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PRESENTACION

Es un gran placer para nosotros presentar
el decimo tercer nimero de la Revista Sur.
Este nimero trata sobre los mecanismos
regionales de proteccién de los derechos
humanos. El Objetivo de la presente edicién
es justamente debatir el desarrollo de esos
sistemas regionales, sus dificultades y po-
tencialidades para discutir las posibilidades
de cooperacion e interaccién entre éstos y el
sistema internacional de derechos humanos.

El primer articulo del dossier titulado,
Las Medidas Urgentes en el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos, de Felipe
Gonzalez, revisa el tratamiento dado por la
Comision y por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a las medidas de urgen-
cia (cautelares, en el caso de la Comisién, y
provisorias, en el caso de la Corte).

Juan Carlos Gutiérrez y Silvano Cantu,
en La Restriccidn a la Jurisdiccion Militar
en los Sistemas Internacionales de Pro-
teccion de los Derechos Humanos, aborda
algunos casos de los sistemas universal,
interamericano, africano y europeo de pro-
teccion de derechos humanos para situar
la cuestion de la jurisdiccion militar en una
perspectiva comparativa, especialmente
cuando tal jurisdiccion se vuelve extensiva
aciviles, sean ellos sujetos pasivos o activos.

Tratando especificamente del sistema
africano, Debra Long y Lukas Muntingh, en
articulo titulado El Relator Especial sobre
Prisiones y Condiciones de Detencion en
Africa y el Comité para la Prevencion de
la Tortura en Africa: ;Potencial para la

Sinergia o la Inercia?, analizan los man-
datos de esos dos Mecanismos Especialesy
consideran el potencial conflicto generado
por la acumulacién de dos mandatos por
un Gnico miembro.

Este nimero también trae un articulo de
Lucyline Nkatha Murungi y Jacqui Gallineti
sobre el papel de las cortes de las Comuni-
dades Econémicas Regionales africanas en
la proteccién de los derechos humanos en
el continente, en El Papel de los Tribunales
Subregionales en el Sistema Africano de
Derechos Humanos.

Magnus Killander, en Interpretacion
de los Tratados Regionales de Derechos
Humanos, ilustra como los tribunales
regionales de derechos humanos han pro-
sequido, en la interpretacién de tratados
internacionales sobre la tematica, las reglas
establecidas por la Convencién de Viena
sobre el Derechos de los Tratados.

Antonio M. Cisneros de Alencar, en Co-
operacion entre los Sistemas de Derechos
Humanos Universal e Interamericano den-
tro del Marco del Mecanismo de Examen
Periddico Universal, sustenta que, a pesar
de las nuevas oportunidades de coopera-
cion entre los sistemas global y regional
de derechos humanos, todavia puede ser
hecho mucho mas para que el sistema inte-
ramericano se beneficie del Mecanismo de
Revision Periddica Universal del Consejo de
Derechos Humanos de la ONU.

Esperamos que este nimero de la Re-
vista Sur llame la atencién de activistas



de derechos humanos, organizaciones de la
sociedad civil y académicos para las poten-
cialidades de una mayor interaccion entre
los sistemas regionales e internacional de
derechos humanos.

Incluimos en esta ediciéon también el ar-
ticulo Un Eslabén Fuerte en la Corriente,
de Borislav Petranov, un homenaje al Prof.
Kevin Boyle, excepcional académico y de-
fensor de los derechos humanos, y un com-
pafero infatigable de la Revista Sur y de
las demas iniciativas de Conectas Derechos
Humanos. Su trayectoria continuara siendo
para nosotros grande fuente de inspiracion.

Dos articulos mas integran este nlimero,
ambos insertados en la tematica de justicia
de transicion en el contexto post-dictatorial
latinoamericano. EL articulo de Glenda
Mezarobba, titulado Entre Reparaciones,
Medias Verdades e Impunidad: La Dificil
Ruptura con el Legado de la Dictadura
en Brasil, reconstruye y analiza el proceso
de acierto de cuentas desarrollado por el
Estado brasilero junto a las victimas de la
dictadura y la sociedad, asi como discute
lo que fue hecho y lo que todavia resta por
hacer respecto a los deberes de verdad y
justicia con relacién a la reforma de las
instituciones.

El articulo de Gerardo Alberto Arce
Arce discute el proceso peruano de esta-
blecimiento de una Comisién de Verdad y
Reconciliacién y la judicializacion de las
violaciones de derechos humanos ocurri-
das durante el conflicto armado interno, a

la luz de las relaciones entre las fuerzas
armadas peruanas, las esferas politica y
civil de la sociedad, en: Fuerzas Armadas,
Comision de la Verdad y Justicia Transi-
cional en Per(.

Esta es la segunda edicion con la cola-
boracién de la Fundacién Carlos Chagas
(FCC), que pas6 a apoyar la Revista Sur
a partir del 2010. Tal como en la edicién
anterior, nos gustaria agradecer a la FCC
ese apoyo, el cual garantizé la continuidad
de la version impresa de esta revista. De la
misma manera, nos gustaria prestar nues-
tros agradecimientos a MacArthur Founda-
tion y a East: Partnership Beyond Borders
Program (Open Society Fondations) por el
apoyo en la presente edicion.

Finalmente, nos gustaria agradecer al
Centre for Human Rights, da Universidade
de Pretéria (Africa do Sul), y al Centro
de Estudios Legales y Sociales (CELS,
Argentina) por sus participaciones en la
convocatoria y en la selecciéon de articulos
de este decimotercer nimero.

Excepcionalmente, este nimero, cor-
respondiente a diciembre de 2010, fue
publicado en el primer semestre de 2011.

Por Gltimo, vale registrar que el préximo
nimero de la Sur tendra como tema la Con-
vencién sobre los Derechos de Personas con
Deficiencia de la ONU y la importancia de la
transversalidad de la cuestion de deficiencia
en la tematica de los derechos humanos.

Los editores.
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RESUMEN

Incluidos en declaraciones nacionales de derechos o en tratados de derechos humanos
regionales o mundiales, los derechos humanos a menudo carecen de precisién. Requieren
de interpretacion. El presente articulo ilustra la forma en que los tribunales regionales

de derechos humanos han seguido en gran medida las reglas de interpretacién de
tratados establecidas en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

En la interpretacién de los derechos y sus limitaciones, tradicionalmente el Tribunal
Europeo ha puesto mayor énfasis en el consenso regional que la Corte Interamericana y
la Comisién Africana, que a menudo miran hacia fuera de sus continentes y recurren al
derecho indicativo y tratados de Naciones Unidas y a la jurisprudencia de otros tribunales
regionales. Sin embargo, se observa una tendencia hacia el universalismo también en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo. El presente articulo muestra que el razonamiento
que presentan los tribunales regionales suele ser inadecuado. La calidad del razonamiento
es importante ya que les brinda previsibilidad a los Estados e individuos de modo que

se puedan tomar medidas para evitar las violaciones de los derechos humanos. Un buen
razonamiento también puede ayudar a lograr un mayor cumplimiento de las decisiones y
aceptacion social respecto de cuestiones controvertidas.

Original en inglés. Traducido por Florencia Rodriguez.

Recibido en junio de 2010. Aceptado en noviembre de 2010.

PALABRAS CLAVE

Interpretacién de tratados — Sistemas regionales de derechos humanos

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
RIEATNIEAE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.
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INTERPRETACION DE LOS TRATADOS REGIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

Magnus Killander

1 Introduccién

Los tribunales regionales y los 6rganos cuasi jurisdiccionales de derechos humanos
desempefan un papel importante ya que proveen recursos individuales y
estructurales frente a las violaciones de los derechos humanos y hacen al desarrollo
del derecho internacional de derechos humanos (HEYNS; KILLANDER, 2010). El
presente articulo analiza el enfoque interpretativo del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Tribunal Europeo), la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(Comisién Interamericana), la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte Interamericana) y la Comisién Africana sobre Derechos Humanos y de los
Pueblos (Comisién Africana) respecto de las disposiciones de los tratados por cuyo
cumplimiento deben velar'.

Ya sea que estén incluidos en declaraciones nacionales de derechos o en
tratados de derechos humanos regionales o internacionales, los derechos humanos
a menudo carecen de precisién. Es necesario establecer reglas claras para su
interpretacién por parte de los tribunales nacionales e internacionales y érganos
cuasi jurisdiccionales. Ni el Convenio Europeo de Derechos Humanos (Convenio
Europeo), ni la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ni la Carta
Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos contienen disposiciones que
determinen de qué modo deben interpretarse estos tratados*. Como se mostrard
mds adelante, los tribunales regionales de derechos humanos en general han
seguido las reglas de interpretacién de los tratados establecidas en la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Convencién de Viena). Sélo los
Estados son parte de dicha Convencién, pero existe el reconocimiento de que
refleja el derecho internacional consuetudinario y se aplica también a los 6rganos
internacionales de vigilancia de los derechos humanos tal como lo confirman
el Tribunal Europeo y la Comisién y Corte Interamericanas (EUROPEAN

Ver las notas del texto a partir de la pagina 173.
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COURT OF HUMAN RIGHTS, Golder v. United Kingdom, 1975; INTER-AMERICAN
COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, Cases no 9777 and 9718 (Argentina), 1988, §
V.(6); INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Mapiripin Massacre v.
Colombia, 2005¢) 3.

A menudo se dice que los tratados de derechos humanos tienen un cardcter
especial. En el caso Masacre de Mapiripdn, la Corte Interamericana entendié
(INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Mapiripdn Massacre v. Colombia,
2005¢, § 104) que:

Desde sus primeros casos, la Corte ha basado su jurisprudencia en el cardcter especial
de la Convencion Americana en el marco del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Dicha Convencion, ast como los demds tratados de derechos humanos, se
inspiran en valores comunes superiores (centrados en la proteccion del ser humano), estdn
dotados de mecanismos especificos de supervision, se aplican de conformidad con la nocién
de garantia colectiva, consagran obligaciones de cardcter esencialmente objetivo, y tienen
una naturaleza especial, que los diferencian de los demds tratados, los cuales reglamentan
intereses reciprocos entre los Estados Partes.

Sin embargo, el hecho de que los tratados de derechos humanos tengan un cardcter
especial no significa que dichos tratados deban ser interpretados de una forma que
no sea coherente con la Convencién de Viena (INTER-AMERICAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, Mapiripin Massacre v. Colombia, 2005¢, § 106). De hecho, enfoques
interpretativos de los tribunales regionales como el sentido auténomo de las normas de
tratados y la interpretacién evolutiva y efectiva pueden cuadrar ficilmente dentro del marco
de la Convencién de Viena (VANNESTE, 2010, p. 227; CHRISTOFFERSEN, 2009, p. 61).

El presente trabajo explora en primer lugar los articulos pertinentes de
la Convencién de Viena y lo que han expresado el Tribunal Europeo, la Corte
Interamericana, la Comisién Interamericana y la Comisién Africana sobre la
interpretacién de los tratados. El articulo concluye con tres casos de estudio sobre
enfoques interpretativos por parte de los tribunales regionales respecto a: castigo
fisico, enjuiciamiento de civiles por parte de tribunales militares y obligaciones
positivas de derechos humanos. Los casos estudiados fueron elegidos por la
disponibilidad de jurisprudencia en los tres sistemas regionales.

2 Interpretacién de los tratados de derechos humanos

2.1 Elpapel de la Convencidn de Viena sobre
el Derecho de los Tratados

El articulo 31(1) de la Convencién de Viena establece que “[u]n tratado deberd
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”. El
inciso 3 establece que ademds del contexto, también deberdn ser tenidos en cuenta
todo acuerdo, prictica estatal, o normas relevantes de derecho internacional ulteriores
que indiquen acuerdo entre las partes respecto a la interpretacién del tratado.
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Es poco frecuente que las disposiciones de un tratado de derechos humanos
sean tan claras que s6lo requieran de la consideracién del texto de la disposicién
de que se trate. A menudo no puede determinarse el “sentido corriente” de un
término sin considerar el contexto. El contexto incluye el texto del tratado, incluso
el predmbulo (VILLIGER, 2009, p. 427). Los tribunales regionales de derechos
humanos han enfatizado la importancia del contexto. Segtin el Tribunal Europeo,
“[1]a Convencién debe ser leida como un todo” (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, Soering v. UK, 1989, § 103). La Comisién Africana destacé que “[l]Ja Carta
debe interpretarse en forma holistica™ (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND
PEOPLES’ RIGHTS, Legal Resources Foundation v. Zambia, 2001a, § 70).

El requisito de interpretacién “teniendo en cuenta su objeto y fin” y “de buena
fe” apunta a asegurar la “efectividad de sus términos” (VILLIGER, 2009, p. 428). Tanto
el Tribunal Europeo como la Corte Interamericana han destacado la importancia
de la “efectividad” ((EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Papamichalopoulos
and Others v. Greece, 1993b, § 42; INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
Ricardo Canese v. Paraguay, 2004a, § 178; AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND
PEOPLES’ RIGHTS, Scanlen and Holderness v. Zimbabwe, 2009, § 115). En el caso Blake c.
Guatemala INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1998, § 96), la Corte
Interamericana entendié que “[e]l articulo 8(1) de la Convencién debe interpretarse de
manera amplia de modo que dicha interpretacién se apoye tanto en el texto literal de
esa norma como en su espiritu”. La necesidad de efectividad deriva de la vaguedad de
muchas disposiciones de derechos humanos. De hecho, los tribunales internacionales
han recibido de los Estados el mandato de interpretar lo que a menudo no son reglas
claras sino “objetivos o estdndares” (VANNESTE, 2010, p. 257).

El objeto y fin de los tratados de derechos humanos y el requisito de
efectividad significan que los tratados no deben ser interpretados en forma acotada.
Por ejemplo, en el caso Aminu c. Nigeria (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN
AND PEOPLES’ RIGHTS, 2000a), el demandante “se ocultaba porque temia por su
vida”. La Comisién Africana determiné (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN
AND PEOPLES’ RIGHTS, 2000a, § 18) que “[plensar que este derecho sélo puede
ser violado cuando uno se ve privado del mismo serfa interpretarlo en forma muy
restringida”. La Corte Interamericana entendié (INTER-AMERICAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, Mapiripdn Massacre v. Colombia, 2005c, § 106) que “al interpretar
la Convencién debe siempre elegirse la alternativa mds favorable para la tutela de
los derechos protegidos por dicho tratado, segtin el principio de la norma m4s
favorable al ser humano”. El principio de la norma “m4s favorable” suele llamarse
el principio pro homine.

Los siguientes casos ilustran estos principios interpretativos. En Caballero
Delgado y Santana c. Colombia INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
1995, § 67), la Corte Interamericana entendié que el término “recomendaciones”
en la Convencién Americana, en referencia a las decisiones de la Comisién
Interamericana, debia, de acuerdo con la Convencién de Viena, ser “interpretado
conforme a su sentido corriente (...) por ello, no tiene el cardcter de una decisién
jurisdiccional obligatoria cuyo incumplimiento generaria la responsabilidad del
Estado”. En el caso Loayza-1amayo c. Perii INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN
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RIGHTS, 1997, § 80), la Corte hizo referencia a sus fallos anteriores sobre la cuestién
pero agreg6 que de acuerdo con el principio de la buena fe, tal como se lo establece
en la Convencién de Viena, los Estados deberfan “realizar sus mejores esfuerzos
para aplicar las recomendaciones de la Comisién Interamericana”.

En Golder c. RU” (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1975), el
Tribunal Europeo determiné que el derecho de acceso a la justicia estd implicito
en los derechos procesales contenidos en el articulo 6 del Convenio ya que las
reglas procesales carecerfan de sentido si en primer lugar no hubiera acceso a la
justicia. Vanneste (2010, p. 247) cita a Golder como un caso que entra dentro de la
“interpretacion evolutiva”, que se trata mds adelante. Sin embargo, el caso Golder se
dirimi6 sobre la base de la “efectividad” de las normas y no a la luz de circunstancias
cambiantes. Los casos estudiados m4s adelante sobre obligaciones positivas también
ilustran el uso del principio de la efectividad.

No sélo importan el objeto y fin del tratado en su totalidad (Cf.
ORAKHELASHVILI, 2008, p. 353). En Litwa c. Polonia (EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, 2000), el Tribunal Europeo interpreté el articulo 5(1)(e) que permite
“la privacién de libertad, conforme a derecho, de una persona susceptible de propagar
una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohdlico, de un toxicémano
o de un vagabundo”. El Tribunal se refirié al objeto y fin del articulo 5(1)(e) que, en
su opini6én, mostraba que las categorias de personas a las que hace referencia pueden
ser detenidas no sélo por el peligro que representan para la “seguridad pidblica” sino
por su propio bien. El Tribunal concluyé que el término “alcohdlico” no podia ser
entendido segtin su sentido corriente como alguien adicto al alcohol sino que debia
extenderse a aquellos “cuya conducta y comportamiento bajo la influencia el alcohol
representan una amenaza para el orden publico o para ellos mismos” (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, Litwa v. Poland, 2000, § 60-61). El Tribunal confirmé
esta interpretacién haciendo referencia a los travaux prepararoires del Convenio
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Litwa v. Poland, 2000, § 63). El Tribunal
extendié el alcance de una interpretacién literal del articulo 5(1)(e) si bien sefalé
que “las excepciones a una regla general (...) no pueden recibir una interpretacién
extensiva” (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Litwa v. Poland, 2000, § 59).
La Comisién Africana (por ej., Legal Resources Foundation c. Zambia [AFRICAN
COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 2001a, § 70]) también enfatizé
el hecho de que las limitaciones deben interpretarse en forma acotada.

En muchas ocasiones, el Tribunal Europeo y la Corte Interamericana
han explicado que las disposiciones de los tratados tienen sentidos auténomos,
independientes de la definicién que tengan en el derecho interno® (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, Pellegrin v. France, 1999; INTER-AMERICAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, Mapiripdn Massacre v. Colombia, 2005c, § 187; VANNESTE, 2010
p. 229-242). Para los términos que se usan de manera diferente en los distintos
Estados miembro, el tribunal internacional debe crear una definicién internacional.
Puede considerarse que el desarrollo de un sentido auténomo de los términos de los
tratados se basa ya sea en el sentido derivado del objeto y fin (VANNESTE, 2010, p.
234) o en la disposicién del articulo 31(4) que establece que “[s]e dard a un término
un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes”. Para encontrar
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el sentido auténomo, el Tribunal Europeo por lo general busca un “denominador
comun” entre los Estados miembro, mientras que la Corte Interamericana busca
orientacién en los instrumentos internacionales (VANNESTE, 2010, pp. 239-240).
Es poco frecuente que estos diferentes enfoques conduzcan a resultados distintos
respecto del sentido auténomo de una disposicién.

Elarticulo 31(3)(b) de la Convencién de Viena establece que en la interpretacion
de las disposiciones de los tratados “toda préctica ulteriormente seguida (...) por
la cual conste el acuerdo de las partes” deberd ser considerada “juntamente con el
contexto”. El derecho indicativo (sof law), por ejemplo las resoluciones adoptadas
por los érganos politicos de las organizaciones internacionales, podria ilustrar un
consenso emergente sobre una cuestién y entonces ser considerado una “practica”
segtin el articulo 31(3)(b). Para los fines de la interpretacién de los tratados,
la préctica tiene clara vinculacién con la formacién del derecho internacional
consuetudinario, ya sea regional o mundial. Tradicionalmente, el derecho
internacional consuetudinario se formé con la prictica de los Estados conjuntamente
con opinio juris (expresién del Estado en el sentido de que la prictica derivé de
una obligacién legal). Sin embargo, los tribunales y la academia reconocen cada
vez mds que la opinio juris y la practica verbal del Estado pueden por si mismos
formar derecho internacional consuetudinario (WOUTERS; RYNGAERT, 2009, p.
119). El limite de la aplicacién de tal nuevo derecho internacional consuetudinario,
en el contexto de los tratados de derechos humanos, es obviamente el texto de la
disposicién del tratado.

Muchos argumentarian que el articulo 31(3)(b) es aplicable solamente a la
préctica del Estado (VILLIGER, 2009, p. 431). Sin embargo, la International Law
Association (ILA) ha dado una interpretacién mds amplia a la disposicién y sostiene
que el trabajo de los 6rganos de vigilancia de tratados de Naciones Unidas, en
forma de observaciones generales y dictimenes sobre comunicaciones individuales,
constituyen “practica ulterior”, en particular cuando los Estados no han objetado la
interpretacion INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION, 2004, § 20-21). Los tribunales
regionales podrian entonces considerar los dictimenes de los érganos especializados
de Naciones Unidas como prictica ulterior. De modo similar, la jurisprudencia de
los tribunales regionales también podria considerarse practica ulterior en relacién con
los tratados para cuya vigilancia fueron creados (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, Soering v. UK,1989, § 103; EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Cruz
Varas and Others v. Sweden, 1991, § 100). Sin embargo, esto es s6lo un mandato para que
los tribunales regionales se basen en sus propios precedentes, algo que ya hacen en
forma extensiva. De hecho, tal como se expone mds adelante, es poco habitual que un
tribunal regional cambie su postura frente a una cuestién especifica. La jurisprudencia
de otros tribunales regionales no puede ser considerada préctica ulterior, pero puede
usarse como medio complementario de interpretacién.

El articulo 31(3)(c) establece que en la interpretacién de una disposicién de un
tratado debe considerarse “toda norma pertinente de derecho internacional”. Segin
Orakhelashvili (2008, p. 366), el articulo 31(3)(c) se refiere Gnicamente a las “normas
establecidas del derecho internacional”. Por ejemplo, si un tratado de derechos
humanos de Naciones Unidas ampliamente ratificado tiene una disposicién

SUR *Vv.7 +n.13 «dic. 2010 » p. 149.175m 153



INTERPRETACION DE LOS TRATADOS REGIONALES DE DERECHOS HUMANOS

clara que puede ayudar a interpretar una disposicién de un tratado regional, se
lo debe tener en cuenta. Asi, el Tribunal Europeo se basé en la prohibicién de
non-refoulement™ de la Convencién de Naciones Unidas contra la Tortura para
encontrar una obligacién similar en el Convenio Europeo (EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, Soering v. UK, 1989, § 88). Segun el Tribunal Europeo y la Corte
Interamericana, no es necesario que el Estado en cuestién haya ratificado el tratado
internacional que se utiliza para asistir en la interpretacién (EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, Demir and Baykara v. Turkey, 2008a, § 78; INTER-AMERICAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, Proposed amendments to the naturalization provision of the
Constitution of Costa Rica, Advisory opinion, 1984, § 49).

El articulo 32 de la Convencién de Viena establece que pueden usarse
“medios de interpretacién complementarios” para “confirmar el sentido resultante
de la aplicacién del articulo 31”. Los medios complementarios también pueden
usarse cuando el sentido de una disposicién luego de la interpretaciéon segin el
articulo 31 siga siendo “ambiguo u oscuro” o conduzca a un resultado “absurdo o
irrazonable”. Los medios complementarios incluyen el trabajo preparatorio y las
circunstancias de la conclusién del tratado. La lista de medios complementarios
no es exhaustiva. Por ejemplo, la interpretaciéon comparada y el derecho indicativo
constituirian medios complementarios de interpretacién en la medida en que no
estan reconocidos en el articulo 31(3).

Tal como se ilustra mds arriba, los tribunales regionales siguen en gran
medida el enfoque establecido en la Convencién de Viena. Dicho enfoque
fue sintetizado por el Tribunal Europeo en el caso Rantsev c. Chipre y Rusia
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2010a), cuando el Tribunal determiné
que el articulo 4 del Convenio Europeo que trata sobre esclavitud y servidumbre
también incluye el trifico (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Rantsev v.
Cyprus and Russia, 2010a, § 273-275, referencias omitidas):

Como tratado internacional, el Convenio debe ser interpretado a la luz de las reglas de
interpretacion establecidas en la Convencién de Viena del 23 de mayo de 1969 sobre el
Derecho de los Tratados. En virtud de dicha Convencidn, el Tribunal debe determinar
el sentido corriente a ser atribuido a las palabras en su contexto y a la luz del objeto y
[in de la disposicion de la que son extraidas. El Tribunal debe tomar en consideracion
el hecho de que el contexto de la disposicion es un tratado para la proteccion efectiva
de los derechos humanos individuales y que el Convenio debe ser leido como un todo
e interpretado de manera tal de promover la coherencia y armonia internas entre sus
diversas disposiciones. También debe tenerse en cuenta toda norma o principio de derecho
internacional aplicable a las relaciones entre las partes contratantes, y el Convenio debe,
en la medida de lo posible, ser interpretado en forma arménica con otras normas de
derecho internacional de las que forma parte. Por iiltimo, el Tribunal destaca que el
objeto y fin del Convenio, como instrumento para la proteccion de los seres humanos
individuales, requiere que sus disposiciones sean interpretadas y aplicadas de manera

que sus mlwzguam’as resulten pm’ctimsy EﬁftiUﬂS.

*Nota de la edicion: se refiere al principio de no devolucién.
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En las siguientes secciones se considerardn los distintos enfoques adoptados por los
tribunales regionales respecto de la importancia del consenso regional, el derecho
indicativo regional y mundial y el didlogo judicial.

2.2 El instrumento vivo, el consenso regional y el
margen de apreciacidn

En el caso Tjrer c. Reino Unido (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1978b,
§ 31), que se trata mds adelante, el Tribunal Europeo entendié:

[E]l Convenio es un instrumento vivo que ... debe ser interpretado a la luz de las
condiciones actuales. En el caso que le ocupa, el Tribunal se verd inevitablemente
influenciado por los desarrollos y las normas cominmente aceptadas en la politica penal
de los Estados miembro del Consejo de Europa en esta materia. (...).

La Corte Interamericana decidié en Masacre de Mapiripdn c. Colombia (INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2005¢, § 106), citando a Tyrer, que
la interpretacion de los tratados de derechos humanos “tiene que acompanar la
evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales”. Hubo pronunciamientos
similares en varias causas. La Comisién Africana no ha hecho referencia explicita
a la doctrina.

El enfoque del instrumento vivo puede, como se mostré mds arriba,
deducirse de la “prictica ulterior del Estado” y las “normas pertinentes de derecho
internacional” del articulo 31(3)(b) y (c) (KAMMINGA, 2009, p. 10). Otro enfoque
consiste en verlo como parte del objeto y fin del tratado. (VANNESTE, 2010, p. 245).
La intencién de quienes redactaron las convenciones era “proteger a la persona de
las amenazas del futuro como asi también de las amenazas del pasado” (OVEY;
WHITE, 2006, p. 47). El originalismo, la intencién de las partes contratantes respecto
de las disposiciones especificas de un tratado, desempefna un papel muy limitado
en los tratados de derechos humanos (LETSAS, 2007, p. 59). El enfoque respecto
de la norma del “instrumento vivo” varia de un tribunal regional a otro, como se
verd m4s adelante.

El Tribunal Europeo a menudo compara la postura de los Estados miembro
para determinar hasta dénde se extiende un derecho indeterminado o qué
limitaciones pueden considerarse “razonables” o necesarias” (OVEY; WHITE, 2006 pp.
48-50). El consenso no significa unanimidad sino que indica que una vasta mayoria
asume una postura en particular de conformidad con el objeto y fin del tratado
(VANNESTE, 2010, p. 265). En casos en los que no ha habido consenso europeo, el
Tribunal Europeo a menudo ha determinado que un Estado tiene un mayor “margen
de apreciacién” para decidir qué curso de accién seguir. El margen de apreciacién
ha sido aplicado con mayor frecuencia para el caso de las cldusulas restrictivas del
Convenio Europeo respecto del articulo 8 (derecho al respeto de la vida privada),
articulo 9 (libertad de religién), articulo 10 (libertad de expresion) y articulo 11
(libertad de reunién y de asociacién) y del articulo 1 del primer protocolo (derecho
a la propiedad). También se lo ha aplicado en relacién con las disposiciones del
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“debido proceso” contenidas en los articulos 5 y 6 y la disposicién de derogacién
del articulo 15 (ARAI-TAKAHASHI, 2002). En ocasiones, el Tribunal ha extendido
la doctrina del margen de apreciacién para alcanzar a otros derechos. Por ejemplo,
en Vo c. Francia EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2004b, § 82), el caso de
un aborto accidental de un feto provocado por un médico negligente, el Tribunal
decidié que la forma de definir “toda persona” en el articulo 2 (derecho a la vida)
entraba dentro del margen de apreciacién de los Estados miembro (criticado por
VANNESTE, 2010, p. 319).

En cuanto a las cldusulas de restriccién, la falta de consenso regional sélo
determina la existencia de un margen de apreciacién. Los contornos del margen
se configuran en referencia a los argumentos permitidos para la restriccién. El
enfoque del Tribunal frente al uso del velo isldmico en instituciones educativas
lo ilustra. En Dablab c. Suiza (2001), a una maestra isldmica de una escuela
primaria no se le permitié usar un velo en clase mientras que en Leyla Sahin c.
Turquia (2004) se les prohibié el uso del velo a estudiantes universitarias. Se
consideré que ambas situaciones entraban dentro del margen de apreciacién de
los Estados y el Tribunal Europeo permitié la restriccién a la libertad de religién
que constitufa la prohibicién del uso del velo isldmico. El factor determinante
en el caso Dahlab fue la impresionabilidad de los nifios pequenos. En Leyla, el
factor determinante fue que el secularismo “puede ser necesario para proteger
el sistema democritico en Turquia” (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2004a, § 114; LETSAS, 2007, p. 126).

El consenso regional ha desempefiado un papel insignificante en la
jurisprudencia de la Comisién Africana y de la Corte Interamericana. En
Constitutional Rights Project y Otro c¢. Nigeria (AFRICAN COMMISSION ON
HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 1999, § 26), la Comisién Africana entendi6 que
“[1]a Carta Africana debe interpretarse con sensibilidad hacia lo cultural, tomando
enteramente en cuenta las diversas tradiciones juridicas de Africa y encontrando
expresion a través de las leyes de cada pais”. Si se siguiera este criterio, un Estado
podria determinar por si solo de qué forma se deberfa interpretar la Carta.
Afortunadamente, la Comisién no ha seguido este enfoque (KILLANDER, 2010).
En cambio, en Prince c. Suda’frim (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND
PEOPLES’ RIGHTS, 2004), la Comisién avalé la doctrina del margen de apreciacién
tal como la desarrollé el Tribunal Europeo. Sin embargo, no realizé ningtn
relevamiento de la prictica de los Estados de la Unién Africana. La causa trataba
sobre si la prohibicién del uso de la marihuana debia levantarse en el caso del uso
religioso que le dan los rastafaris. La Comisién determiné que el Estado tenia un
margen de apreciacién pero aclaré que eso no constituia una deferencia absoluta
hacia el Estado. De modo similar, en Visquez Vejarano c. Perii, en relacién con
qué constituye un estado de emergencia, la Comisién Interamericana entendié
(INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, 2000, § 55) que “el
margen de apreciacién va junto con la supervisién interamericana”. La Corte
Interamericana hizo referencia al margen de apreciacién en su opinién consultiva
respecto a la Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
Relacionada con la Naturalizacion (INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN
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RIGHTS, 1984, § 62) cuando determiné que “la Corte tiene especialmente en
cuenta el margen de apreciacién reservado al Estado que otorga la nacionalizacién
sobre los requisitos y conclusiones que deben llenarse para obtenerla”. La Corte
no considerd si habia algin enfoque comin respecto de las disposiciones de
naturalizacién entre los Estados que habian ratificado la Convencién Americana.

2.3 Elinstrumento vivo, el universalismo y el didlogo judicial

El consenso regional es uno de los enfoques que pueden aplicarse dentro del alcance
del “instrumento vivo”. Otro enfoque posible es el universalismo. La Carta Africana
es unica en el sentido de que los articulos 60 y 61 establecen que la Comisién “se
basard en” otros instrumentos internacionales “adoptados por las Naciones Unidas
y por los paises africanos” y “tomard en consideracién (...) precedentes legales y
creencias”’. En concordancia con estas disposiciones, la Comisién Africana estd:

mds que dispuesta a aceptar argumentos juridicos avalados por instrumentos,
principios, normas y estdndares internacionales y regionales de derechos humanos
que sean adecuados y pertinentes, teniendo en cuenta el reconocido principio de la
universalidad que fue establecido en la Declaracion y Programa de Accién de Viena
de 1993, en la que se declara que “[tJodos los derechos humanos son universales,
indivisibles ¢ interdependientes y estdn relacionados entre si".

Purohit y Otro c. Gambia (AFRICAN COMMISSION ON
HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 2003a, § 48)

La Convencién Americana no tiene disposiciones similares a las que se encuentran
en la Carta Africana y su Protocolo. La Corte puede determinar violaciones
a las disposiciones de la Convencién y de los protocolos sobre las cuales se le
haya dado competencia explicita®. Sin embargo, esto no ha impedido que la
Corte Interamericana se viera fuertemente influida por el derecho indicativo y
la jurisprudencia comparada al interpretar las disposiciones de la Convencién.
De hecho, se ha argumentado que la Corte ha convertido “el derecho indicativo
mundial en derecho imperativo (bard law) regional” (NEUMAN, 2008, p. 111). El
Tribunal Europeo también esta considerando cada vez mds el curso que siguen los
acontecimientos fuera del Consejo de Europa.

El efecto de la postura del instrumento vivo se observa mds claramente
cuando un tribunal cambia su postura respecto de un tema en particular. En
varios casos, el Tribunal Europeo entendié que los problemas que enfrentan
los transexuales, por ejemplo el hecho de que no pueden cambiarse el sexo
consignado en el acta de nacimiento, no constituian una violacién del Convenio
Europeo (OVEY; WHITE, 2006, pp. 274-278). En 2002, el Tribunal revocé su
jurisprudencia previa y decidié que, a pesar de la falta de un consenso en Europa,
habia “pruebas claras e irrefutables de una tendencia internacional a favor no sélo de
una mayor aceptacién social de los transexuales sino del reconocimiento juridico de
la nueva sexualidad de los transexuales intervenidos quirtrgicamente”, Goodwin c.
UK (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2002b, § 85).
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En Cruz Varas y Otros c. Suecia (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
1991), el Tribunal Europeo consideré que las medidas provisionales adoptadas por la
Comisién Europea en concordancia con su reglamento no eran vinculantes a pesar
del “acatamiento casi total” por parte de los Estados miembro. Cuando se tuvo que
decidir en Mamatkulov y Askarov c. Turquia (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2005a, § 110) la cuestién de las medidas provisionales emitidas por una
cdmara del Tribunal (luego de abolida la Comisién en 1998), la Gran Cdmara sefalé
que “[a]l analizar el caso que le ocupa, la Corte también tomar4 en consideracién
los principios generales del derecho internacional y la opinién expresada sobre la
materia por otros organismos internacionales desde Cruz Varas y Otros. Haciendo
referencia al articulo 31(3)(c) de la Convencién de Viena, el Tribunal sostuvo
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 20054, § 111) que el Convenio debe “ser
interpretado en la mayor medida posible en concordancia con los demds principios
del derecho internacional del que forma parte”. La determinacién del Tribunal
de que sus medidas provisionales eran vinculantes se fundaba claramente en la
interpretacién de otros tribunales internacionales y 6rganos cuasi jurisdiccionales
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2005a, § 124)°:

El Tribunal observa que la Corte Internacional de Justicia, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Humanos y el Comité contra la Tortura
de Naciones Unidas, si bien funcionan segiin otras disposiciones de tratados distintas
de las de este Tribunal, han confirmado en su fundamentacion de sentencias recientes
que la preservacion de los derechos reivindicados de las partes frente al riesgo de un
perjuicio irreparable representa un objetivo esencial de las medidas provisionales en el
derecho internacional. De hecho, puede decirse que cualquiera sea el sistema juridico
en cuestion, la adecuada administracion de justicia requiere que no se tome ninguna
accidn irreparable mientras estén pendientes las actuaciones.

Las causas Goodwin y Mamatkulov demuestran a las claras cémo las tendencias
internacionales influyeron sobre el Tribunal Europeo, aunque la mayor
aceptacion social que el Tribunal detect6 en Goodwin claramente no era universal
(VANNESTE, 2010, p. 292).

Tal como lo ilustran Goodwin y Mamatkulov, una de las principales
formas en las que los tribunales regionales y los érganos cuasi jurisdiccionales
interpretan sus instrumentos de derechos humanos es citando tratados
internacionales, derecho indicativo y la interpretacién de otros érganos
internacionales de vigilancia.

El didlogo judicial entre los tribunales regionales es en cierta medida un
mondlogo. La Comisién Africana ha citado extensamente al Tribunal Europeo.
Sin embargo, la tinica vez que el Tribunal Europeo cit6 ala Comisién Africana fue
en relacidén con una declaracién conjunta sobre la libertad de expresién adoptada
por los Relatores Especiales sobre la Libertad de Expresién de Naciones Unidas,
la OEA, la OSCE y la Comisién Africana (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, Stoll v. Switzerland, 2007, § 39). Rara vez han sido citados instrumentos
africanos. Un ejemplo es Vo ¢. Francia (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
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2004b, § 63), donde el Tribunal Europeo tomé nota de la disposicion sobre el
aborto en el Protocolo de la Carta Africana sobre los Derechos de la Mujer en
Africa. La jurisprudencia de la Comisién Africana rara vez ha sido citada por los
érganos interamericanos'.

El Tribunal Europeo ha citado en algunos casos instrumentos y jurisprudencia
interamericana'’. La Corte Interamericana y la Comisién Interamericana citan
con frecuencia al Tribunal Europeo, y la Comisién Africana cita con frecuencia
al Tribunal Europeo y la Corte Interamericana. El papel de los fallos judiciales
deberia limitarse al valor persuasivo del razonamiento del tribunal u érgano cuasi
jurisdiccional (ROMANO, 2009, p. 783). No obstante, a veces se hace referencia a la
decisién de otro tribunal sin considerar el contexto especifico de la causa.

Los jueces del Tribunal Europeo y de la Corte Interamericana a veces han
citado en fallos separados al otro tribunal sefialando que adopté un enfoque mejor
frente a alguna cuestién en particular. Por ejemplo, en su fallo en disidencia parcial
en la causa Anguelova c. Bulgaria (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2002a,
§ 11), el juez Bonello del Tribunal Europeo sefialé:

Me resulta ingrato observar que, en la proteccion fundamental contra la discriminacion
racial, el Tribunal ha quedado rezagado respecto de otros destacados tribunales de
derechos humanos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo, ha
establecido normas mucho mds razonables.

En otros casos, algunos jueces han advertido que no se debe seguir ciegamente
el criterio de otro tribunal. En Ldpez Alvarez c. Honduras INTER-AMERICAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006, § 43), el juez Cancado Trindade de la Corte
Interamericana sefald:

Si otros drganos internacionales de supervision de los derechos humanos han incurrido
en las incertidumbres de una interpretacion fragmentadora, por que tendria la Corte
Interamericana que seguir este camino, abdicando de su jurisprudencia de vanguardia,
que le ha valido el respeto de los beneficiarios de nuestro sistema de proteccion asi como
de la comunidad académica internacional, y asumir una postura distinta, que, incluso,
ya ha sido abandonada por otros érganos que antes la seguian, equivocadamente? Esto

no me parece tener el menor sentido.
3 Casos de estudio

3.1 Castigo fisico

El Convenio Europeo, la Declaracién Americana, la Convencién Americana y
la Carta Africana prohiben las penas o tratos inhumanos o degradantes. La
prohibicién es absoluta. Sin embargo, decidir qué es inhumano o degradante sin
dudas requiere de interpretacién. Por lo tanto, la definicién puede diferir entre
los distintos tribunales regionales. En esta seccidn se analiza el enfoque adoptado
por el Tribunal Europeo, la Comisién Interamericana, la Corte Interamericana y
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la Comisién Africana al decidir si el castigo fisico constituye castigo inhumano
o degradante. También se tomard en consideracién el enfoque de los érganos de
vigilancia de tratados de Naciones Unidas.

En el caso Tyrer c. Reino Unido (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
1978b), que dirimié el Tribunal Europeo en 1978, Anthony Tyrer, de 15 anos
de edad, fue condenado por un tribunal en la Isla de Man y sentenciado a tres
golpes con una vara. Segan el Tribunal, “[lJos golpes de vara levantaron, sin
cortar, la piel del demandante, que estuvo dolorido durante una semana y media”.
El Tribunal determind, Parr. 29, que el castigo no habia sido lo suficientemente
severo como para ser considerado tortura o pena inhumana. El Tribunal luego
consider si la pena era degradante y sefialé que todo castigo tiene un “elemento
inevitable de humillacién”, pero que seria absurdo considerar que todo castigo
es degradante en el sentido de lo que se prohibe en virtud del articulo 3 del
Convenio®. El Tribunal sostuvo, Parr. 30, que el hecho de que un castigo sea
degradante depende de la “naturaleza y contexto de la pena misma y la forma y
método de ejecucién”. El Tribunal entendié, Pérr. 33, que el castigo constituia un
“ataque precisamente a aquello que el articulo 3 tiene como uno de sus principales
propésitos proteger, es decir la dignidad y la integridad fisica de la persona”. La
edad del Sr. Tyrer no fue considerada un factor, aunque el Tribunal sefialé que
la pena “puede haber tenido efectos psicoldgicos adversos” (EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 1978b, § 33).

:Cudl es el papel del consenso regional en la interpretacién de las normas
de los tratados? La referencia a la politica penal de los Estados miembro en Tyrer
cita el consenso europeo. Las opiniones sobre si el consenso regional determin el
resultado de la causa son variadas (LETSAS, 2007, p. 76, consenso regional no decisivo;
VANNESTE, 2010, p. 280, consenso regional decisivo).

En el caso Costello-Roberts c. Reino Unido (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 1993a), dirimida por el Tribunal Europeo en 1993, Jeremy Costello-Roberts,
de 7 anos de edad, recibi6 “tres ‘golpes’ en la nalga a través de tus pantalones cortos
con una zapatilla con suela de goma” porque habia recibido cinco “amonestaciones”
por, entre otras transgresiones, haber hablado en el pasillo y acostarse tarde. El
Tribunal determiné que el castigo no habia sido lo suficientemente severo como
para ser considerado degradante y por lo tanto consideré que no se habia violado
el articulo 3. Cuatro jueces disintieron con el fallo y senalaron:

[E]n la causa que nos ocupa, el cardcter ritualizado del castigo fisico es sorprendente.
Después de transcurridos tres dias, el director del colegio 'le pegd’ a un nisio solitario e
inseguro de 7 anos de edad. Una paliza en el momento podria haber sido permisible,
pero en nuestra opinidn, el cardcter oficial y formalizado del castigo infligido, sin el
debido consentimiento de la madre, fue degradante para el demandante y violarorio
del articulo 3.

En el momento en cuestion, las leyes relativas al castigo fisico se aplicaban a
todos los alumnos de los colegios piiblicos y privados del Reino Unidos. Sin embargo,
como reflejo de los acontecimientos en toda Europa, tal castigo fue declarado ilegal
para los alumnos de los colegios pitblicos y algunos privados. Dado que dicho castigo
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estaba siendo prohibido gradualmente en todas partes, debe de haber parecido asin
mds degradante para los alumnos de aquellos colegios privados cuyos regimenes
disciplinarios seguian castigando a sus alumnos de ese modo.

La sentencia hace referencia a la Convencién sobre los Derechos del Nifo pero no
al articulo 19 que establece explicitamente que los Estados deben “proteger al nino
contra toda forma de violencia fisica o mental”. Esta disposicién prohibe el castigo
fisico a los nifios con mucha mds claridad que la prohibicién del trato inhumano o
degradante que también estd incluida en la Convencién sobre los Derechos del Nifio'.

En 1982, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas adopté la
Observacién General 7 que dice, Pérr. 2, que la prohibicién del articulo 7 “debe
abarcar el castigo corporal, inclusive los castigos fisicos excesivos impuestos como
medida pedagdgica o disciplinaria®. La mencién de “castigos fisicos excesivos”
probablemente se refiera a la disposicién del derecho anglosajén sobre “castigo
razonable” de los nifios (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 4 ». UK, 1998b,
§ 23) . En la Observacién General 20, adoptada en 1992, el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas declaré que la prohibicién de las penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes establecida en el articulo 7 del PIDCP “debe
hacerse extensiva a los castigos corporales, incluidos los castigos excesivos impuestos
por la comisién de un delito o como medida educativa o disciplinaria™®. La nueva
disposicién podria ser interpretada como permisiva de los “castigos razonables”
como pena por un delito. Sin embargo, en su fallo en la causa Osbourne c. Jamaica
(UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS COMMITTEE, 2000), el Comité determiné
que “el castigo fisico constituye una pena o trato cruel, inhumano o degradante
violatorio del articulo 7 del Pacto™. Al igual que en las Observaciones Generales,
el Comité no presenté un razonamiento que respaldara su conclusion.

En 2003, la Comisién Africana consideré el castigo fisico en la causa
Doebbler c. Suddn (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS,
2003c). Las demandantes eran estudiantes mujeres que habian sido detenidas por
“inmoralidad”, por ejemplo por haberse mezclado con varones y usar pantalones.
Fueron condenadas a recibir latigazos, que les “fueron dados en publico sobre
las espaldas desnudas de las mujeres utilizando un ldtigo de alambre y plastico
que deja cicatrices permanentes” (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND
PEOPLES’ RIGHTS, 2003c, § 30). Las demandantes argumentaron que el castigo
era “escandalosamente desproporcionado” (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN
AND PEOPLES’ RIGHTS, 2003c, § 6). La cuestién de la desproporcién no fue
considerada por la Comisién, que sostuvo que la Ginica cuestién en disputa era si “los
latigazos” constitufan una pena o trato cruel, inhumano o degradante (AFRICAN
COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 2003c, § 35). La Comisién
determinéd que se habia violado la Carta Africana. Para respaldar su conclusién, la
Comisién sefialé que en la causa Zyrer “incluso los latigazos que fueron dados en
privado, con la correspondiente supervisién médica, bajo estrictas condiciones de
higiene y sélo después de haber agotado todos los recursos, violaban los derechos de
la victima”. La Comisién ademds hizo referencia a su conclusién en el caso Huri-
Laws c. Nigeria (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS,
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2000c) de que “la prohibicién de la tortura y tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes debe interpretarse de la forma mds amplia posible para abarcar
la gama mds amplia de abusos fisicos o mentales”. En Doebbler, la Comisién
no hizo ninguna referencia a los érganos de vigilancia de tratados de Naciones
Unidas y tampoco aproveché la oportunidad de servirse de la jurisprudencia de
los tribunales nacionales de Africa en la que se declara inconstitucional al castigo
fisico. El Tribunal tampoco evalué en qué medida se seguia practicando el castigo
fisico en los Estados miembro de Unién Africana. Tal investigacion podria haber
enriquecido la decisién de la Comisién y haber enviado un mensaje mds claro a
otros Estados de Africa que conservan la practica del castigo fisico. Los hechos del
caso mostraban claramente una violacién de la Carta. Sin embargo, el razonamiento
de la Comisién, en particular respecto de determinar una prohibicién general del
castigo fisico, era inadecuado.

En 2005 le tocé a la Corte Interamericana considerar la cuestién del castigo
fisico. En Caesar c. Trinidad ¢ Tobago INTER-AMERICAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, 2005a), el Sr. Caesar fue condenado por intento de violacién
a 20 anos de prision con trabajo forzado y 15 azotes con tiras de nueve nudos, que
le fueron dados casi dos anos después de la confirmacién de la sentencia. La Corte
tomé nota de las consecuencias fisicas y psicolégicas del castigo fisico (INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2005a, § 49, p. 30-32).

En su andlisis sobre si el castigo fisico violaba la Convencién Americana,
la Corte cité al Relator Especial de Naciones Unidas sobre la Tortura, la
Observaciéon General 20, las observaciones finales del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas sobre Trinidad y Tobago, la jurisprudencia del
Comité, incluyendo Sooklal c. Trinidad y Tobago (UNITED NATIONS HUMAN
RIGHTS COMMITTEE, 2001), y los fallos del Tribunal Europeo en Zyrer c. RU
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1978b) e Irlanda c. RU (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 1978a). La Corte ademds observé que los Protocolos
a los Convenios de Ginebra prohiben el castigo fisico. También cit6 los fallos de
tribunales locales de Zimbabwe, Antillas Holandesas, Estados Unidos, Namibia,
Sudéfrica, Uganda y Zambia. Por tltimo, la Corte cit6 su propio fallo en Loayza
1amayo c. Perii (INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1997) en
relacién con el “derecho a la integridad fisica y psicoldgica”. Si bien la Corte
toma nota de la reciente abolicién del castigo fisico en Anguila, Islas Virgenes
Britdnicas, Islas Caimdn, Kenia, Paquistdn y Sudéfrica, es notable que no hay un
andlisis de la medida en que el castigo fisico sigue siendo préctica en los Estados
parte de la Convencién Americana. En conclusién, la Corte observé la prohibicién
universal de las penas crueles, inhumanas o degradantes. La Corte ademds:

es consciente de la creciente tendencia, a nivel internacional e interno, hacia el
reconocimiento del cardcter no permisible de las penas corporales, debido a su naturaleza
intrinsecamente cruel, inhumana y degradante. Consecuentemente, un Estado Parte de
la Convencidn Americana, en cumplimiento de sus obligaciones derivadas de los articulos
1.1, 5.1y 5.2 de dicha Convencidn, tiene una obligacion erga omnes de abstenerse de
imponer penas corporales (...).
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La Corte luego determina que el castigo fisico tal como se lo practica en Trinidad
y Tobago constituye tortura (INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
20052 § 73). La Comisién Interamericana en Pinder c. Mancomunidad de las Bahamas
determind que la condena a recibir azotes constituye en si misma una pena cruel,
inhumana o degradante, aunque no se hubiera ejecutado la sentencia (INTER-
AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, 2007, § 35).

En conclusién, queda claro que el castigo fisico de los nifios estd claramente
prohibido por la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Sin embargo, utilizando
el argumento del consenso universal, la situacién respecto de los adultos es menos
clara'. A pesar de la postura de la Corte Interamericana, la Comisién Africanay el
Comité de Derechos Humanos, no resulta claro que haya un consenso internacional
respecto de la prohibicién de toda forma de castigo fisico contra los adultos. Los
tribunales deberian ofrecer mds razonamientos para extender sus conclusiones
respecto de los casos especificos de que se ocupan a todas las formas de castigo
fisico a los adultos. Si tales conclusiones se basan en valores o en que el castigo fisico
se presta al abuso, algo que una prohibicién absoluta impide, y no en el consenso
internacional, eso deberia explicitarse en el razonamiento de los tribunales.

3.2 Tribunales militares que juzgan a civiles

El Convenio Europeo establece en su articulo 6(1), como parte del derecho a un
juicio justo, el derecho a que la propia causa sea oida por un “tribunal independiente
e imparcial”. EIl PIDCP (art. 14(1)) y la Convencién Americana (art. 8(1)) cuentan
con disposiciones casi idénticas pero agregan que el tribunal ademds debe ser
competente. El derecho a ser juzgado por un “tribunal imparcial” también estd
establecido en el articulo 7(1) de la Carta Africana. El articulo 26 de la Carta
estipula que los Estados tienen la obligacién de “garantizar la independencia de los
tribunales”. En estos tratados no se hace referencia alguna a los tribunales militares.

En su Observacién General 13, adoptada en 1984, el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas senala que':

Si bien el Pacto no prohibe [los tribunales militares que juzgan a civiles], las condiciones

que estipula indican claramente que el procesamiento de civiles por tales tribunales

debe ser muy excepcional y ocurrir en circunstancias que permitan verdaderamente la
Ly y

plena aplicacion de las garantias previstas en el articulo 14.

En su Resolucién sobre el Derecho a un Juicio Justo y Asistencia Juridica en Africa,
adoptada en 1999, la Comisién Africana fue mds alld y sefialé que los tribunales
militares “no deberfan, en ninguna circunstancia, tener competencia sobre civiles”.
La Comisién aplicé esta disposiciéon en varios casos (AFRICAN COMMISSION ON
HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, Media Rights Agenda v. Nigeria, 2000b; AFRICAN
COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, Law Office of Ghazi Suleiman
v. Sudan (I), 2003b). En un caso, un tribunal militar condené a muerte a dos
civiles y tres soldados por delitos de cardcter civil. La Comisién entendié en el
caso Wersh okonda Koso y Otros c. Repiiblica Democrditica del Congo (AFRICAN
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COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 2008) § 87)) que “[a] falta
de hechos que pudieran convencer a la Comisiéon de lo contrario, ésta no puede
invalidar la demanda presentada respecto de la inexistencia de una justicia justa”.

En Castillo Petruzzi et al c. Perii INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 1999a), la Corte Interamericana cité los Principios Basicos de Naciones
Unidas Relativos a la Independencia de la Judicatura en el sentido de que “[n]o se
creardn tribunales que no apliquen normas procesales debidamente establecidas
para sustituir la jurisdiccién que corresponda a los tribunales ordinarios” (INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1999a, § 129). La Corte determiné que
“los tribunales militares que han juzgado a las supuestas victimas por los delitos
de traici6n a la patria no satisfacen los requerimientos inherentes a las garantias de
independencia e imparcialidad establecidas por el articulo 8.1 de la Convencién
Americana” (INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1999a, § 132). En
Durand y Ugarte c. Perii INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2000),
caso que fue dirimido un afio después de Castillo Petruzzi, la Corte Interamericana fue
mids alld y entendi6 que los civiles debian excluirse de la competencia militar (INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2000, § 117). El caso no trataba la cuestién
de un juicio ante un tribunal militar sino el hecho de que se habia encomendado a
un tribunal militar la investigacién de los hechos y la responsabilidad respecto de
supuestas violaciones masivas de los derechos humanos cometidas por militares. Como
respaldo para su conclusién, la Corte cit6 dos decisiones del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas respecto de investigaciones de violaciones de derechos
humanos. La postura de que los civiles no deben ser juzgados por tribunales militares
fue confirmada en Palamara Iribane c. Chile, cuando la Corte determiné (INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2005¢, § 124) que “sélo se debe juzgar a
militares [en tribunales militares] por la comisién de delitos o faltas que por su propia
naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar”.

El caso Ergin c. Turquia (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006),
dirimido por el Tribunal Europeo en 2000, trataba el procesamiento ante un
tribunal militar del director de un periédico por “incitacién a evadir el servicio
militar”. La cuestién ante el Tribunal era si el juzgamiento de un civil por parte de
un tribunal militar violaba el derecho a un juicio ante un “tribunal independiente e
imparcial”. El Tribunal sintetizé la postura en otros paises europeos de la siguiente
manera: “en la gran mayoria de sistemas juridicos, tal competencia no existe o se
limita a ciertas situaciones muy precisas, como la complicidad entre un militar
y un civil para la comisién de un delito (...)” (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2006, § 21). El Tribunal cité la Observacién General 13 del Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas y observaciones finales del Comité sobre
informes de los Estados presentados en virtud del PIDCP. También cité un informe
sobre la administracién de justicia por parte de los tribunales militares presentado
ante la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas. El Tribunal ademds
observé que “[l]a jurisprudencia establecida de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos excluye a los civiles de la competencia de los tribunales militares”
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006, § 25 citing Durand and Ugarte v. Peru
(INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2000)). El Tribunal cité su
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propia jurisprudencia en casos relacionados y determiné que “sélo en circunstancias
muy excepcionales podria considerarse que la determinacién de cargos penales
contra civiles en [tribunales compuestos tnicamente por oficiales militares] es
compatible con el articulo 6” (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006, §
44). El Tribunal observé que “fundamenta su enfoque en los acontecimientos de la
ultima década a nivel internacional” (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2006, § 45). Este caso ilustra el creciente uso del curso de los acontecimientos a
nivel internacional que hace el Tribunal Europeo para respaldar sus conclusiones.

Aunque la Comisién Africana y la Corte Interamericana han resuelto que
el juzgamiento de civiles por parte de tribunales militares viola bajo cualquier
circunstancia la prohibicién relativa a la parcialidad de los tribunales, estos casos
también incluyen un anilisis sobre la forma en que un tribunal militar puede ser
considerado imparcial o incompetente en el caso especifico.

3.3 Obligaciones positivas

Los tratados de derechos humanos no sélo prohiben que los Estados tomen accién.
Tal como observé la Comisién Africana en Social and Economic Rights Action Centre
(SERAC) y Otro c. Nigeria (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’
RIGHTS, 2001) (§ 44), los Estados tienen la “obligacién de respetar, proteger, promover
y satisfacer estos derechos”. Dichas obligaciones requieren en diversas medidas que
los Estados actien. En el caso SERAC, (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN
AND PEOPLES’ RIGHTS, 2001), los demandantes argumentaron que el Estado habia
participado activamente en violaciones de los derechos de miembros de la poblacién
Ogoni'y que no habia protegido a la poblacién del dafo. La Comisién cité su propia
jurisprudencia como asi también el caso Veldsquez Rodriguez c. Honduras (INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1988) y X e Y¢. Paises Bajos (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 1985) para demostrar que los gobiernos tienen la
obligacién de proteger a sus ciudadanos de “actos perjudiciales” cometidos por
privados (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 2001§ 57).

En Xe Y¢. Paises Bajos(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1985), sobre
la violacién de una nifa con discapacidad mental, el Tribunal Europeo resolvié
que como la legislacién holandesa no admitia el proceso penal porque la nifia no
podia presentar cargos penales, Paises Bajos violaba el derecho a la privacidad
en virtud del articulo 8. El Tribunal resolvi6 (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 1985, § 23) que:

aunque el objero del articulo 8 es esencialmente proteger a la persona de injerencia
arbitraria por parte de la autoridad piblica, no sélo obliga al Estado a abstenerse
de dicha injerencia: ademds de esta obligacion principalmente negativa, puede haber
obligaciones positivas inherentes al respeto efectivo de la vida privada o familiar.

Al resolver el caso, el Tribunal determiné (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 1985, § 27) que “[l]a disuasién efectiva es indispensable en esta materia y
puede lograrse sélo con disposiciones de derecho penal”.
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El Tribunal Europeo también determiné violaciones del articulo 8 en varias
causas ambientales, (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Lépez Ostra v. Spain,
1994; EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guerra and Others v. Italy, 1998a).
Segun el Tribunal, “para plantear un problema en virtud del articulo 8, la injerencia
debe afectar directamente el hogar, la familia o la vida privada del demandante”
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Fadeyeva v. Russia, 2005b, § 68). El Estado
tiene un amplio margen de apreciacién, pero el Tribunal evalda si se ha logrado
un equilibrio justo entre los intereses de la sociedad y los de la persona afectada.
Para determinar los intereses de la persona, el Tribunal en algunos casos ha citado
normas ambientales internacionales en virtud del “derecho aplicable” (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, Taskin and Others v. Turkey, 2004c).

En Olui¢ ¢. Croacia EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2010b), la Sra.
Olui¢ argument6 que el hecho de que las autoridades no hubieran actuado frente a
los excesivos niveles de ruido de un bar ubicado en la casa donde vivia constitufa una
violacién del derecho a la privacidad en virtud del articulo 8 del Convenio Europeo.
El Tribunal Europeo observé que el nivel de ruido excedia el volumen permitido en la
normativa local y “las normas internacionales establecidas por la Organizacién Mundial
de la Salud y la mayoria de los paises europeos” (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2010b, § 60). El Tribunal concluyé que “considerando el volumen del ruido
—de noche y por encima de los niveles permitidos- y el hecho de que se extendiera
durante varios afios y en horario nocturno, el Tribunal resuelve que el nivel de molestia
alcanzd el nivel minimo de severidad que requiere que las autoridades del Estado en
cuestion instrumenten medidas tendientes a proteger al demandante de tales ruidos”
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2010b, § 62). Si bien en un caso similar,
Moreno Gémez c. Esparia (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2004d), no se
hizo referencia a las normas internacionales, queda claro que en ambos casos los fallos
se basaron en la falta de aplicacién de la normativa local por parte de las autoridades.

El hecho de que el Convenio Europeo se haya hecho extensivo al “derecho
a dormir bien” ha sido objeto de criticas (LETSAS, 2007, p. 126). Sin embargo,
las criticas a la “inflacién de los derechos” no disminuyen la importancia de las
obligaciones positivas respecto de los derechos establecidos. En Oneryildiz c.
Turquia (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2004e), el demandante vivia
con familiares cerca de un basural en una villa de emergencia de Estambul. La
explosién por gas metano en un basural hizo que quedaran enterradas diez viviendas.
El Tribunal entendié (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2004e, § 109) que
la ciudad habia violado el derecho del demandante a la vida en virtud del articulo
2 del Convenio Europeo porque las “autoridades no hicieron todo lo que estuviera
a su alcance para proteger [a los habitantes de la villa] de los riesgos inmediatos y
conocidos a lo que estaban expuestos”. El Tribunal observé que el articulo 2 “no se
refiere solamente a las muertes resultantes del uso de la fuerza por parte de agentes
del Estado sino que también, en la primera oracién del primer parrafo, establece
la obligacién positiva el Estado de tomar medidas adecuadas para salvaguardar la
vida de todas las personas que estén sujetas a su jurisdiccién”.

La Corte Interamericana ha interpretado que el derecho a la vida en virtud
de su articulo 4 incluye
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no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen
una existencia digna. Los Estados tienen la obligacidn de garantizar la creacion de
las condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho
bdsico y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra él.

“Nirios de la calle” (Villagran-Morales et al.) c. Guatemala
(INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 1999b, § 144).

La Corte hizo esta observacién en el contexto de ejecuciones extrajudiciales. Cité la
Observacién General 3 del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas para
senalar que los Estados tienen la obligacién de impedir las ejecuciones extrajudiciales
por parte de agentes del Estado. En Instituto de Reeducacion del Menor (INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2004b, § 158), la Corte determino:

Elderecho a la vida y el derecho a la integridad personal no sélo implican que el Estado
debe respetarlos (obligacion negativa), sino que, ademds, requiere que el Estado adopte
todas las medidas apropiadas para garantizarlos (obligacion positiva), en cumplimiento
de su deber general establecido en el articulo 1.1 de la Convencidn Americana.

Este era un caso sobre condiciones de detencién, pero el principio tiene
implicancias mds amplias. En Yakye Axa c. Paraguay INTER-AMERICAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 2005b), la Corte entendié que se habia violado el derecho
a la vida de los miembros de una comunidad indigena dado que el Estado no
habia tomado “medidas frente a las condiciones que afectaron sus posibilidades
de tener una vida digna” (INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2005b, § 176). La Corte ordené (INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2005b, § 205) que:

el Estado deberd destinar la cantidad de US $950.000,00 (novecientos cincuenta
mil délares de los Estados Unidos de América), para un fondo de desarrollo
comunitario, el cual consistird en la implementacion de proyectos educacionales,
habitacionales, agricolas y de salud en beneficio de los miembros de la Comunidad.
Los elementos especificos de dichos proyectos deberdn ser determinados por un comiré
de implementacidn, que se describe a continuacion, y deberdn ser completados en un
plazo de dos anios, contados a partir de la entrega de las tierras a los miembros de la
Comunidad indigena.

En su jurisprudencia sobre obligaciones positivas, los tribunales regionales han
extendido el texto de las convenciones. Hasta el momento, la Corte Interamericana
tue la que llevé més lejos este enfoque, como se ilustra arriba. Sin embargo, todos
los sistemas regionales han seguido este criterio sin una reaccién adversa importante
por parte de los Estados, aunque Paraguay adn tiene que aplicar la sentencia emitida
en 2005 en la causa Yakye Axa (AMNESTY INTERNATIONAL, 2010). El objeto y
fin de los tratados de derechos humanos requieren del reconocimiento y aplicacién
de las obligaciones positivas.
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4 Conclusién

Al interpretar las disposiciones de los tratados de derechos humanos, los
tribunales regionales consideran el texto en contexto y a la luz del objeto y
fin de los tratados: la proteccién efectiva de los derechos humanos. Esto ha
llevado a los tribunales a expandir el texto de los tratados en particular en
el desarrollo de las obligaciones positivas de los Estados. Las disposiciones
de un tratado deben aplicarse de buena fe. Tal como resolvié la Corte
Interamericana en Loayza-Tamayo, esto significa que los Estados no pueden
soslayar las decisiones de la Comisién Interamericana simplemente porque
se las llame recomendaciones.

Al dar sentido a los términos de los tratados, los tribunales deben llegar
a definiciones auténomas, sentidos que sean independientes de la forma en
que se defina un término en particular a nivel nacional. A través del enfoque
del instrumento vivo, se reconoce que el sentido de muchos términos no es
estdtico y puede cambiar a lo largo del tiempo. Los tribunales son conscientes
de que no existen aisladamente sino que forman parte de una red de Estados,
instituciones internacionales y actores no gubernamentales. El didlogo que se
ha ido desarrollando condujo a un derecho internacional de derechos humanos
cada vez mds convergente. Al interpretar las disposiciones de un tratado regional,
los tribunales de derechos humanos africanos e interamericanos en general han
aplicado un enfoque universalista, basdéndose extensivamente en instrumentos
de derechos humanos regionales y de Naciones Unidas (incluyendo el derecho
indicativo) como asi también en decisiones de érganos regionales y de Naciones
Unidas de vigilancia de tratados. Si bien tradicionalmente el Tribunal Europeo
ha considerado si existe consenso regional respecto de una cuestién en particular,
en los dltimos afos ha seguido cada vez mds el enfoque universalista.

Las Observaciones Generales de los érganos de vigilancia de tratados de
Naciones Unidas tienen un efecto armonizante sobre el desarrollo del derecho
de los derechos humanos (PASQUALUCCI, 2007, p. 39). Sin embargo, el rol
armonizante de los comités de Naciones Unidas no estd exento de problemas.
En particular, resulta problemdtica la falta de razonamiento judicial en las
Observaciones Generales y dictdimenes adoptados por los érganos de vigilancia
de tratados (MECHLEM, 2009). El razonamiento de los tribunales regionales
también suele ser poco claro. El razonamiento es importante ya que les brinda
previsibilidad a los Estados e individuos de modo que se puedan tomar medidas
para evitar violaciones de los derechos humanos. Un buen razonamiento
puede conducir a un mayor nivel de cumplimiento de las decisiones de los
tribunales ademds de ayudar a lograr aceptacién social respecto de cuestiones
controvertidas.

La primera parada en el camino de la proteccién de los derechos humanos es
el sistema nacional. Los tribunales de derechos humanos regionales y mundiales
tienen un importante papel complementario que desempenar. Sin embargo, se
trata de un papel que estos tribunales y 6rganos cuasi jurisdiccionales podrdn
desempenar efectivamente s6lo si emiten decisiones bien razonadas.
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NOTAS

1. En el presente articulo, se llama a las dos
comisiones y los dos tribunales en forma colectiva
tribunales regionales. La Corte Africana,
establecida en 2006, atin no ha producido
jurisprudencia sustancial. Ademas, debe notarse
que muchos otros tribunales y érganos cuasi
judiciales aplican las disposiciones del Convenio
Europeo, de la Convencién Americana y de la
Carta Africana, pero otros actores en general
siguen el criterio del principal intérprete del
tratado. Respecto de los tribunales locales, véase
la Ley de Derechos Humanos del Reino Unidos s 2
(los tribunales “deben tener en cuenta” los fallos
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos).
Respecto de otros tribunales internacionales, véase,
por ejemplo, la practica del Tribunal de Justicia
Europeo en relacién con el Convenio Europeo. Sin
embargo, es de destacar que los tribunales locales
a menudo omiten considerar la jurisprudencia
internacional pertinente. Véase, por ej., Letsas
(2007). Respecto de la Corte Interamericana,
véase Neuman (2008). Respecto de los 6rganos de
tratados de derechos humanos de Naciones Unidas,
véase Mechlem (2009). Los estudios comparativos
incluyen a Shelton (2008); Vanneste (2010).

2. Sin embargo, véase el articulo 29 de la
Convencién Americana y los articulos 60y 61 de
la Carta Africana.

3. La Comisién Africana ha hecho referencia a
algunas de las disposiciones de la Convencién de

Viena pero nunca al articulo 31.

4. En ocasiones la Comision Africana ha recurrido
a diccionarios para determinar el sentido de

una disposicion. Este enfoque ha sido muy poco
frecuente en el Tribunal Europeo y la Corte
Interamericana.

5. Véase, por ej., la opinién de Garcia Ramirez
en el caso Raxcaco Reyes c. Guatemala (INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2005d, § 12).

6. Para obtener una lista de los términos que

el Tribunal Europeo y la Corte Interamericana
determinaron, explicita o implicitamente, que
tienen sentidos auténomos, véase Vanneste (2010,
pp. 232-235).

7. También debe sefialarse que en algunas
ocasiones la Comision Africana ha entendido que
ha habido violaciones no sélo de la Carta Africana
sino también de otros tratados internacionales

e incluso de instrumentos de derecho indicativo.
Resta por verse si la Corte Africana adoptara

el mismo enfoque. El articulo 7 del Protocolo

que establece la Corte estipula que “[IJa Corte
aplicara las disposiciones de la Carta y todo otro
instrumento pertinente de derechos humanos
ratificado por los Estados en cuestiéon”. Sin
embargo, debe distinguirse el tema de la aplicacién
del de la interpretacion.

8. Estas incluyen los derechos sindicales y el
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derecho a la educacién. Véase Protocolo Adicional
a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales,‘Protocolo de San Salvador’,
art. 19(6).

9. Cabe sefalar que el Tribunal omite la postura de
la Comisién Africana.

10. Se citaron decisiones de la Comision Africana en
las sentencias de la Comision Interamericana en los
casos Comunidades indigenas Maya del distrito de
Toledo c. Belice (INTER-AMERICAN COMMISSION
ON HUMAN RIGHTS, 2004, § 149) y Ecuador c.
Colombia (INTER-AMERICAN COMMISSION ON
HUMAN RIGHTS, 2010, § 117).

11. Véase, por ej., Mamatkulov y Askarov c.
Turquia (medidas provisionales) (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2005a), Akdivar y
Otros c. Turquia (agotamiento de recursos locales)
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
1996), Ocalan c. Turquia (debido proceso

en causas de pena de muerte) (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2005¢), Kurt

c. Turquia (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 1998c), Varnava y Otros c. Turquia
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2009a) (desapariciones forzosas), Ergin c. Turquia
(nro. 6) (tribunales militares) (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006), Silih c.
Eslovenia (falta de investigacién) (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2009b), Stoll c.
Suiza (libertad de informacién) (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2007), Zolotukhin
c. Rusia (ne bis in idem) (EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 2009¢), Opuz c. Turquia
(responsabilidad el Estado) (EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 2009d), Lexa c. Eslovaquia

(amnistia) (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2008).

12. La Convencién Americana y la Carta Africana
también prohiben la pena o trato cruel. No queda
claro en qué difiere la pena/trato cruel de la pena/
trato inhumano.

13. Cf. Irlanda c. RU (EUROPEAN COURT

OF HUMAN RIGHTS, 1978a, § 27), donde el
juez Fitzmaurice sefial6 en un fallo aparte que:
“En la nota al pie se dan algunos significados

de diccionario de los conceptos ‘degradante’y
‘degradado’ como nota de interés, pero en el habla
cotidiana dichos términos se usan sin demasiado
rigor y en forma figurativa (...) Sobre esa base,
casi todo lo que sea personalmente desagradable
puede ser considerado degradante por quien se vea
afectado”.

14. Cf. UNITED NATIONS COMMITTEE ON THE
RIGHTS OF THE CHILD (2006)

15. El concepto de castigo razonable fue eliminado
del derecho anglosajon en 2004.

16. Namibia, Sudafrica, Zambia y Zimbabwe.

17. Véase también Pryce c. Jamaica (UNITED
NATIONS HUMAN RIGHTS COMMITTEE,
2004), Sooklal c. Trinidad & Tobago (UNITED
NATIONS HUMAN RIGHTS COMMITTEE,
2001), Higginson c. Jamaica (UNITED NATIONS
HUMAN RIGHTS COMMITTEE, 2002).

18. Cf. la practica y opiniones de algunos Estados,
Nowak (2010, § 209-227).

19. Véase también la jurisprudencia del Comité,
por ejemplo, Abassi c. Argelia (UNITED
NATIONS HUMAN RIGHTS COMMITTEE,
2007).
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ABSTRACT

Whether included in national bills of rights or regional or global human rights treaties,
human rights are often vague. They require interpretation. The article illustrates how
regional human rights tribunals have largely followed the rules for treaty interpretation set
out in the Vienna Convention on the Law of Treaties. In the interpretation of rights and
their limitations the European Court has traditionally put greater emphasis on regional
consensus than the Inter-American Court and the African Commission which often look
outside their continents to treaties and soft law of the UN and the jurisprudence of other
regional tribunals. However, there is a trend towards universalism also in the jurisprudence
of the European Court. The article illustrates that the reasoning of the regional tribunals
is sometimes inadequate. The quality of the reasoning of the tribunals is important as it
provides states and individuals with predictability so that action can be taken to avoid
human rights violations. Good reasoning may also help to achieve compliance with the
decisions and societal acceptance on controversial issues.

KEYWORDS

Treaty interpretation — Regional human rights systems

RESUMO

Em geral, normas de direitos humanos sio imprecisas, quer em cartas nacionais de direitos,
quer em tratados regionais ou globais de direitos humanos. Essas normas, portanto,
demandam interpretagio. Este artigo revela como tribunais regionais de direitos humanos
tém seguido amplamente as regras de interpretagio de tratados estabelecidas pela Convencio
de Viena sobre o Direito dos Tratados. Ao interpretar os direitos estabelecidos e as limitagoes
a eles impostas, a Corte Europeia tradicionalmente reserva um espago maior para o consenso
regional do que a Corte Interamericana e a Comissdo Africana, as quais frequentemente
olham para além de seus continentes, para tratados e instrumentos quase legais [sof law]

da ONU e para a jurisprudéncia de outras cortes regionais. Este artigo defende que a
fundamentacio utilizada por tribunais regionais para suas decisoes é por vezes inadequada.
A qualidade da fundamentagio judicial nesses tribunais é importante, uma vez que garante
previsibilidade para que Estados e individuos possam evitar futuras violacoes de direitos
humanos. Uma boa fundamentagio das decises também contribui para sua melhor
implementagio, bem como para uma melhor aceitacio pela sociedade de temas controversos.
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