articulo 1

1. En la presente Convencién la expresion “discriminacién ra-
cial” denotara toda distincién, exclusion, restriccién o prefe-
rencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional
o0 étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menosca-
bar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igual-
dad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en
las esferas politicas, econémica, social, cultural o en cualquier
otra esfera de la vida publica.

2. Esta Convencion no se aplicara a las distinciones, exclu-
siones, restricciones o preferencias que haga un Estado Parte
en la presente Convencion entre ciudadanos y no ciudadanos.

3. Ninguna de las clausulas de la presente Convencion po-
dra interpretarse en un sentido que afecte en modo alguno las
disposiciones legales de los Estados Partes sobre nacionalidad,
ciudadania o naturalizacién, siempre que tales disposiciones
no establezcan discriminacién contra ninguna nacionalidad en
particular.

4. Las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de
asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o
étnicos o de ciertas personas que requieran la proteccién que
pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en condicio-
nes de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos huma-
nos y de las libertades fundamentales no se consideraran como
medidas de discriminacion racial, siempre que no conduzcan,
como consecuencia, al mantenimiento de derechos distintos para
los diferentes grupos raciales y que no se mantengan en vigor
después de alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron.
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Articulo 2

1. Los Estados Partes condenan la discriminacion racial y se
comprometen a seguir, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discrimina-
cion racial en todas sus formas y a promover el entendimiento
entre todas las razas, y con tal objeto:

a) Cada Estado Parte se compromete a no incurrir en ningin
acto o practica de discriminacion racial contra personas, gru-
pos de personas o instituciones y a velar por que todas las au-
toridades publicas e instituciones publicas, nacionales y loca-
les, acttiien en conformidad con esta obligacién;

b) Cada Estado Parte se compromete a no fomentar, defender
o apoyar la discriminacién racial practicada por cualesquiera
persona u organizaciones;

c) Cada Estado Parte tomara medidas efectivas para revisar
las politicas gubernamentales nacionales y locales, y para en-
mendar, derogar o anular las leyes y las disposiciones reglamen-
tarias que tengan como consecuencia crear la discriminacién
racial o perpetuarla donde ya exista;

d) Cada Estado Parte prohibira y hara cesar por todos los me-
dios apropiados, incluso, si lo exigieran las circunstancias medi-
das legislativas, la discriminacién racial practicada por perso-
nas, grupos u organizaciones;

e) Cada Estado Parte se compromete a estimular, cuando
fuere el caso, organizaciones y movimientos multirraciales inte-
gracionistas y otros medios encaminados a eliminar las ba-
rreras entre las razas, y a desalentar todo lo que tienda a for-
talecer la division racial.

2. Los Estados Partes tomaran, cuando las circunstancias lo
aconsejen, medidas especiales y concretas, en las esferas social,
econémica, cultural y en otras esferas, para asegurar el ade-
cuado desenvolvimiento y proteccion de ciertos grupos raciales
o de personas pertenecientes a estos grupos, con el fin de ga-
rantizar en condiciones de igualdad el pleno disfrute por dichas
personas de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales. Esas medidas en ningtn caso podran tener como con-
secuencia el mantenimiento de derechos desiguales o separados
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para los diversos grupos raciales después de alcanzados los ob-
jetivos para los cuales se tomaron.

Articulo 3

Los Estados Partes condenan especialmente la segregacion ra-
cial y el apartheid y se comprometen a prevenir, prohibir y eli-
minar en los territorios bajo su jurisdiccién todas las practicas
de esta naturaleza.

Articulo 4

Los Estados Partes condenan toda la propaganda y todas las
organizaciones que se inspiren en ideas o teorias basadas en la
superioridad de una raza o de un grupo de personas de un deter-
minado color u origen étnico, o que pretendan justificar o pro-
mover el odio racial y la discriminacién racial, cualquiera que
sea su forma, y se comprometen a tomar medidas inmediatas
y positivas destinadas a eliminar toda incitacion a tal discri-
minacion o actos de tal discriminacion, y, con ese fin, teniendo
debidamente en cuenta los principios incorporados en la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, asi como los dere-
chos expresamente enunciados en el articulo 5 de la presente
Convencién, tomaran, entre otras, las siguientes medidas:

a) Declararan como acto punible conforme a la ley toda di-
fusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial,
toda incitacién a la discriminacién racial, asi como todo acto
de violencia o toda incitacion a cometer tales actos contra cual-
quier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y
toda asistencia a las actividades racistas, incluida su finan-
ciacién;

b) Declararan ilegales y prohibiran las organizaciones, asi
como las actividades organizadas de propaganda y toda otra
actividad de propaganda, que promuevan la discriminaciéon
racial e inciten a ella, y reconoceran que la participacion en ta-
les organizaciones o en tales actividades constituye un delito
penado por la ley;



314 NATAN LERNER

¢) No permitiran que las autoridades ni las instituciones
publicas nacionales o locales promuevan la discriminacién ra-
cial o inciten a ella.

Articulo 5

En conformidad con las obligaciones fundamentales estipula-
das en el articulo 2 de la presente Convencion, los Estados Par-
tes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacién
racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda
persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y
origen nacional o étnico, particularmente en el goce de los de-
rechos siguientes:

a) El derecho a la igualdad de tratamiento en los tribunales
y todos los demaés 6rganos que administran justicia;

b) El derecho a la seguridad personal y a la proteccion del
Estado contra todo acto de violencia o atentado contra la inte-
gridad personal cometido por funcionarios publicos o por cual-
quier individuo, grupo o institucion;

c¢) Los derechos politicos, en particular el de tomar parte en
elecciones, elegir y ser elegido, por medio del sufragio univer-
sal e igual, el de participar en el gobierno y en la direccién de
los asuntos publicos en cualquier nivel, y el de acceso, en con-
diciones de igualdad, a las funciones publicas;

d) Otros derechos civiles, en particular:

i) El derecho a circular libremente y a elegir su residen-
cia en el territorio de un Estado;
ii) El derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio,
y a regresar a su pais;
iii) El derecho a una nacionalidad;
iv) El derecho al matrimonio y a la eleccion del conyuge;
v) El derecho a ser propietario, individualmente y en aso-
ciacioén con otros;
vi) El derecho a heredar;
vii) El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion;
viii) El derecho a la libertad de opinién y de expresion;
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ix) El derecho a la libertad de reunién y de asociacién pa-
cificas;

e) Los derechos econémicos, sociales y culturales, en par-
ticular:

1) El derecho al trabajo, a la libre eleccion de trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, ala
proteccion contra el desempleo, a igual salario por tra-
bajo igual y a una remuneracion equitativa y satisfac-
toria;

ii) El derecho a fundar sindicatos y a sindicarse;

1i1) El derecho a la vivienda;

iv) El derecho a la salud publica, la asistencia médica, la
seguridad social y los servicios sociales;

v) El derecho a la educacién y la formacion profesional,

vi) El derecho a participar, en condiciones de igualdad, en
las actividades culturales;

/) El derecho de acceso a todos los lugares y servicios desti-
nados al uso publico, tales como los medios de transporte, ho-
teles, restaurantes, cafés, espectaculos y parques.

Articulo 6

Los Estados Partes aseguraran a todas las personas que se ha-
llen bajo su jurisdicciéon, proteccion y recursos efectivos, ante
los tribunales nacionales competentes y otras instituciones del
Estado, contra todo acto de discriminacion racial que, contra-
viniendo la presente Convencion, viole sus derechos humanos
y libertades fundamentales, asi como el derecho a pedir a esos
tribunales satisfaccion o reparacion justa y adecuada por todo
dano de que puedan ser victimas como consecuencia de tal dis-
criminacion.

Articulo 7

Los Estados Partes se comprometen a tomar medidas inme-
diatas y eficaces, especialmente en las esferas de la ensefian-
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za, la educacion, la cultura y la informacion para combatir los
prejuicios que conduzcan a la discriminacion racial y para promo-
ver la comprension, la tolerancia y la amistad entre las naciones
y los diversos grupos raciales o étnicos, asi como para propagar
los propésitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas,
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de la De-
claracion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién Racial y de la presente Convencién.

PARTE 11
Articulo 8

1. Se constituira un Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacién Racial (denominado en adelante el Comité) compuesto
de dieciocho expertos de gran prestigio moral y reconocida im-
parcialidad, elegidos por los Estados Partes entre sus naciona-
les, los cuales ejerceran sus funciones a titulo personal; en la
constituciéon del Comité se tendrd en cuenta una distribucién
geografica equitativa y la representacion de las diferentes formas
de civilizacién, asi como de los principales sistemas juridicos.

2. Los miembros del Comité seran elegidos en votacion se-
creta de una lista de personas designadas por los Estados Par-
tes. Cada uno de los Estados Partes podra designar una perso-
na entre sus propios nacionales.

3. La eleccién inicial se celebrara seis meses después de la
fecha de entrada en vigor de la presente Convenciéon. Al menos
tres meses antes de la fecha de cada eleccién, el Secretario Ge-
neral de las Naciones Unidas dirigira una carta a los Estados
Partes invitandoles a que presenten sus candidaturas en un
plazo de dos meses. El Secretario General preparara una lista
por orden alfabético de todas las personas designadas de este
modo, indicando los Estados Partes que las han designado, y la
comunicard a los Estados Partes.

4. Los miembros del Comité serdn elegidos en una reunién
de los Estados Partes que sera convocada por el Secretario Ge-
neral y se celebrara en la Sede de las Naciones Unidas. En esta
reunion, para la cual formaran quérum dos tercios de los Esta-
dos Partes, se consideraran elegidos para el Comité los candi-
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datos que obtengan el mayor niimero de votos y la mayoria ab-
soluta de los votos de los representantes de los Estados Partes
presentes y votantes.

5. a) Los miembros del Comité seran elegidos por cuatro anos.
No obstante, el mandato de nueve de los miembros elegidos en
la primera eleccién expirara al cabo de dos afios; inmediata-
mente después de la primera eleccion el Presidente del Comité
designara por sorteo los nombres de esos nueve miembros;

b) Para cubrir las vacantes imprevistas, el Estado Parte cuyo
experto haya cesado en sus funciones como miembro del Co-
mité, designara entre sus nacionales a otro experto, a reserva
de la aprobacion del Comité.

6. Los Estados Partes sufragaran los gastos de los miembros
del Comité mientras éstos desempenen sus funciones.

Articulo 9

1. Los Estados Partes se comprometen a presentar al Secreta-
rio General de las Naciones Unidas, para su examen por el Co-
mité, un informe sobre las medidas legislativas, judiciales, ad-
ministrativas o de otra indole que haya adoptado y que sirvan
para hacer efectivas las disposiciones de la presente Conven-
cion: a) dentro del plazo de un afio a partir de la entrada en
vigor de la Convencion para el Estado de que se trate; y b) en lo
sucesivo, cada dos afios y cuando el Comité lo solicite. E1 Comi-
té puede solicitar més informacién a los Estados Partes.

2. El Comité informara cada afio, por conducto del Secreta-
rio General, a la Asamblea General de las Naciones Unidas so-
bre sus actividades y podra hacer sugerencias y recomendacio-
nes de caracter general basadas en el examen de los informes
y de los datos transmitidos por los Estados Partes. Estas suge-
rencias y recomendaciones de caracter general se comunica-
ran a la Asamblea General, junto con las observaciones de los
Estados Partes, si las hubiere.

Articulo 10

1. El Comité aprobara su propio reglamento.
2. El Comité elegira su Mesa por un periodo de dos afios.
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3. El Secretario General de las Naciones Unidas facilitara al
Comité los servicios de secretaria.

4. Las reuniones del Comité se celebraran normalmente en
la Sede de las Naciones Unidas.

Articulo 11

1. Si un Estado Parte considera que otro Estado Parte no cum-
ple las disposiciones de la presente Convencion, podra senalar
el asunto a la atencién del Comité. E1 Comité transmitira la co-
municacién correspondiente al Estado Parte interesado. Den-
tro de los tres meses, el Estado que recibe la comunicacién pre-
sentara al Comité explicaciones o declaraciones por escrito para
aclarar la cuestion y exponer qué medida correctiva hubiere,
en su caso, adoptado.

2. Si el asunto no se resuelve a satisfaccion de ambas partes,
mediante negociaciones bilaterales o algtin otro procedimiento
adecuado, en un plazo de seis meses a partir del momento en que
el Estado destinatario reciba la comunicacion inicial, cualquiera
de los Estados tendra derecho a someter nuevamente el asunto
al Comité mediante la notificacion al Comité y al otro Estado.

3. El Comité conocera de un asunto que se le someta, de
acuerdo con el parrafo 2 del presente articulo, cuando se haya
cerciorado de que se han interpuesto y agotado todos los recur-
sos de jurisdiccién interna, de conformidad con los principios
del derecho internacional generalmente admitidos. No se apli-
cara esta regla cuando la sustanciacién de los mencionados re-
cursos se prolongue injustificadamente.

4. En todo asunto que se le someta, el Comité podra pedir a
los Estados Partes interesados que faciliten cualquier otra in-
formacion pertinente.

5. Cuando el Comité entienda en cualquier asunto derivado
del presente articulo, los Estados Partes interesados podran
enviar un representante, que participara sin derecho a voto en
los trabajos del Comité mientras se examine el asunto.

Articulo 12

1. @) Una vez que el Comité haya obtenido y estudiado toda la
informacién que estime necesaria, el Presidente nombrara una
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Comisién Especial de Conciliacién (denominada en adelante
la Comisién), integrada por cinco personas que podran o no ser
miembros del Comité. Los miembros de la Comision seran de-
signados con el consentimiento pleno y unanime de las partes
en la controversia y sus buenos oficios se pondran a disposicién
de los Estados interesados a fin de llegar a una solucién amisto-
sa del asunto, basada en el respeto a la presente Convencion.

b) Si, transcurridos tres meses, los Estados Partes en la con-
troversia no llegan a un acuerdo sobre la totalidad o parte de
los miembros de la Comisién, los miembros sobre los que no
haya habido acuerdo entre los Estados Partes en la controver-
sia seran elegidos por el Comité de entre sus propios miem-
bros, por voto secreto y por mayoria de dos tercios.

2. Los miembros de la Comision ejerceran sus funciones a ti-
tulo personal. No deberan ser nacionales de los Estados Partes
en la controversia ni tampoco de un Estado que no sea parte en la
presente Convencion.

3. La Comision elegira su propio Presidente y aprobara su
propio reglamento.

4. Las reuniones de la Comision se celebraran normalmente
en la Sede de las Naciones Unidas o en cualquier otro lugar
conveniente que la Comisién decida.

5. La secretaria prevista en el parrafo 3 del articulo 10 pres-
tara también servicios a la Comisiéon cuando una controversia
entre Estados Partes motive su establecimiento.

6. Los Estados Partes en la controversia compartiran por
igual todos los gastos de los miembros de la Comision, de acuer-
do con una estimacién que hara el Secretario General de las
Naciones Unidas.

7. El Secretario General podra pagar, en caso necesario, los
gastos de los miembros de la Comisién, antes de que los Esta-
dos Partes en la controversia sufraguen los costos de acuerdo
con el parrafo 6 del presente articulo.

8. La informacién obtenida y estudiada por el Comité se fa-
cilitara a la Comisién, y ésta podra pedir a los Estados intere-
sados que faciliten cualquier otra informacion pertinente.
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Articulo 13

1. Cuando la Comisién haya examinado detenidamente el asun-
to, preparara y presentara al Presidente del Comité un infor-
me en el que figuren sus conclusiones sobre todas las cuestio-
nes de hecho pertinentes al asunto planteado entre las partes
y las recomendaciones que la Comision considere apropiadas
para la solucién amistosa de la controversia.

2. El Presidente del Comité transmitira el informe de la Co-
mision a cada uno de los Estados Partes en la controversia. Den-
tro de tres meses, dichos Estados notificaran al Presidente del
Comité si aceptan o no las recomendaciones contenidas en el
informe de la Comisién.

3. Transcurrido el plazo previsto en el parrafo 2 del presente
articulo, el Presidente del Comité comunicara el informe de la
Comision y las declaraciones de los Estados Partes interesa-
dos a los demas Estados Partes en la presente Convencion.

Articulo 14

1. Todo Estado Parte podra declarar en cualquier momento que
reconoce la competencia del Comité para recibir y examinar co-
municaciones de personas o grupos de personas comprendidas
dentro de su jurisdiccion, que alegaren ser victimas de viola-
ciones, por parte de ese Estado, de cualquiera de los derechos
estipulados en la presente Convencién. E1 Comité no recibira
ninguna comunicacion referente a un Estado Parte que no hu-
biere hecho tal declaracion.

2. Todo Estado Parte que hiciere una declaracién conforme
al parrafo 1 del presente articulo podra establecer o designar un
6rgano, dentro de su ordenamiento juridico nacional, que sera
competente para recibir y examinar peticiones de personas o
grupos de personas comprendidas dentro de su jurisdiccion,
que alegaren ser victimas de violaciones de cualquiera de los de-
rechos estipulados en la presente Convencién y hubieren ago-
tado los demas recursos locales disponibles.

3. La declaracion que se hiciere en virtud del parrafo 1 del
presente articulo y el nombre de cualquier 6rgano establecido
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o designado con arreglo al parrafo 2 del presente articulo se-
ran depositados, por el Estado Parte interesado, en poder del
Secretario General de las Naciones Unidas, quien remitira co-
pias de los mismos a los demas Estados Partes. Toda decla-
racién podra retirarse en cualquier momento mediante notifica-
cién dirigida al Secretario General, pero dicha notificaciéon no
surtira efecto con respecto a las comunicaciones que el Comité
tenga pendientes.

4. El 6rgano establecido o designado de conformidad con el
parrafo 2 del presente articulo llevara un registro de las peti-
ciones y depositara anualmente, por los conductos pertinen-
tes, copias certificadas del registro en poder del Secretario Ge-
neral, en el entendimiento de que el contenido de las mismas
no se dara a conocer publicamente.

5. En caso de que no obtuviere reparacion satisfactoria del
organo establecido o designado con arreglo al parrafo 2 del pre-
sente articulo, el peticionario tendra derecho a comunicar el
asunto al Comité dentro de los seis meses.

6. a) El Comité senalara confidencialmente toda comunica-
cién que se le remita a la atencién del Estado Parte contra quien
se alegare una violacion de cualquier disposicién de la presen-
te Convencion, pero la identidad de las personas o grupos de per-
sonas interesadas no se revelara sin su consentimiento expre-
so. El Comité no aceptara comunicaciones anénimas;

b) Dentro de los tres meses, el Estado que reciba la comuni-
cacion presentara al Comité explicaciones o declaraciones por
escrito para aclarar la cuestion y exponer qué medida correctiva,
si la hubiere, ha adoptado.

7. a) El Comité examinara las comunicaciones teniendo en cuen-
ta todos los datos puestos a su disposicion por el Estado Parte
interesado y por el peticionario. EI Comité no examinara nin-
guna comunicacién de un peticionario sin antes cerciorarse de
que dicho peticionario ha agotado todos los recursos internos dis-
ponibles. Sin embargo, no se aplicara esta regla cuando la sus-
tanciacion de los mencionados recursos se prolongue injustifi-
cadamente;

b) El Comité presentara al Estado Parte interesado y al pe-
ticionario sus sugerencias y recomendaciones, si las hubiere.
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8. El Comité incluira en su informe anual un resumen de ta-
les comunicaciones y, cuando proceda, un resumen de las ex-
plicaciones y declaraciones de los Estados Partes interesados,
asi como de sus propias sugerencias y recomendaciones.

9. El Comité sera competente para desempenar las funcio-
nes previstas en este articulo sélo cuando diez Estados Partes
en la presente Convencién, por lo menos, estuvieren obligados
por declaraciones presentadas de conformidad con el parrafo 1
de este articulo.

Articulo 15

1. En tanto no se alcancen los objetivos de la Declaracién sobre
la Concesiéon de la Independencia a los Paises y Pueblos Colo-
niales que figura en la resolucién 1514 (XV) de la Asamblea Ge-
neral, de 14 de diciembre de 1960, las disposiciones de la pre-
sente Convencion no limitaran de manera alguna el derecho de
peticiéon concedido a esos pueblos por otros instrumentos in-
ternacionales o por las Naciones Unidas y sus organismos es-
pecializados.

2. a) El Comité constituido en virtud del parrafo 1 del articulo
8 de la presente Convencion recibira copia de las peticiones de
los 6rganos de las Naciones Unidas que entienden de asuntos
directamente relacionados con los principios y objetivos de la pre-
sente Convencion, y comunicara a dichos 6rganos sobre dichas
peticiones, sus opiniones y recomendaciones, al considerar las pe-
ticiones presentadas por los habitantes de los territorios bajo
administracion fiduciaria o no auténomos, y de cualesquiera otros
territorios a los cuales se aplique la resolucién 1514 (XV) de la
Asamblea General, relativas a asuntos tratados en la presente
Convencién y sometidos a examen de los mencionados 6rganos;

b) El Comité recibira de los 6rganos competentes de las Na-
ciones Unidas copia de los informes sobre las medidas legislati-
vas, judiciales, administrativas o de otra indole que, en relacion
directa con los principios y objetivos de esta Convencién, ha-
yan aplicado las Potencias administradoras en los territorios
mencionados en el anterior inciso @), y comunicara sus opinio-
nes y recomendaciones a esos 6rganos.



DISCRIMINACION RACIAL Y RELIGIOSA 323

3. El Comité incluira en su informe a la Asamblea General un
resumen de las peticiones e informes que haya recibido de los 6r-
ganos de las Naciones Unidas y las opiniones y recomendaciones
que les haya comunicado acerca de tales peticiones e informes.

4. El Comité pedira al Secretario General de las Naciones
Unidas toda la informacion disponible que guarde relacién con
los objetivos de la presente Convencién y que se refiera a los
territorios mencionados en el inciso a) del parrafo 2 del pre-
sente articulo.

Articulo 16

Las disposiciones de la presente Convencién relativas al arreglo
de controversias o denuncias regiran sin perjuicio de otros pro-
cedimientos para solucionar las controversias o denuncias en
materia de discriminacion establecidos en los instrumentos cons-
titucionales de las Naciones Unidas y sus organismos especiali-
zados o en convenciones aprobadas por ellos, y no impediran
que los Estados Partes recurran a otros procedimientos para
resolver una controversia, de conformidad con convenios inter-
nacionales generales o especiales que estén en vigor entre ellos.

PARTE II1
Articulo 17

1. La presente Convencién estara abierta a la firma de todos
los Estados Miembros de las Naciones Unidas o miembros de
algtn organismo especializado, asi como de todo Estado Parte
en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y de cual-
quier otro Estado invitado por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas a ser parte en la presente Convencion.

2. La presente Convencion esta sujeta a ratificacion. Los ins-
trumentos de ratificacion se depositaran en poder del Secreta-
rio General de las Naciones Unidas.
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Articulo 18

1. La presente Convencién quedara abierta a la adhesion de
cualquiera de los Estados mencionados en el parrafo 1 del ar-
ticulo 17 supra.

2. Los instrumentos de adhesion se depositaran en poder
del Secretario General de las Naciones Unidas.

Articulo 19

1. La presente Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a
partir de la fecha en que haya sido depositado el vigésimo sép-
timo instrumento de ratificacién o de adhesion en poder del Se-
cretario General de las Naciones Unidas.

2. Para cada Estado que ratifique la presente Convencién o
se adhiera a ella después de haber sido depositado el vigésimo
séptimo instrumento de ratificacién o de adhesién, la Conven-
cion entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en
que tal Estado haya depositado su instrumento de ratificacién
o de adhesion.

Articulo 20

1. El Secretario General de las Naciones Unidas recibira y co-
municara a todos los Estados que sean o lleguen a ser partes
en la presente Convencion los textos de las reservas formula-
das por los Estados en el momento de la ratificacién o de la
adhesion. Todo Estado que tenga objeciones a una reserva no-
tificara al Secretario General que no la acepta, y esta notifica-
cién debera hacerse dentro de los noventa dias siguientes a la
fecha de la comunicacién del Secretario General.

2. No se aceptara ninguna reserva incompatible con el obje-
to y el propodsito de la presente Convencion, ni se permitird
ninguna reserva que pueda inhibir el funcionamiento de cual-
quiera de los 6rganos establecidos en virtud de la presente
Convencion. Se considerara que una reserva es incompatible o
inhibitoria si, por lo menos, las dos terceras partes de los Esta-
dos Partes en la Convencion formulan objeciones a la misma.
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3. Toda reserva podra ser retirada en cualquier momento,
enviandose para ello una notificaciéon al Secretario General.
Esta notificacion surtira efecto en la fecha de su recepcion.

Articulo 21

Todo Estado Parte podra denunciar la presente Convencién
mediante notificacion dirigida al Secretario General de las Na-
ciones Unidas. La denuncia surtira efecto un afo después de la
fecha en que el Secretario General haya recibido la notificacion.

Articulo 22

Toda controversia entre dos o mas Estados Partes con respecto
a la interpretacion o a la aplicaciéon de la presente Convencion,
que no se resuelva mediante negociaciones o mediante los pro-
cedimientos que se establecen expresamente en ella, sera so-
metida a la decision de la Corte Internacional de Justicia a
instancia de cualquiera de las partes en la controversia, a me-
nos que éstas convengan en otro modo de solucionarla.

Articulo 23

1. Todo Estado Parte podra formular en cualquier tiempo una
demanda de revisién de la presente Convencién por medio de
notificacion escrita dirigida al Secretario General de las Na-
ciones Unidas.

2. La Asamblea General de las Naciones Unidas decidira so-
bre las medidas que deban tomarse, si hubiere lugar, respecto
a tal demanda.

Articulo 24

El Secretario General de las Naciones Unidas comunicara a
todos los Estados mencionados en el parrafo 1 del articulo 17
supra:

a) Las firmas, ratificaciones y adhesiones conformes con lo dis-
puesto en los articulos 17 y 18;
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b) La fecha en que entren en vigor la presente Convencion,
conforme a lo dispuesto en el articulo 19;

¢) Las comunicaciones y declaraciones recibidas en virtud
de los articulos 14, 20 y 23;

d) Las denuncias recibidas en virtud del articulo 21.

Articulo 25

1. La presente Convencién, cuyos textos en chino, espaiiol, fran-
cés, inglés y ruso son igualmente auténticos, sera depositada
en los archivos de las Naciones Unidas.

2. El Secretario General de las Naciones Unidas enviara co-
pias certificadas de la presente Convencion a todos los Estados
pertenecientes a cualquiera de las categorias mencionadas en
el parrafo 1 del articulo 17 supra.



DECLARACION SOBRE LA ELIMINACION
DE TODAS LAS FORMAS DE INTOLERANCIA
Y DISCRIMINACION FUNDADAS EN LA
RELIGION O LAS CONVICCIONES

Proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 25 de noviembre de 1981 [resolucién 36/55]

La Asamblea General,

Considerando que uno de los principios fundamentales de la
Carta de las Naciones Unidas es el de la dignidad e igualdad pro-
pias de todos los seres humanos, y que todos los Estados Miem-
bros se han comprometido a tomar medidas conjunta y separa-
damente, en cooperacién con la Organizacién de las Naciones
Unidas, para promover y estimular el respeto universal y efec-
tivo de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de todos, sin distincién de raza, sexo, idioma ni religion,

Considerando que en la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos y en los Pactos internacionales de derechos huma-
nos se proclaman los principios de no discriminacién y de igual-
dad ante la ley y el derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia, de religion o de convicciones,

Considerando que el desprecio y la violaciéon de los derechos
humanos y las libertades fundamentales, en particular el de-
recho a la libertad de pensamiento, de conciencia, de religion o
de cualesquiera convicciones, han causado directa o indirecta-
mente guerras y grandes sufrimientos a la humanidad, espe-
cialmente en los casos en que sirven de medio de injerencia
extranjera en los asuntos internos de otros Estados y equiva-
len a instigar el odio entre los pueblos y las naciones,

Considerando que la religion o las convicciones, para quien
las profesa, constituyen uno de los elementos fundamentales
de su concepcién de la vida y que, por tanto, la libertad de re-
ligion o de convicciones debe ser integramente respetada y ga-
rantizada,

Considerando que es esencial promover la comprension, la to-
lerancia y el respeto en las cuestiones relacionadas con la liber-
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tad de religion y de convicciones y asegurar que no se acepte el
uso de la religiéon o las convicciones con fines incompatibles
con la Carta, con otros instrumentos pertinentes de las Nacio-
nes Unidas y con los propdsitos y principios de la presente De-
claracién,

Convencida de que la libertad de religion o de convicciones debe
contribuir también a la realizacién de los objetivos de paz mun-
dial, justicia social y amistad entre los pueblos y a la elimina-
cion de las ideologias o practicas del colonialismo y de la discri-
minacion racial,

Tomando nota con satisfaccion de que, con los auspicios de las
Naciones Unidas y de los organismos especializados, se han apro-
bado varias convenciones, y de que algunas de ellas ya han en-
trado en vigor, para la eliminacién de diversas formas de dis-
criminacion,

Preocupada por las manifestaciones de intolerancia y por la
existencia de discriminacion en las esferas de la religion o las con-
vicciones que aun se advierten en algunos lugares del mundo,

Decidida a adoptar todas las medidas necesarias para la ra-
pida eliminacion de dicha intolerancia en todas sus formas y
manifestaciones y para prevenir y combatir la discriminacién
por motivos de religiéon o convicciones,

Proclama la presente Declaraciéon sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacién Fundadas
en la Religion o las Convicciones:

Articulo 1

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion. Este derecho incluye la libertad de te-
ner una religién o cualesquiera convicciones de su eleccién, asi
como la libertad de manifestar su religiéon o sus convicciones
individual o colectivamente, tanto en puiblico como en privado,
mediante el culto, la observancia, la practica y la ensenanza.

2. Nadie sera objeto de coaccién que pueda menoscabar su li-
bertad de tener una religién o convicciones de su eleccion.

3. La libertad de manifestar la propia religion o las propias
convicciones estara sujeta inicamente a las limitaciones que
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prescriba la ley y que sean necesarias para proteger la seguri-
dad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos y li-
bertades fundamentales de los demas.

Articulo 2

1. Nadie sera objeto de discriminacién por motivos de religion
o convicciones por parte de ningin Estado, institucién, grupo
de personas o particulares.

2. A los efectos de la presente Declaracion, se entiende por
“intolerancia y discriminaciéon basadas en la religion o las con-
vicciones” toda distincién, exclusién, restriccion o preferencia
fundada en la religion o en las convicciones y cuyo fin o efecto
sea la abolicién o el menoscabo del reconocimiento, el goce o el
ejercicio en pie de igualdad de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales.

Articulo 3

La discriminacién entre los seres humanos por motivos de reli-
gion o convicciones constituye una ofensa a la dignidad huma-
nay una negacion de los principios de la Carta de las Naciones
Unidas, y debe ser condenada como una violacién de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales proclamados en
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y enunciados
detalladamente en los Pactos internacionales de derechos hu-
manos, y como un obstaculo para las relaciones amistosas y pa-
cificas entre las naciones.

Articulo 4

1. Todos los Estados adoptaran medidas eficaces para preve-
nir y eliminar toda discriminacion por motivos de religion o con-
vicciones en el reconocimiento, el ejercicio y el goce de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales en todas las
esferas de la vida civil, econémica, politica, social y cultural.
2. Todos los Estados haran todos los esfuerzos necesarios
por promulgar o derogar leyes, segun el caso, a fin de prohibir
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toda discriminacion de este tipo y por tomar las medidas ade-
cuadas para combatir la intolerancia por motivos de religién o
convicciones en la materia.

Articulo 5

1. Los padres o, en su caso, los tutores legales del nino tendran
el derecho de organizar la vida dentro de la familia de confor-
midad con su religién o sus convicciones y habida cuenta de la
educaciéon moral en que crean que debe educarse al nifio.

2. Todo nifio gozara del derecho a tener acceso a educacién en
materia de religion o convicciones conforme con los deseos de
sus padres o, en su caso, sus tutores legales, y no se le obligara
a instruirse en una religion o convicciones contra los deseos de
sus padres o tutores legales, sirviendo de principio rector el inte-
rés superior del nifio.

3. El nifio estara protegido de cualquier forma de discrimi-
nacién por motivos de religion o convicciones. Se le educara en
un espiritu de comprension, tolerancia, amistad entre los pue-
blos, paz y hermandad universal, respeto de la libertad de reli-
gion o de convicciones de los demas y en la plena conciencia de
que su energia y sus talentos deben dedicarse al servicio de la
humanidad.

4. Cuando un nifio no se halle bajo la tutela de sus padres ni
de sus tutores legales, se tomaran debidamente en considera-
cion los deseos expresados por aquéllos o cualquier otra prue-
ba que se haya obtenido de sus deseos en materia de religion o
de convicciones, sirviendo de principio rector el interés supe-
rior del nino.

5. La practica de la religion o convicciones en que se educa a
un nifio no debera perjudicar su salud fisica o0 mental ni su
desarrollo integral teniendo en cuenta el parrafo 3 del articulo
1 de la presente Declaracion.

Articulo 6

De conformidad con el articulo 1 de la presente Declaracién y
sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 1, el
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derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia, de reli-
gion o de convicciones comprendera, en particular, las liberta-
des siguientes:

a) La de practicar el culto o de celebrar reuniones en relacion
con la religion o las convicciones, y de fundar y mantener luga-
res para esos fines;

b) La de fundar y mantener instituciones de beneficiencia o
humanitarias adecuadas;

c¢) La de confeccionar, adquirir y utilizar en cantidad suficien-
te los articulos y materiales necesarios para los ritos o costum-
bres de una religion o conviccion;

d) La de escribir, publicar y difundir publicaciones pertinen-
tes en esas esferas;

e) La de ensefiar la religion o las convicciones en lugares ap-
tos para esos fines;

/) La de solicitar y recibir contribuciones voluntarias financie-
ras y de otro tipo de particulares e instituciones;

g) La de capacitar, nombrar, elegir y designar por sucesion los
dirigentes que correspondan segin las necesidades y normas de
cualquier religion o conviccion;

h) La de observar dias de descanso y de celebrar festividades
y ceremonias de conformidad con los preceptos de una religién
0 conviceion;

i) La de establecer y mantener comunicaciones con individuos
y comunidades acerca de cuestiones de religion o convicciones
en el ambito nacional y en el internacional.

Articulo 7

Los derechos y libertades enunciados en la presente Declara-
cion se concederan en la legislacion nacional de manera tal que
todos puedan disfrutar de ellos en la practica.

Articulo 8

Nada de lo dispuesto en la presente Declaracion se entendera
en el sentido de que restrinja o derogue ninguno de los dere-
chos definidos en la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos y en los Pactos internacionales de derechos humanos.






CONVENCION PARA LA PREVENCION Y LA
SANCION DEL DELITO DE GENOCIDIO

Adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion,
por la Asamblea General en su resolucién 260 A (II1),
el 9 de diciembre de 1948

Entrada en vigor: 12 de enero de 1951, de conformidad con el
articulo XIII

Las Partes Contratantes,

Considerando que la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, por su resolucién 96 (I) de 11 de diciembre de 1946, ha decla-
rado que el genocidio es un delito de derecho internacional contra-
rio al espiritu y a los fines de las Naciones Unidas y que el mundo
civilizado condena,

Reconociendo que en todos los periodos de la historia el ge-
nocidio ha infligido grandes pérdidas a la humanidad,

Convencidas de que para liberar a la humanidad de un fla-
gelo tan odioso se necesita la cooperacion internacional,

Convienen en lo siguiente:

Articulo I

Las Partes Contratantes confirman que el genocidio, ya sea
cometido en tiempo de paz o en tiempo de guerra, es un delito
de derecho internacional que ellas se comprometen a prevenir
y a sancionar.

Articulo 11

En la presente Convencion, se entiende por genocidio cualquiera
de los actos mencionados a continuacién, perpretados con la
intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacio-
nal, étnico, racial o religioso, como tal:

[333]
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a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miem-
bros del grupo;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o
parcial;

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno
del grupo;

e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

Articulo IIT

Seran castigados los actos siguientes: a) El genocidio; b) La aso-
ciaciéon para cometer genocidio; ¢) La instigacion directa y pa-
blica a cometer genocidio; d) La tentativa de genocidio; e) La com-
plicidad en el genocidio.

Articulo IV

Las personas que hayan cometido genocidio o cualquiera de los
otros actos enumerados en el articulo III seran castigadas, ya
se trate de gobernantes, funcionarios o particulares.

Articulo V

Las Partes Contratantes se comprometen a adoptar, con arre-
glo a sus Constituciones respectivas, las medidas legislativas
necesarias para asegurar la aplicacion de las disposiciones de
la presente Convencion, y especialmente a establecer sancio-
nes penales eficaces para castigar a las personas culpables de
genocidio o de cualquier otro de los actos enumerados en el
articulo III.

Articulo VI

Las personas acusadas de genocidio o de uno cualquiera de los
actos enumerados en el articulo III, seran juzgadas por un tri-
bunal competente del Estado en cuyo territorio el acto fue co-
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metido, o ante la corte penal internacional que sea competente
respecto a aquellas de las Partes Contratantes que hayan re-
conocido su jurisdiccion.

Articulo VII

A los efectos de extradicion, el genocidio y los otros actos enu-
merados en el articulo III no seran considerados como delitos
politicos.

Las Partes Contratantes se comprometen, en tal caso, a con-
ceder la extradicion conforme a su legislacion y a los tratados
vigentes.

Articulo VIIT

Toda Parte Contratante puede recurrir a los érganos compe-
tentes de las Naciones Unidas a fin de que éstos tomen, confor-
me a la Carta de las Naciones Unidas, las medidas que juz-
guen apropiadas para la prevencién y la represion de actos de
genocidio o de cualquiera de los otros actos enumerados en el
articulo III.

Articulo IX

Las controversias entre las Partes Contratantes, relativas a la
interpretacion, aplicaciéon o ejecucion de la presente Conven-
cion, incluso las relativas a la responsabilidad de un Estado en
materia de genocidio o en materia de cualquiera de los otros
actos enumerados en el articulo III, seran sometidas a la Corte
Internacional de Justicia a peticién de una de las Partes en la
Controversia.

Articulo X

La presente Convencion, cuyos textos inglés, chino, espafiol, fran-
cés y ruso seran igualmente auténticos, llevara la fecha de 9 de
diciembre de 1948.
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Articulo X1

La presente Convencion estara abierta hasta el 31 de diciem-
bre de 1949 a la firma de todos los Estados Miembros de las
Naciones Unidas y de todos los Estados no miembros a quie-
nes la Asamblea General haya dirigido una invitacién a este
efecto.

La presente Convencion sera ratificada y los instrumentos de
ratificacion seran depositados en la Secretaria General de las
Naciones Unidas.

A partir del 1 de enero de 1950, sera posible adherir a la pre-
sente Convencién en nombre de todo Estado Miembro de las
Naciones Unidas y de todo Estado no miembro que haya reci-
bido la invitacion arriba mencionada.

Los instrumentos de adhesién seran depositados en la Se-
cretaria General de las Naciones Unidas.

Articulo XII

Toda Parte Contratante podr4, en todo momento, por notifi-
cacion dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas,
extender la aplicacion de la presente Convencion a todos los terri-
torios o a uno cualquiera de los territorios de cuyas relaciones
exteriores sea responsable.

Articulo XIIT

En la fecha en que hayan sido depositados los veinte primeros
instrumentos de ratificacién o de adhesion, el Secretario Gene-
ral levantara un acta y transmitira copia de dicha acta a todos
los Estados Miembros de las Naciones Unidas y a los Estados no
miembros a que se hace referencia en el articulo XI.

La presente Convencién entrara en vigor el nonagésimo dia
después de la fecha en que se haga el depésito del vigésimo ins-
trumento de ratificacién o de adhesion.

Toda ratificaciéon o adhesion efectuada posteriormente a la
dltima fecha tendra efecto el nonagésimo dia después de la fe-
cha en que se haga el depoésito del instrumento de ratificacion
o de adhesion.
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Articulo XIV

La presente Convencién tendra una duracién de diez afios a
partir de su entrada en vigor.

Permanecera después en vigor por un periodo de cinco anos;
y asi sucesivamente, respecto de las Partes Contratantes que
no la hayan denunciado por lo menos seis meses antes de la
expiracién del plazo.

La denuncia se hara por notificacién escrita dirigida al Se-
cretario General de las Naciones Unidas.

Articulo XV

Si, como resultado de denuncias, el numero de las Partes en la
presente Convencion se reduce a menos de dieciséis, la Con-
vencion cesara de estar en vigor a partir de la fecha en que la
dltima de esas denuncias tenga efecto.

Articulo XVI

Una demanda de revision de la presente Convencién podra ser
formulada en cualquier tiempo por cualquiera de las Partes
Contratantes, por medio de notificacion escrita dirigida al Se-
cretario General.

La Asamblea General decidira respecto a las medidas que
deban tomarse, si hubiere lugar, respecto a tal demanda.

Articulo XVII

El Secretario General de las Naciones Unidas notificara a todos
los Estados Miembros de las Naciones Unidas y a los Estados no
miembros a que se hace referencia en el articulo XI:

a) Las firmas, ratificaciones y adhesiones recibidas en apli-
cacion del articulo XI;

b) Las notificaciones recibidas en aplicacion del articulo XII;

c¢) La fecha en la que la presente Convencién entrara en vi-
gor en aplicacion del articulo XIII;

d) Las denuncias recibidas en aplicacién del articulo XIV;
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e) La abrogacion de la Convencién, en aplicacion del articu-
lo XV;

) Las notificaciones recibidas en aplicacién del articulo XVI.
Articulo XVIII

El original de la presente Convencién sera depositado en los
archivos de las Naciones Unidas.

Una copia certificada sera dirigida a todos los Estados Miem-
bros de las Naciones Unidas y a los Estados no miembros a que
se hace referencia en el articulo XI.

Articulo XIX

La presente Convencion sera registrada por el Secretario Gene-
ral de las Naciones Unidas en la fecha de su entrada en vigor.
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