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1. INTRODUCCION

El didlogo entre el sistema universal de proteccién de los de-
rechos humanos y los jueces estatales, en América Latina, requiere
poner atencién en el desarrollo de los pronunciamientos interna-
cionales y cémo estos internalizan (o no) las decisiones nacionales.
Esta aproximacién supone apartarse de la literatura tradicional
que, preferentemente, estudia cudles son los pronunciamientos
nacionales que recogen alguna norma o sentencia internacional.! El
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' Véase, amodo de ejemplo, los rextos de Gonzato AGuitar y de Nistor Osuna
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didlogo no opera tinicamente —o, al menos, no deberfa— mediante
la internalizacién nacional de esténdares internacionales, Para que
estemos anre algo auténticamente dialégico, requiere que el nivel
internacional preste atencién a las précticas y estdndares nacionales.

Como es sabido, el sistema universal cuenta con miiltiples
actores que operan bajo distintas fuentes formales. Esto suele ser
olvidado a la hora del anilisis, siendo simplificado irreflexivamente,
especialmente cuando se analiza el didlogo judicial. La pretensién
de este texto es modesta y busca reducir el objeto de estudio para
efectos de poder abordar, con cierra profundidad, un aspecto
importante del denominado didlogo entre jueces nacionales y
tribunales/organismos internacionales. Existe un problema meto-
dolégico ineludible si uno quiere analizar el didlogo judicial: debe
circunscribir su objeto de estudio a una de las partes ~el tribunal/
Grgano internacional o los jueces estatales— o a ambas. Para efectos
de este trabajo, me limitaré al andlisis del nivel internacional. Ello
implica que examinaré cémo el plano internacional internaliza
précticas o estdndares desarrollados por el nivel nacional. Para ello,

incluidos en este mismo volumen. Para otros ejemplos de esta tendencia doctrinaria,
puede revisarse los trabajos de Humberso Nogueira sobre ks materia. Viigee,
Nocueira, H., “El Uso del Derecho Exrranjero y del Derecho Internacion
del Tribunal Constitucional Chileno durante el Perfodo 2006-2007", en Revista de
Derecho de n Pontificia Universidud Cutdlica de Valparaise, Vol XXXV, 29 semestre
2011, pp. 275-326; Noguera, H., “E Uso de las Comunicaciones Transjudiciales por
parte de las Jurisdicciones Constitucionales en el Derecho Comparado y Chileng®, en
Estudios Constitncionales, Vol 9, No. 2, 2011, pp. 17-96; NoGuema, H., “El Use del
Derecho Convencional Internacional de Detechos Humanos en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Chileno en el Periodo 2006-2010", en Revista Chilena de De-
recho, Vol. 39, No. 1, 2012, pp. 149-187; Nogurira, H,, “Didlogo Interjurisdiccional,
Control de Convencionalidad ¥ Jurisprudencia del Tribunal Constirucional e Perfodo
2006-20117, en Estudios Constitucionales, Vol. 13, No. 2, 2012, pp- 57-140; Nocuema,
H. {coord.), £/ Didlogo Tiansjudicial de los Tribunales Constitucionales entre s{ y con las
Cortes Internacionales de Derechos Humanas, Librorecnia, Santiago, 2012,

entre otros,
al por parre
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me enfocaré en uno de los engranajes del sistema de proteccidn
universal: [a jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos {en
adelante, “Comité”) del Pacto Internacional de Derechos Civiles
(en adelante, “Pacto”). En consecuencia, para efectos de precisién
del objeto de estudio, nos abocaremos a uno de los extremos del
didlogo: la vereda internacional.

Sin embargo, me parece que la nocién de diglogo debe ser
enriquecida, al menos para el dmbito del derecho internacional
de los derechos humanos. Las condiciones dialégicas no pueden
ser desarrolladas sin una comprensién de las bases normativas
para la deferencia internacional. El plano internacional pu.ede
aceptar ¢ internalizar un estdndar nacional a través de récmcz}s
de margen de apreciacién estatal o, simplemente, de deferencia
internacional. En otros términos, en ciertos casos, el didlogo es
suspendido (temporalmente) por la aceptacién de un argumento
(en este caso, por razones que soportan un estindar o préctica na-
cional). Alguien calla, porque asume la correccién normariva de la
posicién del otro. Eso, en materia jurisdiccional, se conoce como
deferencia: un érgano internacional resuelve respetar [a decisién
de un drgano nacional, especialmente en materia de restriccién
de derechos humanos. En base a ello, es indispensable investigar
sobre estdndares que permitan desarrollar una teorfa internacional
de la deferencia en materia de derechos humanos.

El texto desarrolla el problema def didlogo judicial desde el
andlisis de los observaciones del Comité de Derechos Humanos,
drgano creado bajo el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. Para ello, se adopta una perspectiva radicada.en el
plano internacional y cémo éste interactda con el nivel nagonal.
En particular, se analiza dentro de las posibilidade; de didlogo,
la apertura del Comité para aceprar posiciones nacionales de los
Estados Parte. Esto se examina bajo las condiciones de deferencia
que provee el Comité, El texto concluye que es escasa la interna-
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hzacio’nl de prdcticas e interpretaciones nacionales en la atribucién
de‘septldo normativo que el Comité efecriia respecto del Pactro
Amm:sm.o, se concluye que no se ha desarrollado ung doctrina dc;
deﬂ?renaa que pueda articular la aceptacién de interpretaciones
nactonales por parte del Comié.

Para ello, el texto sigue el siguiente orden. Primero me referiré
brevemente a la nocién de didlogo, en relacién con el sistema uni-
versal de proteccién de los derechog humanos (2). Luego revisar¢
los caracteres particulares del Comité y las prevenciones que deben
hacerse en un estudio sobre e didlogo del sistema universal de
_c{er.echos humanos y Jueces estatales (3) para finalmente analizar |4
jurisprudencia del Comité en materia de deferencia internacional
(4). Aqu.i s¢ constata que el Comité ha rechazado doctrinas de
deferencia europea ¥ ha intentado, en ciertos €asos, construir un
rumbo propio para efectos de articular esferas de discrecién escatal,

2. LA NOCION DEL DIALOGO

Una de las tendencias recientes en la dogmdtica del Derecho
piblico es la de estudiar el denominado “didlogo” transjudicial o
transnacional.® El fenémeno parece haberse iniciado con fuerza
en Latinoamérica tras la sentencia Almonacid Arellang ¥ otros v
C/yz'lei3 en donde la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
asumié en su jurisprudencia mayoritaria el denominado “control
de convencionalidad”.¢ Los tribunales nacionales, en funcién
de distintas reglas constirucionales y legales, han ido inserrando
la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante

Véase supra nota 1,

5 .
. Corte Interamericana de Derechos Hu manos, Alwonacid Arellne y otros v Chile,
Sentencia de fondo, feparaciones y costas, ser. C, No, 154, 26 de sepiembre de 2006 l
I, cons. 124, .
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“CADH?”) y la jurisprudencia de la Corte Interamericana para
efectos de resolver casos concretos.® A su vez, la Corte ha tomado
parte de la jurisprudencia de los tribunales nacionales para efectos
de determinar el sentido y alcance de las obligaciones establecidas
en la CADH. Esta s una préctica escasa que no por ello deja de
ser relevante para el estudio del concepto de didlogo judicial.$

¥ Sobre esto, véase, por todes, Aguilar, G., “El Conrrof de Convencionalidad
y el Rol del Juez Nacional como Juez de los Derechos Humanos”, en NoGuemras, H,
(coord.), Bl Didloge Transjudicial de los Tribunales Constitucionales entre st ycon lns Cortes
Tnternacionales de Derechos Fumanes, Librotecnia, Santiago, 2012; BeNavenTE, H., “Fl
Juez de Control como Garante de [a Convencionalidad de las Normas en el Nuevo
Proceso Penal Mexicano”, en Estudios Constisucionales, Vol. 10, Ne. 1, 2012; CasTiLia,
K., “El Control de Convencionalidad: Un Nuevo Debate en México a partir de la Sen-
tencia del Caso Radilla Pacheco”, en Annario Mevicane de Derecho Internacional, Vol.
XI, 2011; Ferrer Mac-Grecor, E., “Interpretacién Conforme y Control difuso de
Convencionalidad. El Nuevo Paradigma para el Juez Mexicano”, en Estudios Canstitu-
cionales, Vol. 9 Ne. 2, 2011. Fiters, 1. C., “Conrrol de Constitucionalidad y Control
de Convencionalidad. Comparacién (Criterios Fijados por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos)”, en Estudios Constitncionales, Vol, 7, No. 2, 2009; Nass#, C,,
“Ef Control de Convencionalidad. Precisiones Concepruales y Desafios a la Luz de la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Perechos Humanos”, en Nogueira, H.
(coord.), El Didlago Thansjudicial de los Toibunales Constitucionales entre si yeon las Corves
Tnternacionales de Devechos Humanos, Librotecnia, Sanriago, 2012,

6 A modo de ejemplo, se puede revisar la sencencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Case de los 19 Comerciantes v Colombia, Sentencia de Fondo,
set. C, No. 90, 5 de julio de 2001, cons. 166, donde afirmé que los jueces milicares
“tienen una competencia excepcional y restringida al conocimiento de conducras de los
miembros de la fuerza pablica que tengan una relacidn directa con una tarea militar
o policial legftima”, Tal razonamiento es fundado en un pronuncizmiento de fa Corte
Constitucional colombiana. En lo pertinente, dicha Corte sefialé: “[s}i desde el inicio
el agente tiene propésitos criminales, y uriliza enconces su invesridura para realizar el
hecho punible, €l caso corvesponde a la justicia ordinariz, incuso en aquellos eventos
en que pudiera existir una cierea relacién abstracta entre los fines de la Fuerza Piiblica
y el hecho punible def accor. {...] En estas circunscancias, el caso debe ser aeribuido a
la justicia ordinaria, dada la roral contradiccidn entre delito y los cometidos conscitu-
cionales de la Fuerza Piiblica” (4., cons. 168, citando la decisién del pleno de la Corte
Constitucional de Colombia, de fecha 5 de agosto de 1997},
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Antes de encrar a revisar el didlogo entre el sistema internacio.
nal y los jueces estatales, debemos precisar brevemente algunas de
las caracterfsticas principales de la nocién de didlogo judicial, La
idea de didlogo nace durante Ia década de los 90 del siglo pasado.
Anne-Marie Slaughter fue una de las precursoras en el estudio
de la globalizacién judicial y [a comunidad global de las corres y
tribunales.” El contexro de la globalizacién habilita las condiciones
discursivas para conceptualizar un diflogo transnacional entre entes
con potestades jurisdiccionales de distintos 6rdenes, nacionales e
internacionales. Sin embaigo, la idea de didlogo como nocién de
una interconexién comunicativa entre tribunales vy sus razona-
mientos, aparece con mayor elaboracién tras las formulaciones
modernas de pluralismo juridico. Especificamente, la nocidn
parece consolidarse en Europa, en relacién a los distintos niveles
de operacién de jueces nacionales, comunitarios y del sistema
europeo de derechos humanos.8

La reflexién sobre la idea de didlogo transnacional o
transjudicial con el sistema universal de proteccién de los derechos
humanos es menor a I que se ha dado en los sistemas regionales,
primero el europeo ¥ luego el interamericano. Esto parece tener una
explicacién sencilla pero importante a la vez: en el sistema universal
de proteccién de derechos, no existe una corte internacional de

SLAUGHTER, A, “Judicial Glabalization”, en Virginia Journal of International
Law, Vol. 40, 2000, Slaughrer, A., “A Global Communiry of Courts”, en Harvand
International Law Jowrnal, Vol. 44 » 2003,
¥ Swest, A, “Constitutionalism, Legal Pluralism, and Internarional Regimes”,
en Indiana fournal of Global Studies, Vol. 16, 2009; Barber, N., “Legal Pluralism znd
the European Union”, en Eurapean Law Jeurnal, Vol. 12, No. 3, 2006; Poiares Maduro,
M., “Incerprering European Law: Judicial Adjudication in the Conrext of Constitutional
Pluralism™. Disponible en herp://papers.ssin.comisol3/ Papers.cfmabstract_id=1134503
[visitado Dic. 13, 2013); Paranes Mapuro, M., “Three Chaims of Consticutional Plu-
ralism”, en Avbelj, M. & Komdrek, J. (eds,), Constitutional Pluralism in the Enropean
Untion mdeeyand, Harr, Oxford, 2012, pp. 07-84.
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derechos humanos, Mds alld de ser una aspiracién de algunos
académicos como Nowak,? el sistema universal se caracteriza por
su fragmentacién,

En el 4mbito del derecho internacional de los derechos hu-
manos, la fragmentacién se da considerablemente en la pl‘uralidad
de instrumentos normativos.'® Fstos van desde una variedad de
tratados internacionales a un sinniimero de declaraciones e insumos
de soff law con nuevos estdndares en materia de 'derechos humgnos.
Ademds de la pluralidad de instrumentos, existe una plurai,idad
de entes a quienes se les encarga la tarea de rutela y garantia d’e
los derechos humanos. Existe un ndmero abultado de comités
internacionales a cargo del monitoreo y control de los principales
tratados de derechos humanos." Todo esto contribuye a una
generacién descentralizada de criterios y estdndares en materia de
derechos humanos. N N

Bajo las condiciones de fragmentacién, el andlisis dogmdtico
del didlogo entre el sistema internacional de derechos humanos,
por un lado, y los jueces estatales, por el otro, es excremadamente
complejo. Complejo, no sélo por la pluralidad de nOrmas y orga-
nismos internacionales, sino rambién por la pluralidad de jueces

7 Nowax, M., “The Need for a World Court of Fluman Rights”, en Human
Rights Law Review, Vol. 7, 2007, pp- 251-259; Nowar, M., “On the C?rﬁ:lti()ll of 2 World
Courr of Human Rights”, en National Taiwan Ubiversity Law Review, Vol. 7, No. 1,

. 55.
o EJ“P ggl?rﬁlos problemas y virtudes de la fragmenracién del Derecho lnfes’naciunaj,
véase Flarngr, G., “Pros and Cons Ensuing from Fragmentation of International Law”,
en Michigan journal of International Law, Vob. 25, No. 3, .2004, pp 8‘49 y 883 FIS('".E-!?.!{—
Lescno, A. & TrusMeR, G., “Regime-Coltisions: The Vain Search for Legal Uniry in
the Fragmenration of Global Law”, en Michigan Journal of Iuternational Law, Vol, 25,
.3, s Pp- 999 v ss. ‘
He? 300;1 lii)slzﬂdo dey[os Comités puede ser revisado en la pagina web del Alto Comi-
sionado de Naciones Unidas para fos Derechos Humanos, Vgse http://w‘.vw.ohchr.org/
SP/HRBodies/[’agesl!‘IumanRighrsBodies.aspx [dlrima visita efectuada Ene, 14, 2014},

7
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cionales. Para hacer manejable esta complejidad, me quiero
tener y enfocar en el andlisis de las posibilidades de un diglogo
tre uno de los érganos del sistema de proteccién universal de
rechos humanos con jueces estatales. Especificamente, me re-
iré al Comité de Derechos Humanos.

5. ComiTé DE DERECHOS HUMANOS Y CONDICIONES PARA EL
DIALOGO

Para poder hablar de diglogo, debemos efectuar una caracteri-
ién del sistema que vamos a analizar. Esto tiene una ventaja de
erenciar el sistema interamericano o europeo con el denominado
:ema universal y, en lo que a este texto ocupa, al subsistema del
cto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Por ello, es
sesario hacer las siguientes prevenciones.

Primero, ¢l Pacto es uno de los tratados internacionales de de-
hos humanos que tiene uno de los mayores niimeros de Estados
tes. Actualmente, son 167 Estados los que han ratificado este
tado.'* Muy superior a los 47 Estados del Convenio Europeo
Derechos Humanos y los 23 de la CADH.* Esto demuestra

'* La informacién sobre el Pacto puede ser enconcrada en el sitio de ia

ccién de tratados de Naciones Unidas (U.N.T.8.): hup://ueaties.un.org/Pages/
wMTDSGDemils.aspx?src:UNTSONLENE&tabid:?.&mtdsg_noﬂIV-f-i&chayte
iclang=en#Participanes [tiltima visita efectuada Ocr. 10, 2013).

" La Convencién Europea de Derechos Humanos tiene 47 Estados Parces.
ie el sitio del Consejo de Europa: hrep:/ fwww.conventions.coe.ine/ Treaty/Commun/
reheSig.asp?NT=0058 CM=88:DF=08/02/20138CL=ENG [iiltima visita cfectuada

10, 2013].

La Convencién Americana de Desechos Humanos tiene 23 Estadas Parres.
ie el sitio de Ja Organizacién de Estados Americanos: huep:/fwww.oas.org/dil/
:ics_B-32“American_Cozwention_on_Humaanighrs_sign.hrm [vltima visita

uada Qcr. 10, 2013).
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que las obligaciones que establece recaen sobre un nimero amplio
y plural de Estados que sobrepasan los l{imites regionales de los
subsistemas de proteccién y responden a una variedad y diversidad
politica, econdmica y cultural mayor a la que se encuentra en los
sistemas regionales.

El Comité fue creado junto al Pacto y supervisa internacio-
nalmente el cumplimiento de las obligaciones del mismo. Dicho
drgano tiene tres tareas principales: supervisar los informes pe-
riédicos redactados por los Estados Partes del Pacto;' elaborar
Observaciones Generales interpretando el sentido y alcance de las
disposiciones del Pacto;'” y decidir las denuncias de particulares
en contra de los Estados Partes, regidas bajo el Primer Protocolo
Facultativo al Pacto (en adelante, “Protocolo Facultativo™).'¢ Sélo
los Estados que han ratificado este tiltimo tratado se encuentran
bajo la jurisdiccién del Comité, en relacién a las denuncias de
particulares.'” A septiembre de 2013, 115 Estados son partes al
Protocolo Opcional.'®

Las dos principales tareas del Comité ~Observaciones Genera-
les y decisiones en casos de comunicaciones particulares— permiten
desarrollar un andlisis dogmatico respecto de las posibilidades del

"4 Are, 40(1) del Pacto.

* Arc. 40(4) del Pacro. Todas las Observaciones Generales del Comitd pueden
encontrarse en el sitio de la Oficina def Alto Comisionado para los Derechas Humanaos,
de Naciones Unidas: htep://www2.ohche.org/english/bodies/hre/comments.hom [tltima
visita efectuada Qcr, 10, 2013).

% Prorocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poliricos
{"Protocolo Facultative™, entsd en vigencia Mar. 23, 1976, 999 U.N.T.S. 302.

7 Art. 1 del Protacolo Faculeasivo: “[...] E] Comité no recibird ninguna co-
municacion que concierna a un Estado Parte en el Pacto que no sea parte en el presenre
Protocolo”™.

'* Véaseelsitio de Coleccion de Trarados de Naciones Unidas (U.N.T.S.): htep:/f
treaties.un.org/Pages/ShowMTDSGDerails.aspx?sre= UNTSONLINE& rabid=28med
sg_no=IV-58chaprer=48clang=cn#Parcicipants [tiltima visita efectuada Oct. 10, 201 3].
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didlogo con jueces estatales. Nos enfocaremos en esto. Por ello,
revisaré una sola dimensién del didlogo: cémo lo universal opera
en relacién a lo nacional (“arriba” hacia “abajo”), puesto que es
en este nivel en ¢l que se puede metodolégicamente estudiar la
deferencia.

Sin perjuicio de lo anterior, la fisonomia juridica del Comité
requiere ser considerada. Primero, en relacién con las Observa-
ciones Generales. Aqui, el Comité opera como un interpretador
auténtico del Pacto. Su actividad juridica concretiza los enunciados
del Pacto y, en el ejercicio de esta potestad, se le ha criticado por
avanzar considerablemente ¢l estdndar a veces incluso mds all4 de lo
dispuesto por el tratado. El caso paradigmdtico en este punto es el
alcance de la Observacién General No. 24, en materia de reservas
al Pacto y al Protocolo facultativo. Autores han criticado que el
Comité obrdé mds alld de su competencia y establecid requisitos
a las reservas que entran en contradiccién con la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Trarados.!?

Es importante destacar que, en el nivel de las Observaciones
Generales, no hay didlogo entre el Comité y los jueces estatales.
En vez de operar sobre la base de pluralismo juridico ~que admite
algunos espacios de relatividad en materia de derechos humanos—
el Comité ha favorecido la construccién fuerte de un derecho
internacional de los derechos humanos.® La l8gica top-down es la
predominante y el Comité opera casi como legislador-codificador
de su propia jurisprudencia y de los estdndares que asume como
correctos. En otros términos, ¢l Comité mds bien opta por una

" Parte del debate se resume en ZiemeLe, I & Ligpg, L., “Reservations to Fu-

man Rights Treacies: From Draft Guidelines 3.1.12 to Guideline 3.1.5.6”, en Enrapean
Journal of hiternational Law, Vol. 24, No. 4, 2013, pp. 1138-1139.

* Conre, A. & BurcHiLL, R., Defining Civil and Political Rights: The Jurispru-
dence of the United Nations Human Rights Committee, Londres, Ashgare Publishing,
20 ed., 2009, p. 16.
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consolidacién y estandarizacién de los pronunciamientos que el
Comité adopta en las comunicaciones individuales.

;Cudl es la contrapartida de tal funcionamiento? La negacién
de la internalizacién. El Comité no acoge experiencias nacionales
o interpretaciones domésticas para la concretizacién de los enun-
ciados del Pacto. Al momento de configurar su interpretacion
autoritativa de las Observaciones Generales, simplemente descansa
en su propia jurisprudencia. Esto es en particular evidente en las
Observaciones mds recientes. Revisemos algunos ejemplos. El
primer ejemplo se encuentra en la Observacién General No. 32,2
en donde fija los estdndares aplicables a las garantfas judiciales del
artfculo 14 del Pacto.” En dicho documento, el Comité revisé y
modificé el estdndar que habia fijado respecto de la independencia
¢ imparcialidad de los tribunales militares, en una Observacién
anterior.” Para ello, basé el cambio de criterio en la decisién que
recay6 en la comunicacion Madani v. Algeria® En Madans, el
Comité establecié que el Estado debe demostrar que el juzga-
miento de civiles ante tribunales militares debe ser “necesario”
por “razones serias y objetivas” o en circunstancias tales que “los

' Comité de Derechos Humanos, General Comment No. 32, Article 1-4- Right ro

equality before courts and tribunals and to a fair trial, CCPRICIGC/32, Ago. 23, 2007,

2 “Articulo 14.

1. Todas tas personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda per-
sona tendrd derecho a ser oida piiblicamente y con las debidas gatantias por un rribunal
competente, independiente e impascial, establecido por la ley, en lu substanciacién de
cualquier acusacién de cardcrer penal formulada conrra ella o para la determinacién de
sus derechos u obligaciones de cardcrer civil. [...]".

#  Comité de Derechos Humanos, General Comment No. 13, Equality before the
courts and the right to a fair and public hearing by an independent court establiched by laaw
(Are. 14), 1-2 THRR 12, Abr. 13, 1984.

- Comité de Derechos Humanas, Madani Argelia, Comm. No. 1 172/2003, Jun,
21,2007. Disponible en http://www.worldcourts.com/hre/eng/decisions/2007.03,28_
Abbassi_v_Algeria.hem [dltima visica efecruada Noviembre 6, 2013],
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tribunales ordinarios se encuentran imposibilitados de incoar tales
procedimientos”.” El estdndar particular que fija en Madani luego
constituye una regla de soft law incorporada a la Observacién Ge-
neral.*® El segundo ejemplo se encuentra en la Observacién General
No. 34, sobre libertad de expresién.”” Esta Observacidn es prolifica
en citas a la jurisprudencia del mismo Comité, haciendo crecer
considerablemente los estdndares que previamente habfa fijado en
la Observacion General No. 10, ahora revisada.?® En el nuevo texto,
el Comité incorpord un criterio especialmente relevante para la
proteccién de la libertad de expresion: “todas las figuras piiblicas,
incluso Jas que ejercen los cargos politicos de mayor importancia,
como los Jefes de Estado o de Gobierno, pueden ser objeto legi-
timo de criticas y oposicién polftica”.? Dicho estdndar lo habia
fijado, previamente, en la decisién que resolvié la comunicacién
particular Margues de Morais v, Angola. Este caso es revisado mads
abajo. El punto a destacar, en esta seccién, es la forma por la cual
el Comité vuelve a autogenerar un estdndar de derechos humanos
en base a su propia jurisprudencia. La Observacidn General No.
34 es un perfecto ejemplo de autocodificacién que supera con
creces el contenido de la antigua Observacion General No. 10. Sin
embargo, no hay recepcién de estindares o practicas desarrolladas
a nivel internacional.

Estos ejemplos demuestran c¢émo funciona la tarea auto-
cadificadora del Comité. Aqui, el Comité opera como un érgano

¥ Id, cons, 8.7.

*  Enla Observacion General No. 32, cir., el estindar aparece en ¢l pdr. 22,

¥ Comité de Derechos Humanos, Qbservacidn General No. 34 Articulo 19:
Libertad de Opinion ¥ Libertad de Expresidn, CCPRICIGC/34, Sepe. 12,2011,

¥ Comité de Dereches Humanos, General Conment 10, Article 19 (Nineteenth
session, 1983), Compilation of General Comments and General Recommendations
Adopted by Human Rights Treaty Bodies, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.1, 1994.
* Comité de Derechos Humanos, Qbservacién General No. 34, cit., pdr. 38.

.
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normador heterénomo respecto de los Estados Partes del Pacro.
Los estdndares son elaborados a partir de su propia jurisprudencia.
No hay una rarea inductiva para acumular e internalizar estdndares
nacionales o domésticos de la aplicacién interna de las obligaciones
del Pacto, a efectos de configurar las Observaciones Generales.
Por ello, la praxis juridica de jueces estatales no es contemplada
como elemento interprerativo y modulador de las obligaciones del
Pacro. La consecuencia inevitable es que el Comité no “dialoga”
con los jueces estarales para efectos de establecer los escindares de
las Observaciones Generales.

La cuestidn debiese cambiar, en principio, en las observacio-
nes que emite el Comité en cada comunicacién particular. Aqui
si podrfa analizarse si existe alguna posibilidad de didlogo o, al
menos, bases para la deferencia internacional. Sin embargo, en el
nivel de las observaciones particulares debe hacerse una prevencién.
El Comité sélo podria ser considerado un érgano cuasi-judicial y,
por tanto, sus decisiones no son equivalentes a las de, por ejemplo,
la Corte Interamericana. En efecto, la doctrina dominante es ab-
solutamente clara al respecto. El Comité decide la admisibilidad v
el fondo de las comunicaciones o denuncias individuales a través
de “observaciones” sobre el caso.?® Dichas observaciones carecen
de fuerza vinculante®' La misma expresién utilizada —“observa-
ciones™— contrasta con la de sentencias, fallos o decisiones y ese
habria sido el propésito deliberado de las partes contracantes en la

3 Are. 5(4), Protocolo Faculrarivo,

* Esta ¢s la opinién dominante de la liceratura sobre ¢l Pacro y ¢l Protacolo
Faculeativo. Véase Nowax, M., U.N. Covenant on Civil and Political Righti: CCPR Com-
mentary, Arlington VA, N.RE Engel, 1993; Mutua, M., “Looking Past the Human
Rights Committee: An Argument for De-Marginalizing Enforcement”, en Bruffato Human
Rights Law Review. Vol. 4, 1998, pp. 232-235; Heisr, L. & SLaucHTER, A., “Toward
a theory of effective supranational adjudication”, en Yale Law journal, Vol. 107, 1997,
pp. 273-351, p. 331; Conte, & BURCHILL, cit., pp. 36-37.
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elaboracién del Protocolo Facultativo. El consenso doctrinal actual
respalda tal lectura de las decisiones del Comité, pese a existir una
tendencia minoritaria que busca fortalecer y afirmar la obligato-
riedad de las observaciones para los Estados Partes del Protocolo
Facultativo.® Esta tendencia, sin embargo, no ha penetrado atn
en el propio Comité. En el 2008, el Comité emiti6 la Observacién
General No. 33, donde autocomprendié su praxis interpretativa
en términos similares a la de organismos judiciales, en el 4mbito
supranacional.” En razén de ello, sostuvo que las interpretaciones
adoptadas bajo el procedimiento del Protocolo Facultativo son
un “pronunciamiento autorizado” (ausoritative determination o
“determinacién autoritativa”) que interpreta las disposiciones del
Pacto.* Sin perjuicio de ello, el Comité fue cauto y no Hegé al
punto de afirmar la fuerza vinculante de sus observaciones.

La falta de obligatoriedad de las decisiones que recaen en
comunicaciones particulares debe ser atendida como un elemento
central, a efectos de caracterizar el didlogo entre jueces, A diferencia
de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos o la
Corte Interamericana —que son vinculantes para los Estados y cuyo
incumplimiento puede generar responsabilidad internacional— las
decisiones del Comité carecen de naturaleza obligatoria, acer-
cdndose a una recomendacién para el cumplimiento del tratado.

* Sin perjuicio de ello, cfr. la opinién de académicos que afirman la nacura-

leza obligatoria de las Observaciones del Comicé, Un resumen de ese debate se puede
encontrar en Davidsan, S., “Intention and effect: The Legal Status of the Final Views
of the Human Rights Committee”, en Huscroft, G. & Rishworth, P. {eds.), Lirigating
Rights. Perspectives fiom domestic and International Law. Oxford, Harr Publishing, 2002,
pp- 308-313,

¥ Obsevvaciin General No. 33, Obligaciones de los Fstados Partes con Arreglo al
Protocole Factltativo del Pacto Internacional de Derechos Cioiles ¥ Politicas, CCPR/C/
GC/33, Nov. 5, 2008, par. 11.

M M., pir 13.
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Esto tiene al menos dos implicancias. Por un ladoe, las autoridades
nacionales podrfan, eventualmente, relegar el “pronunciamiento
autorizado” del Comité sin que, automdticamente, violen el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Es decir, al no ser
vinculantes las decisiones, los Estados podrian tener un margen
de discrecién en seguir dichos “pronunciamientos autorizados” .3
Por otro lado, si la decisién del Comité no es vinculante, este
organo cuasi-judicial deberfa atender a dicho factor al momento
de definir estdndares de escrutinio estricto o de deferencia. Si el
Comité no quiere ser desoido, no puede “abusar” de su autoridad
persuasiva, toda vez que depende de la buena fe de los Estados
para el cumplimiento de sus decisiones. En otras palabras, para
maximizar el cumplimiento de sus decisiones, el Comité debiese
estratégicamente definir con claridad en qué casos debe aplicarse
un escrutinio estricto —especialmente aquellas que son de un
niicleo duro de derechos humanos— y en qué casos debe deferir a
la decisién estatal. En el primer grupo de casos encontraremos la
proteccion vigorosa del discurso politico o de la intimidad sexual
de las personas, mientras que en el segundo grupo hallaremos
casos de criminalizacién del discurso de odio o regulaciones de la
libertad de culto. Los ejemplos de la jurisprudencia del Comité
son analizados en la siguiente seccién. Con estas consideraciones,
debemos examinar las bases normativas para una teorfa de defe-
rencia internacional en el marco de las decisiones del Comité.

*  Sin perjuicio que, con independencia de la decision del Comité, I conducta

del Estado constituya en s/ una viofacién al Pacto. El problema, evidentemente, es Ia
calificacién de dicha andijuridicidad y quién es el aurarizado para calificarla.
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4. DiALoGo, pDererenciA Y EL ComiTE e DerecHos Humanos

Corresponde analizar la jurisprudencia del Comité, para
efectos de determinar si existen bases normativas para una teorfa
de deferencia que pueda articular un didlogo entre este érgano
internacional y los jueces estatales. Tal tarea requiere explicar
minimamente la nocién de deferencia.

La deferencia internacional ha sido estudiada, en clave com-
parada, profusamente en el sistema europeo e, incipientemente,
en el sisterna interamericano de proteccién a [os derechos huma-
nos.’ La literatura se ha enfocado en el andlisis de la doctrina
del “margen de apreciacién” para comprender cémo opera la
deferencia internacional en relacién a la discrecién nacional en
materia del Derecho internacional de los derechos humanos.”
El margen de apreciacién (en adelante, “MDA”) es una creacién
jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante, “TEDH”). Esta doctrina ha sido definida como “la
nocién que cada sociedad riene derecho a cierta latitud al resolver
los conflictos inherentes entre derechos individuales e intereses

¥ Conrreras, B, “National discretion and internarional deference in the restrie-

tion of human rights: a comparison between the jurisprudence of the European and the
Inter-American court of human rights”, en Northieesters: Journal of hiternational Human
Rights. Vol. 11, No. 1, 2012, pp. 28-82. Para el contexto europeo, véase Yourow, C., The
Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human Rights furisprudence,
Londres, Ed. Kluwer Law Internacional, 1996, pp. 15 y ss.; Aral-Tarasasr, Y., The
Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Praoportionality in the Jurisprudence
of the ECHR, Oxford, Intersentia, 2002; Letsas, G., “Tivo concepts of the margin of
appreciation”, en Oxfard Journal of Legal Studies, Vol. 26, 2006, pp. 705-732, Para el
caso interamericano, vénse ACOSTA et al. (coord.}, El Murgen de Apreciacion en el Sistema
Interamericane de Derechos Humanos: Proyecciones Reg."o;m!‘es ¥ Nacionales, México, Ins-
tituro de Investigaciones Juridicas UNAM, 2012, 385 pp.

¥ Gancta Roca, ], “La muy discrecional docerina del margen de apreciacidn
nacional segiin el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Soberanfa e Integracién”,
en Teoria y Realidad Constitucional, Vol. 20, 2007, pp. 117-143.
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nacionales o entre diferentes convicciones morales” 38 Este estindar
de revisién judicial ha sido empleado en numerosas oportunidades
por el TEDH vy, excepcionalmente, por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.* '

Sin perjuicio de la relevancia de la doctrina del margen de
apreciacidn, la literatura no ha prestado atencién a fa forma como
opera la deferencia internacional en otros contextos® v, especial-
mente, bajo el marco del Pacto. El impacto de este tracado no
puede ser minimizado: siendo parte de la Carta Internacional de
Derechos Humanos,"' puede ser ratificada por cualquier Estado y,
potencialmente, puede llegar a cubrir a todas las personas alrededor
def mundo.® Por ello, es relevante examinar qué espacio existe para

# BenvensTi, E., “Margin of appreciation, consensus and universal scandacds”,

en New York University Journal of nternational Law and Politics, Vol. 31, 1999, pp. 843-
844.

¥ La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha empleado explicicamence
la doctrina del MDA en dos oporcunidades, Vénse Corte Interamericana de Derechos
Hutwanos, Propueste de Modificaciin a la Constitucidn Politica de Costa Rica relacionsuds
con la Nagwralizacidn, Opinién Consultiva OC-4/84, (ser. A) No. 4 (Ene. 19, 1984) y
Corre Interamericana de Derechos Humanos, Herrera Ulloa 1 Costa Rica, Sencencia de
objeciones preliminares, fondo, reparaciones y costas (ser. C} No. 107 (Jul. 2, 2004).
Para el andlisis de estas decisiones, véase Conwreras, ciz., pp. 57 y ss.

“ Quizds la inica excepcidn se halla en Lica, A., The Murgin of. Appreciation
in International Human Righes Law, Deference and Propartionality, Oxford University
Press, Oxford, 2012.

Y La Carta Internacional de Devechos Flnanos esed compuesta por la Declaracidn
Universal de Derechos Humanos (Res, A.G. 2174, Q.N.U GAOR, 3a Ses., ler plen.
meg,, U.N. Doc. A/810 (Dec. 12, 1948)), el Pacto y ¢l Pacto Internacional de Desechos
Econémicos, Sociales y Culturales, abierto a la firma, Dic. 19, 1966, 993 U.N.TS. 3.
Véase HumpHRey, J., “The international bilt of rights: scope and implemencation”, en
William & Mary Law Review, Vol. 17, 1976, p. 527; Kasasakal, Z., “Forging a Global
Culture of Human Rights: Origins and Prospects of the International Bill of Rights”,
Human Right Quarterly, Vol. 28, 2006, p. 416; Youne, K., The Law and Process of the
U.N, Human Rights Committee, Washington D.C., Hotei Publishing, 2002, 400 Pp.

2 Cownte & BURCHILL, cir., p. 3: “Ya que el Pacto es de potencial aplicacidn
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una doctrina de deferencia en el marco de las interpretaciones del
Comité de Derechos Humanos.

4.1. Rechazo a la aplicacion literal de la doctrina del
margen de apreciacién

El Comité se ha negado a incorporar explicitamente la doc-
trina del margen de apreciacién (en adelante, “MD ”). Algunos
Estados Partes han respondido las comunicaciones individuales
en contra de ellos y han alegado el MDA como uno de los funda-
mentos jurfdicos para restringir ciertos derechos bajo el Pacto.# A
pesar de ello, el Comité no ha incorporado la doctrina en cuanto
tal. En algunos de los casos que aquf se revisan, respecto de los
derechos de las minorfas establecidos en el articulo 27 del Pacto 4
se observa c6mo el Comité ha creado nuevos estindares de revisién
judicial. Aun cuando no ha incorporado el uso literal del MDA, ha
definido el alcance de las obligaciones del articulo 27 de manera

mundial, ocasionalmente es nombrada como uno de fos inscrumencos universales [de
Naciones Unidas]»,

¥ Véase Comité de Derechos Humanos, Mari Linsman er af v Finlandia,
Comm. No. 511/1992, Nov. 8, 1994, pdr. 7.13. Disponible en hetp:/wwwi umn,
edu/humanres/undoes/hemlivwsS 1. hrm [Wltima visita efecruada Noviembre 6, 20137;
Kall v Polonia, Comm. No, 55211993, Jul. 7, 1997, pér. 10.3. Disponible en hoep:/
wwwl.umn.edu/humanrs/undocs/552-1993. hernl [altima visita efecruada Noviembre
6, 2013]; Comité de Derechos Humanos, Mohamed El-Hichou v Dinamarca, Comm.
No. 1554/2007, Jul. 7, 2010, pdr. 4.2. Disponible en hueps/fwwwl.umn.edu/humanrrs/
undocs/1554-2007 huml [dltima visita efectuada Noviembre 6, 2013]; Comicé de De-
rechos Humanos, Panagiotis A. Schremelis ex al. v, Greciz, Comm. No. 1507/2006, Ocr.,
25,2010, pdr. 8.2. Disponible en herp:/fwww ] .umn.edu/humanrts/iundocs/1 507-2006.

htmt [dltima visita efecruada Noviembre 6, 2013]
44

“Articulo 27. En los Estados en que existan minor{as érnicas, religiosas o
lingiifsticas, no se negari a las personas que pertenezean a dichas minorfas el derecho
que les corresponde, en comiin con los demds miembros de su Brupo, a tener su propia
vida cultural, 2 profesar y pracricar su propia religiér y 2 emplear su propio idioma”.
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ral que permite cierta deferencia para las autoridades nacionales.
Esto se explica a continuacidn,

Las comunicaciones individuales sobre la potencial violacién
del articulo 27 del Pacto son particularmente triles para explicar
el reemplazo del MDA por estdndares alternativos de deferencia
internacional. Dicho precepto establece el derecho de las minorfas
a gozar de su “propia vida cultural, a profesar y practicar su propia
religién y a emplear su propio idioma”. En Mmari Linsman et al.
v. Finlandia (“Linsman I’), el gobierno alegé que los Estados son
soberanos y libres para desarrollar y promover actividades comer-
ciales. Los autores de la comunicacién eran criadores de renos de
un particular grupo énico en Finlandia y sostenian que su derecho
a gozar de su propia cultura serfa afectada si se aucorizaba una
cantera para la extraccién de piedra en ciertas dreas de su territorio
comunitario. La empresa, ademds, tenia que transportar la piedraa
través de algunas de las vallas que cercaban a los renos. En opinién
de los peticionarios, tanto la extraccién como el transporte de las
piedras afectaba las actividades de rebafio y pastoreo de renos.

En la interpretacién de los presupuestos del articulo 27 del
Pacto —especialmente, en relacién a la restriccién del derecho—
Finlandia aleg6 que un “margen de discrecién debe ser reservado
a las autoridades nacionales”.®® El Estado citd la doctrina del
TEDH en la materia y afirmé que “el juez nacional se encuentra
en una mejor posicién que el juez internacional para tomar una
decisién” de esta naturaleza. Sin embargo, el Comité no acogié6
tal razonamiento y sostuvo lo siguiente:

# Comité de Derechos Humanos, fnwari Linsman et al. v, Finlandia (“Léinsman
), Comm. No. 511/1992, Nov. 8, 1994, pir. 7.13. Disponible en hetp/fvww Lamn,
edw/humanris/undocs/hemlivivsS1 Lhem [dbdima visita efectuada noviembre 6, 2013].
ot
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“Un Estado puede comprensiblemente buscar estimular el desarrollo o
permitir actividades empresariales, £/ marco de esta libertad para hacerlo
no debe ser fijado en referencia a un margen de apreciacion, sino que en
relacién a las obligaciones que emanan del articulo 27, Bl articulo 27 exige
que un miembro de una minoria no sea privado de su derecho a gozar
de su propia cultura. Por tanto, medidas cuyo impacto signifiquen una
negacién del derecho, no serdn compatible con fas obligaciones bajo el
articulo 27. Sin embargo, aquellas medidas que tengan un fmpacto limi-
tado en el modo de vide de las personas pertenecientes a una minorfa no
constituirfan necesariamente una negacién bajo el articulo 27”4

Es importante hacer notar dos elementos. Primero, el Comité
no incorpora explicitamente la doctrina del MDA para examinar
la conducta del Estado Parte, en conformidad a lo dispuesto en el
Pacto. Por el contrario, el Comité se aboca a escudrifiar el conte-
nido normarivo del articulo 27 y las obligaciones internacionales
que genera. En segundo lugar, el Comité no niega la posibilidad
que ¢l Estado imponga restricciones legftimas al derecho estable-
cido en el articulo 27. Esto es fundamental para un estudio de la
deferencia internacional: pese a que el Comité no aplica la doctrina
del MDA —tal como ha sido desarrollado por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos— la decisién igualmente habilita cierto
margen de discrecionalidad estaral en la promocién de actividades
economicas. Los Estados deben proteger el derecho establecido en
el articulo 27 y sélo un “impacto limirtado en el modo de vida” de
las personas que pertenecen a una minorfa serfa admisible, bajo la
supervisién internacional del Comité. El test de “impacto limita-
do” implica, bdsicamente, una examinacién de grado en atencién
al caso concreto, en virtud del cual se atiende a los factores que
afectan la forma de vida de las minorfas. No podria, por tanto,
ser analizado en abstracto. En cualquier caso, dichas restricciones

7 Comité de Derechos Humanos, fnari Liusman et al. » Finfand, cir., pdr.

9.4, énfasis agregado.
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siempre quedan bajo la competencia del Comité, a efeccos de su
escrutinio internacional. En Lénsman I, el Comité sostuvo que
“la actividad en cuestién no era sustancial como para impactar
en el derecho a gozar de la propia cultura de los peticionarios”.*8
En consecuencia, se determinég que no hubo una violacién del
articulo 27.

La decisién afectd la forma en que los casos de derechos de
la minorfas serfan decididos por el Comité. Por ¢jemplo, en un
caso promovido por un grupo de Maories en contra de Nueva
Zelanda, se alegé que el Estado violé el articulo 27 del Pacto, al
modificar o caducar legalmente los derechos y las cuortas de pesca
actualmente en vigor.® El Comité afirmé que “el derecho 2 gozar
de la propia cultura no puede ser determinado in abstracts ¥ que
debe sicuarse en un contexto”.*® Para examinar la compatibilidad
de la nueva regulacién de pesca con el Pacto, el Comité recordé lo
que habfa sefialado respecto de la doctrina del MDA en Linsman
1! Luego de considerar los hechos del casos, el Comité consideré
que no habfa violacién del articulo 27. En un caso posterior, Jouni
Lansman et al. v. Finlandia (“Linsman IT"), el Estado argumentd
que las limitaciones impuestas al ejercicio del derecho del articulo
27 para desarrollar actividades de explotacién de recursos naturales,
eran vélidas puesto que sélo ocasionaban un “impacto limitado” en
el derecho de las minorfas.” El caso involucraba la supervivencia
de la ganaderia de renos, como parte de la cultura de la minorfa

¥ Conte & Burchill, eir., p. 277.

# Comité de Derechos Humanos, Apirana Malika er al. v. Nueva Zelanda,
Comm. No. 547/1993, Oct. 27, 2000. Disponible en hup:/fewwl.umn.edu/hamanrrs/
undocs/547-1993.heml [ltima visiea efeccuada Noviembre 6, 2013].

% Jd, pir. 9.4,

5" Id., citando a Comité de Derechos Humanos, fwari Linsman et al, v Fin-
landia, cir., pir. 9.4,

** Comité de Derechos Humanos, jowni Linsman et al, v. Finlandia, Comm.
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Sami en Finlandiaz. Nuevamente, la Observacién del Comité
examind el alcance de las obligaciones del Estado bajo el articulo
27, sin referencia alguna al MDA. El Comité considerd que las
medidas adoptadas por el Estado no representaba una amenaza
para el derecho de los peticionarios.>

Estos son los tnicos casos en que la expresién “margen de
apreciacién” aparece, en su literalidad, dentro de los razonamienvos
del Comité. Las Observaciones, sin embargo, denotan la reticencia
a aplicar, al menos literalmente, la doctrina del MDA.>* Es inte-
resante observar que dicha doctrina no es citada fuera de los casos
del articulo 27 del Pacto.”® Sin perjuicio de lo anterior, el Comité

No. 671/1995, Oct. 30, 1993, pdr. 0.5-6.7. Disponible en hup:/fwwwl.umn.edu/
humanrtsfundocs/heml/ VWS67 158.hm [iiltima visita efecruada Noviembre 6, 2013).

% Jd, pdr. 10.7. El Comité, sin embargo y como obiter dictim, manifestd su
preccupacién sobre |z pricrica del Estado. Especlficamente, sefiald que tenfa conoci-
miente “de que se estaban planificando ¢ implementando orras explotaciones de gran
escala afectando el medie ambiente, como la extraccién de piedra, en el drea en donde
el pueblo Sami habira. Aunque en la presente comunicacién, el Comité ha concluide
que kos hechos del caso no revelan una violacién de derechos de los autores, et Comités
estima imporrante seiialar que el Esrado Parce debe wener en cuenca que, si bien rales
actividades aisladamente pueden no configurar una violacidn del artlculo 27, éstas, en
conjunto, pueden menoscabar los derechos de fos Sami a gozar de su propia cultura”. (fd).

M Véase a LEGG, cit., pp. 34-35 (afirmando que “la terminalogia del margen de
apreciacién parcce haber sido evitada” y que los “Estados han continuado apoyando tesis
de deferencia ante el [Comité) pero, en general, han evitado urilizar la cerminclogia de
‘margen de apreciacién’™).

¥ Excepto por las ocasionales invocaciones que hacen los Estados Partes.
Véase Comirté de Derechos Humanos, flmari Linsman et al. v Finlandia, Comm. Neo.
51171992, Nov, 8, 1994, pir. 7.13. Disponible en hrep:/fwenwl.umn.edu/humanris/
undocs/htmifvws5 1 1. hem [dlrima visita efectuada Noviembre 6, 2013]; Kal v Polonia,
Comm. No. 552/1993, Jul. 7, 1997, pdr. 10.3. Disponible en huep:/fwwwl.umn.edu/
humanrtsfundocs/552-1993.heml [itktima visita efecruada Noviembre 6, 2013]; Comité
de Derechos Humanos, Mohamed El-Hichou v. Dinamarca, Comm. No. 1554/2007, Jul.
7,2010, pdr. 4.2. Disponible en htrp:/Awvwwl.umn.edu/humanrs/undocs/1554-2007.
html [iltima visita efeccuada noviembee 6, 2013); Comité de Derechos Humanos, Pae-
nagiotis A. Schremelis et al. v. Grecia, Comm. No. 1507/2006, Ocr. 25, 2010, pdr. 8.2.
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ha desarrollado un estdndar para supervisar las potenciales vulne-
raciones al articulo 27. El test corresponde a evaluar el “impacto”
que determinadas actividades econémicas o regulaciones estatales
pueden tener sobre los derechos de las minorfas. El “impacto limi-
tado” habilita una esfera de discrecién nacional en la armonizacién
de los derechos de las minorias con el desarrollo econémico. Debe
destacarse que el Comité no encontré una violacién del derecho
en cuestion en ninguna de las Observaciones citadas mds arriba.
La conclusién refuerza la latitud que el Comité ha reservado a los
Estados Parte en la regulacién de las actividades econdmicas que
puede impactar en fa vida y cultura de grupos minoritarios.

4.2. El concepto de "margen de discrecion”

Quizds el mds claro ejemplo de deferencia internacional se
puede encontrar en la Observacién de Hertzberg et al. v. Finlan-
dia.”” Los autores de la comunicacién denunciaban cinco sicua-
ciones en las que las autoridades nacionales habtan restringido la
libertad de expresién ya sea censurando a programas de radio y
televisidn que versaban sobre asuntos de homosexualidad o sancio-
nando a sus participantes. * El Cddigo Penal de Finlandia, en su
momento, castigaba las conductas que “violaran la moral sexual”

Disponible en hrep://wwwi.umn.edu/humanrisfundocs/ 1 507-2006.heml {ltima visica
efectuada Noviembre 6, 20131,

% Sobre el récord de casos de pueblos indigenas ante el Comité, revisese a
Maclay, F., “Guia sobre los derechos de los pueblos indigenas y el comité de los
derechos humanos de las Naciones Unidas”. Disponible en: hatp:/fadhpi.org/wp-
content/uploads/20 12/0S/COMITE-DDHH—Y—PUEBLOS-INDIGENAS.de [fecha
de consulta: 4 de julio de 2013).

" Comité de Derechos Humanos, Hertzberg et al. v Finlandia, Comm. No.
61/1979, Abr. 2, 1982. Disponible en hcep:/fwwwl.umn.edu/humanres/undocs/
newscans/61-1979.heml [wtima visita efectuada Noviembre 6, 2013].

® Jd., pdr 2.1
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0 que promoviesen un “comportamiento indecente entre personas
del mismo sexo”. Dicha legislacién configuraba el marco juridico
para perseguir y acusar penalmente a los editores de los programas
de radio y televisién que difundiesen asuntos relacionados con
la homosexualidad y habilitaba la censura de las radioemisoras y
las sefiales de televisién.” Los autores de la comunicacién cues-
tionaron la validez de Ia legislacién ante el Comité, pero éste se
nego a una revision iz abstracto de la comparibilidad de la norma
nacional con el Pacto.% En relacién al fondo del asunto, el Comité
examind la restriccién del derecho con las obligaciones del Estado
Parte. Dos shows fueron censurados y el Estado argumenté que tal
medida era necesaria para proteger la “moral ptiblica,” de acuerdo
alo dispuesto en el articulo 19.3, letra b) del Pacto.’! El Comité
reconocié que requerfa de mds informacién sobre el contenido de
los shows censurados para emitir una opinién fundada. No obs-
tante, sefiald claramente que la comprensién de la “moral ptblica
difiere ampliamente” y que “no existe un estdndar universal comtn
aplicable” en este asunro.®? La Observacién dispuso que “un cierto

M M., pdr, 2.2-2.5.

14, pir. 9.3.

# “Artculo 19,

1. Nadie podri ser molestado 2 causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién; este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de rada indole, sin consi-
deracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artfstica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccién.

3. El jercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entraia deberes
y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones,
que deberdn, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Ascgurar el respeto a los derechos o a la repuracién de los demds;

b) La proteccidn de Ia seguridad nacional, ¢l orden publico o la salud o fa moral
ptiblicasn.

©* Hertzberg et al. v. Finlandia, cir., pir. 10.3,
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margen de discrecion debe ser reservado a las auroridades nacionales
responsables,” admitiendo que algunas restricciones estarfan jus-
tificadas para prevenir los “dafiinos efecros sobre menores [que]
no pueden ser excluidos”.¢?

En Hertzberg, el Comité empled el concepto de “margen de
discrecién” para justificar la restriccién a la libertad de expresidn
de los autores de la comunicacién. Aunque diferente en su no-
menclatura, el contenido del concepto se asemeja a la doctrina
del MDA desarrollada por el TEDH. En efecro, el “margen de
discrecién” provee de una esfera de discrecién nacional sobre la
definicién del contenido de la moral como finalidad legitima para
restringir derechos humanos, tales como la libertad de expresién,
Algunos autores han sefialado que el Comité ha “coqueteado” con
la doctrina del MDA en este caso en particular.5 Tal posicién
tiene cierto apoyo en la misma jurisprudencia del TEDH, que ha
actuado deferentemente respecto de las autoridades nacionales
en casos sobre blasfemia y la proteccién de la moral piblica.%
En dichos casos, el TEDH decidié deferentemente, reservando el

8 Jd, pdr. 10.4.

6 CanTE & BURCHILL, c/r., p. 43. En una posicién similar Stany, Y., “Toward
a general margin of appreciacion doctrine”, en Enrapean Journal of International Law
Vol. 16, 2006, p. 929.

% En los casos de blasfemia, véase Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Ortto-Preminger-Institut v. Austria, App. No. 13470/87, Sepr. 20, 1994. Disponible
en http:l/hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pageslsc:zrch.aspx?i:00!-57897 [dleima visita
efectuada Noviembre 6, 2013]; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Wingrove n
United Kingdom, App. No. 17419/90, Nov. 25, 1996, Dispanible en hetp:/fhudoc.echr,
coe.int/sites/eng/pages/scarch.aspx?i=001-58080 [ilcima visita efecruada Noviembre G,
2013], En materia de moralidad piibfica, el caso emblemdtico es Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Handyside v. United Kingdom, App. No. 5493/72, Dic. 7, 1976,
Disponible en herp://hudoc.echr.coe.ine/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57499 [dl-
tima visita efectuada Noviembre 6, 2013,

s
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juicio inicial —en estas materias— a las autoridades internas pero,
a la vez, reservandose las faculrades de supervisién internacional.

La ratio decidendi de Hertzberg ha sido considerada como
una de las escasas oportunidades en que el Comité ha aplicado un
andlisis de MDA en la interpreracién del contenido normarivo de
los derechos del Pacto. Andrew Legg es uno de los autores en esta
linea.% Conte y Burchill, refiriéndose en general a la aplicacién
del MDA en las Observaciones del Comité, estiman que en los
casos en que el Comité ha brindado deferencia internacional no
pueden ser equiparados en plenitud con el MDA del TEDH.®
Orros autores comparten esta posicién.®® Parecerfa ser, entonces,
que la interpretacién de la “moral ptiblica” y el mentado “margen
de discrecién” en Hertzberg debe ser entendido en relacién a los
hechos del caso (siempre considerando la antigiiedad del caso,
decidido en 1982).

En decisiones posteriores, el Comité ha reducido la discrecién
reservada a las autoridades estatales en la apreciacién de la moral,
como causal restrictiva de derechos, especialmente de personas
LGTB. En Toonen v. Australia, el Comité sostuvo que “no [se]
puede aceprar que [...] las cuestiones de moral constituyan ex-
clusivamente un asunto de preocupacién para el pais en cuestién,
ya que ello permitirfa que se eliminase de la lista de asuncos que
ha de examinar el Comité un ndmero potencialmente grande
de leyes que representan una injerencia en la vida privada”.% Al
incerpretar la cldusula de moral del artfculo 19, el Comité explics

“  LEGa, or., pp. 33-34.

% Conte & Burchill, ¢ir,, p. 44.

“  Véase, por ejemplo, Gandhi, PR., The Human Rights Commiittee and rhe Right
of Individual Communication: Law and Practice. Londres, Dartmouth Pub Co., 1998,

p- 14 {citando a Rosalyn Higgins, quien sugiere que ef Comité se ha negado a aplicar
la docrrina del MIDA).

% Comieé de Derechos Humanos, Toonen v Australia, Comm. No. 488/1992,
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que dicho concepro debe ser siempre entendido “en el contexto
de la universalidad de los derechos humanos y el principio de
no discriminacién”.” No hay referencia alguna al denominado
“margen de discrecién” en la Observacién.

Recientemente, al tratar el problema de libertad de expresién
y minorias sexuales, el Comité forralecid el estdndar de revisién
internacional. En Fedotova v. Federacidn Rusa, una leshiana fue
condenada a pagar una multa por exhibir letreros apoyando con-
ductas homosexuales en las cercanias de un colegjo.” La legislacién
nacional prohibia estas conductas.”? El Comité cité su Observacién
General No. 34 sobre Libertad de Expresién y procedié a revisar
la restriccién al derecho en cuestién y la potencial discriminacién
legal en contra de activistas LGBT. El Estado invocé la protec-
cién de la moral y la salud publicas y los derechos y los legitimos
intereses de menores, para efectos de justificar la legislacién. Sin
embargo, el Comité estimé que Rusia no habfa demostrado que
“una restriccién de la liberrad de expresién en relacién con la
‘propaganda de homosexualidad’ frente a menores —en contra-
posicién a la propaganda de heterosexualidad o de la sexualidad
en general- se basara en criterios razonables y objetivos. Es ms,
no existe evidencia que demuestre la existencia de factores justi-

Mar. 31, 1994, 8.6. Dispenible en hup:/fwwwl.umn.edu/humanris/fundocs/heml/
vws488.hem [dlrima visita efecruada Noviembre 6, 2013].

7  Comieé de Derechos Humanas, Observacisn General No. 34, cir., pic 32,
Comité de Derechos Humanos, Fedorova 1. Russian Federation, Comm.
No. 1932/2010, Oct. 31, 2012. Disponible en hrep://www2.ohchrorglenglish/bodies/
hre/docs/CaseLaw/CCPR-C-106-13-1932-2010.doc [tiltima visita efectuada Noviembre
G, 2013].

72

71

Laley disponia lo siguiente: “Conductas priblicas con objetivos de propaganda
de ta homosexualidad (actos sexuales entre hombres o leshianismo) frente a menores, serd
castigado con una multa adminiscrativa que va desde mil quinientos y dos mil rublos”.
Cirado en 7d., pdr. 2.3.
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ficando tal distincién”.”? Es importante destacar que el Comité
reconocid el rol del Estado en la proteccién del bienestar de los
menores pero determing que, en este caso, el Estado no acreditg
que las medidas restrictivas fueren necesarias para la proteccién
de tal fin.” El derecho de la peticionaria fue afectado por expresar
“su identidad sexual” y ello constituyé una violacién al articulo
19 del Pacto, incluso si —como alegd Rusia— se hubiese intentado
involucrar a menores en discusiones de temas relacionados con
la homosexualidad.” Tanto Twonen como Fedotova demuestran
cdmo el estindar de supervisién del Comité ha ido cambiando.
Al interpretar la cldusula de moral como limite a I libertad de
expresion, el Comité intensifica su escrutinio y reduce la esfera de
discrecién nacional para restringir tal derecho.

Para concluir esta parte, debemos afirmar que el Comité ha
rechazado la aplicacién de la doctrina del MDA, al menos, en su
férmula literal. En los casos relacionados con los derechos de las
minorfas, se observa que si bien el Comité se ha referido al MDA,
éste ha desechado su empleo y ha procedido a fijar estdndares
auténomos para la revisién del cumplimiento de las obligaciones
del Pacto. Como se trata de los pocos casos en que el concepto de
MDA aparece explicitamente, es razonable asumir que el Comicé
ha preferido evitar su incorporacién en sus Observaciones. En otros
casos, el Comité ha usado el concepto de “margen de discrecién”
que pareciera ser similar a la doctrina del MDA. En sus primeras
Observaciones, el Comité decide comunicaciones relacionadas
a los derechos de personas LGBT, otorgando deferencia a los
Estados Partes en la regulacién nacional. Hertzberg es el caso que
demuestra esta doctrina. Sin embargo, la jurisprudencia cambia

Id, pir 10.6.
™ M., pir. 10.8.
BoJd

e
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ostensiblemente con el paso de los afios, reduciendo el espacio de
discrecién nacional. Tanto Toonen como Fedoiova muestran cémo
se ha encogido la deferencia internacional en estas materias. La
revisién de estos casos da pie para investigar otros estdndares que
emplea el Comité en su jurisprudencia, con el objeto de artl‘cular
el escrutinio internacional y la discrecién estatal. La siguiente
seccidn se aboca a ello.

4.3, Otros estandares de deferencia

Fuera de la doctrina del MDA 'y la excepcional aplicacién
del “margen de discrecién”, el andlisis de la deferencia interna-
cional debe radicarse preferentemente en algunas aplicacioues c_iel
principio de proporcionalidad. Si bien, por motivos de espacio,
no podemos revisar en detalle la jurisprudencia del Con'uté‘ en
materia de proporcionalidad, ejemplos de libertad de expres.lén
y libertad religiosa permiten analizar la deferencia desde el nivel
internacional del Pacto.

4.3.1. LIBERTAD DE EXPRESION. Uno de los grupos de casos mds
relevantes en materia de discrecién nacional, dice relacién con las
restricciones a la libertad de expresién. Como es sabido, la libertad
de expresién admite restricciones que han sido prescritas por la
ley, que persiguen una finalidad legitima esrablecida en el articulo
19(3) y que sea necesaria para alcanzar uno o mds de estos fines.”

Los casos de libertad de expresién pueden ser divididos en dos
grupos, en refacién a la intensidad del escrutinio it‘lternacionai.. El
primer grupo engloba los casos de proteccién del discurso P?an:o'
Aqui, el Comité tiende a intensificar su estdndar de rev131f5n in-
ternacional y sélo permite, siquiera, una reducida deferencia a las

7% Comité de Derechos Humanos, Observacidn General No. 34, cir
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autoridades nacionales. El segundo grupo es distinto y posee un
estdndar mds laxo de supervisién internacional de las restricciones.
Casos de discurso del odio (hate speech) pueden ser agrupados aqui.
Lo mismo pasa con cuestiones moralmente controversiales, tal
como discutimos a propdsito del caso Hertzberg, aunque luego el
Comité cambiase de criterio en Fedotova.” En esta parte del texto
se proveen de ¢jemplos en ambos grupos de casos, con el objero de
explicar las diferencias en términos de supervisién internacional.

a) Discurso politico. Un buen ejemplo de este primer grupo
de casos se encuentra en Marqués de Morais v. Angola. El Co-
mité tenfa que resolver si la condena de un periodista por haber
criticado al Jefe de Estado en Angola, se encontraba conforme a
lo dispuesto al articulo 19 del Pacto, entre otras disposiciones. El
Comité precisé que la libertad de expresién “incluye el derecho
de los individuos a criticar o evaluar abierta y ptiblicamente sus
Gobiernos, sin el miedo de interferencia o castigo”.”® A partir de
tal premisa, sostuvo que el requisito de “necesidad” del articulo
19(3) “implica un elemento de proporcionalidad” y, por tanto, “el
alcance de la restriccién impuesta a la libertad de expresién debe
ser proporcional al valor que la restriccién busca proteger”.”® La
Observacién prosigue precisando el examen de proporcionalidad
en casos de discursos politicos. Para ello atiende al rol “primordial”
que cumple la libertad de expresién en las sociedades democrs-
ticas.® El auror de la comunicacién fue condenado a seis meses

”

Véase supra 4.2,
Comité de Derechos Humanos, Marqués de Morais v. Angola, Comm. Na.
1128/2002, Mar. 29, 2003, pdr. 6.7. Disponible en hupi/fwww1.uma.edu/humanrts/
undocs/1128-2002.html [dltima visita efectuada Noviembre 6, 2013].

™ Id, pdr. 6.8,

® Bl Comité «ité la Observacin General No. 25: “La libre comunicacidn de
informacién e ideas acerca de las cuestiones puiblicas y politicas entre los ciudadanos, los
candidatosyy los sepresentances elegidos es indispensable para garancizar ¢l pleno ejercicio

7

LOB LIBROTECNIA®

DIALOGO Y DEFERENCIA EN EL CASO DEL COMITE DE DERECHOS HUMANOS

de prisién —siendo suspendidos en su aplicacién por el plazo de
5 afios— y se ordené pagar una elevada suma de dinero, por un
lado, como indemnizacién de perjuicios y, por el otro, como costas
judiciales. Sobre la base de la condena efectiva, el Comité estimé
que tal restriccién era innecesaria: “la severidad de las sanciones
impuestas sobre el autor no pueden ser consideradas como una
medida proporcional para proteger el orden piblico o el honor
y la reputacién del Presidente, una figura que, en cuanto tal, estd
sujeta a critica y oposicién”.®' En conclusién, el Comité encontré
una violacidn al articulo 19 del Pacto.

En materias de libertad de expresién, el Comité ha sefialado
que las restricciones deben satisfacer un “estricro rest de justifica-
cién”. Al parecer, dicha expresién fue usada, por primera vez, en
Park v. Repiiblica de Corea.® La cuestion juridica que debia resol-
verse en Park era si el Acta de Seguridad Nacional del Estado era
compatible con los preceptos del Pacto sobre libertad de expresidn.
Elautor de la comnunicacién fue condenado por haber participado
en un grupo donde se mantenfan discusiones sobre la paz y la reuni-

de los derechos amparados por el articulo 25. Eilo comporta la existencia de una prensa
y otros medios de comunicacién libres capaces de comentar cuestiones publicas sin
censura ni limitaciones, asi como de informar a la opinidn piblica, Requiere el pleno
disfrute y respeco de los derechos garantizados en los articulos 19, 21 y 22 del Pacto,
incluida la libertad de participar en acrividades politicas individualmente o a través de
partides poliricos y otras organizaciones, la libertad de debarir los asuntos ptiblicos, de
realizar manifestaciones y reuniones pacificas, de criticar o de oponerse a] gobierno, de
publicar material politico, de hacer campaiia clectoral y de bacer propaganda polftica”,
Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 25. La Participacion en los
Asuntos Piblicos ¥ el Derecho a Voro (Articulo 25), CCPRICI21/Rev. 1 /Add.7, Jul. 12,
1996, pdr. 25. Esta dimensién democririca es reperida en Comiré de Derechos Humanos,
Observacidn General No. 34, cit., pér. 20.
¥ Comiré de Derechos Humanos, Marguds de Morais . Angola, cir., pir. 6.8,

Comité de Derechos Humanos, Park v Repiiblica de Corea, Comm.
Ne. 628/1995, Nov. 3, 1998, pir. 10.3. Disponible en hrep:/fwww]l .umn.edu/humanres/
undocs/sesstonG4/view628.hem [tilrima visite efecruada Noviembre 6, 2013)
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ficacién. El Comité considerd que las restricciones a fa liberrad de
expresién deben satisfacer el “estricto test de justificacién”. En los
hechos del caso, el Comité “noté que el Estado Parte ha invocado
la seguridad nacional, al referirse a la situacién general del pais y
la amenaza representada por ‘comunistas norcoreanos™.® Pero la
mera invocacién de un objetivo legitimo y una referencia genérica
al contexto no se considerd suficiente para justificar la medida.
El Comité destacé que Corea “fallé en especificar la naturaleza
precisa de la amenaza”.* La doctrina ha agregado que el Estado
debe también demostrar “cémo fa limitacién [del derecho) con-
sigue disipar tal amenaza”.® El Comité estimé que una referencia
genérica al contexto politico e internacional del Estado Parte era
insuficiente para justificar las restricciones impuestas y, por tanto,
fallé en satisfacer el test descrito, lo que generd la declaracién de
violacién del Pacto.

Otros casos son decididos en forma similar. Las comunicacio-
nes relacionadas con opiniones politicas y criticas a los gobiernos
son severamente supervisadas y se emplea, en general, la referencia
al “estricto test de justificacién”.® Buenos ejemplos se pueden
encontrar en las comunicaciones seguidas contra Bielorrusia. En
Velichkin v. Bielorrusia, se detuvo a un activista de derechos huma-
nos por distribuir copias de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, para posteriormente ser multado con una importante
suma de dinero.”” De acuerdo a la Observacién, el Escado fallé en

8 Comité de Derechos Humanos, Perk Repiiblica de Corea, cit., pir. 10.3.

#i g

#  Conte & Burchill, ¢/, p- 87.

¥ Véase Comité de Derechos Humanos, Lapsevich v. Bielorrusia, Comm, No.
780/1997, Apr. 13, 2000, pdr. 8.2. Disponible en heep:/iwwwl.umn.edu/humanres/
undocs/session68/view780.hem [tlrima visica efecruada Noviembre G, 2013],

¥ El equivalente a 20 salarios minimos mensuales. Comité de Derechos
Humanas, Velichkin v. Bielorrussia, Comm. No. 1022/2001, Ocr. 20, 2005, pdr, 7.2.

~——— DIALOGO Y DEFERENCIA EN £L CASO DEL COMITE DE DERECHOS HUMANDS

justificar la “naturaleza especifica” de la amenaza al orden publico
¥» consecuentemente, el Comité determing que hubo una violacién
2 la libertad de expresién contenida en el articulo 19 del Pacto,
En Korneenko y Milikenvich v. Bielorrusia, el Comitd estimé quela
incautacién y destruccién de panfleros politicos era desproporcio-
nada.”” El Estado Parte sélo arguys que la medida restrictiva era
licitay conforme a la legislacién nacional. Sin embargo, el Comité
consideré que tales razones, por sf solas, no eran suficientes para
justificar una restriccién sobre la liberrad de expresién,

Una revisién de estos casos emblemdricos demuestra que el
Comité ejercita una supervisién atenta y cercana a las restricciones
al discurso politico, protegido por la libertad de expresién. Aunque
no se trata de un derecho absoluto, la discrecién nacional debe
satisfacer un “estricto test de justificacién” a la hora de restringir
el derecho del artfculo 19 del Pacro. La deferencia, por tanto, es
reducida o nula.

b) Otros ripos de discurso. Bl Comité ha decidido otros casos
que se refieren a los limites a la libertad de expresion. Para ¢l objeto
de este texro, serd suficiente ilustrar cémo varian log estandares
de escrutinio internacional en materia de discurso del odio (hate
speech). En esta materia, cabe sefialar que el Pacto establece una
disposicién especial. El articulo 20 establece que “[tJoda propa-
ganda en favor de la guerra estar4 prohibida por la ley” y que “[t]
oda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya

Disponible en heep:/Fwww.wfre.org/humances/undocs/1022-2001 bl [dltima visica
efectizada Noviembre 6, 2013).

Id, pir. 7.3,

®  Comité de Derechos Humanos, Korneenso y Milikenvich o, Bielorrusia, Comm.
No. 1553/2007, Mar. 20, 2009, pdr. 8.3. Disponible en heep/Awww.worldeourts.com/
hrc/eng/dceisions/2009.03.20_Kornecnko_V_Belarus.hrm [ttleima visita efecruada
Noviembre 6, 2013).
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incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la violencia estard
prohibida por la ley”.? Aunque los casos de discurso de odio po-
drfan haber sido resueltas bajo el articulo 20 del Pacro, el Comité
ha decidido revisarlos bajo el esquema de restricciones del articulo
19(3). A continuacién, se desarrolla el impacto que tiene el arciculo
20 en la discrecién de las autoridades estatales, junto al examen de
los casos en que €l Comité ha adoptado un enfoque mds deferente
en relacién con los Estados Partes.

Pese a la prohibicién explicita establecida en el articulo 20,
los casos que podrian haber sido subsumidos en tal disposicién
han sido resueltos bajo el esquema general de correccién de los
limites a la libertad de expresidn, del arciculo 19. En Faurisson .
Francia, un ciudadano francés fue condenado por negar la existen-
cia del Holocausto.”" La legislacién francesa disponfa como delito,
sancionado con multa, “impugnar la existencia de la categorfa de
crimenes contra la humanidad, definidos en 1a Carta de Londres
de 8 de agosto de 1945772 El Comité asumid gran parte de los
argumentos presentados por el Estado Parte y estimé que la res-
triccidn era necesaria para “servir en la lucha contra el racismo y
el antisemitismo”.”* En este caso, el Comité estimé que no habia
una violacién del artfculo 19. La decisién bdsicamente brindé de-
ferencia al Estado para que éste garantice que la comunidad judia

" Articulo 20 del Pacto.

N Faurissen v. Francia, Comm. No. 550/1993, Nov. 8, 1996, Disponible en
herpe/fwvewl umn.edw/humanrsfundocs/heml/VWS55058. hum [dlrima visita efecruada
Noviembre 6, 2013). Faurisson sostuve, primero, “tengo excelentes razones para no creer
en fa polftica de exterminio de judios o en las cdmaras de gases migicas” y, segundo,
“me gustarfz ver al 100 por ciento de los ciudadanos franceses que se den cuenta que el
mito de las cdmaras de gases es una fabricacién deshonesta”. /4, pdr. 9.5.

= Id, pir. 2.3.

I, pir. 9.7.
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pueda vivir “libre del miedo de una atmésfera antisemitica” % Cabe
sefialar que tres miembros del Comité concurrieron al voto de ma-
yorfay consideraron que, en el contexto de Francia, las expresiones
de Faurisson constituyeron una incitacién al antisemitismo. Por
tanto, segiin escos miembros del Comité, la legislacién francesa
estaba en concordancia con el articulo 20 del Pacto y ésta era la
razén de por qué debfa ser rechazada la comunicacién en el fondo.?

Elsegundo caso se relaciona con el despido de un profesor por
expresiones antisemiticas. En Ross v. Canadd, el Comité se abocé
a la cuestion juridica en forma similar a lo resuelto en Faurisson.%
Asi, determiné que la medida adoptada por el Estado Parte bus-
caba proteger la finalidad legfrima de proteger los derechos y la
reputacién de terceros. Especificamente, el Comité sostuvo que las
afirmacién de Ross “eran discriminatorias en contra de personas
de religién judia” y concluyé que la restriccién de la libertad de
expresion era compatible para proteger sus derechos y “el derecho a
tener una educacién en un sistema escolar piiblico que sea libre de
prejuicios, estereotipos e intolerancia”.”” Al considerar las razones
para rechazar la comunicacién, el Comité recalcé la “influencia”
que los profesores de escuelas ejercen sobre sus estudiantes. Esta
influencia, tal como sefiala la Observacién, “puede justificar res-
tricciones con el objeto de asegurar que no se le dé legitimidad
2 la expresién de ideas que son discriminatorias, por parte del

T, pdr. 9.6.

* Id., opinién concurrente de los Comisionados Elizzheth Evate y David
Kertzmer, co-firmada por Eckare Klei, pr. 5-6.

% Comité de Derechos Humanos, Ross . Canadd, Comm. No. 736/ 1997, Oct.
18, 2000, pdr. 11.2 {examinandeo los requisitos del articulo 19(3) para vestringir I liberrad
de expresién). Disponible en heep:/fwwiwi urmn.edu/humanresfundocs/736-1997. heml
[dltima visita efecruada Noviembre 6, 2013].

Y Id, pde. 11.5.
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sistema escolar”.”® La decisidn concluyé que no existié violacién
del articulo 19 del Pacto.

Estos dos ejemplos ilustran cémo el Comité distingue entre
tipos de discursos amparados por la libertad de expresién, a efectos
dela revision y escrutinio internacional. Las decisiones, aunque no
siempre de manera explicita, brindan deferencia a las razones de
los Estados y las autoridades nacionales con el objeto de proteger
los derechos ¢ intereses de terceros.

4.3.2. LIBERTAD RELIGIOSA. Las controversias sobre liberrad
religiosa constituyen otro grupo de casos en los que el Comité brin-
da deferencia internacional a las autoridades estatales. El artfculo
18 del Pacro establece la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religién. De acuerdo al Comité, el Pacto “[n]o permite ningin
tipo de limitacién de la libertad de pensamiento y de conciencia
o de la libertad de tener la religién o las creencias de la propia
eleccién”.? En la estructura del articulo 18, sélo la “libertad de
manifestar la propia religién o las propias creencias” puede estar
sujera a las limitaciones prescritas bajo el apartado 3 de dicho
precepto.’® Nos abocaremos a los casos en que se argumenté que
la libertad en cuestién fue vélidamente restringida bajo el Pacto.

Uno de los casos mds interesantes en materia de deferencia y
esta libertad, corresponde a la prohibicién drogas y estupefacientes
ilicitos en relacién con la préctica de ritos o ceremonias religiosas.

"L, pir. 11.6.

" Comité de Derechos Humanos, Observacidn General No. 22, Libertad de
Pensamiento, de Conclencia y de Religivn (Articuls 18), CCPRIC/21/Rev.1/Add 4, Jul.
30, 1993, pdr, 3.

' Comité de Derechos Humanes, Malakhovsky & Pikul . Bielorrusia, Comm.
No. 1207/2003, Jul. 26, 2005, pdr. 7.2 (énfasis en el original), Dispenible en heep://
wwwLyumn.edw/humanris/undocs/1207-2003.1itmi [dlcima visira efectuada noviembre

6, 2013].
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El primer caso en que se abordé esto fue declarado inadmisible,
pero es relevante tener presente los antecedentes que evalué el
Comité. Los autores de la comunicacién en M.A B, WA.T. ¥
J-AY.T. v. Canadd eran miembros de [a “Asamblea de la Iglesia
del Universo” y argumenraron que la veneracién y el consumo
de cannabis sativa era parte de sus ritos religiosos y constitufa un
“sacramento”.'”" En dicho Estado, la legislacién penal vigente
criminalizaba el uso y distribucién de cannabis. El Comité se
negé a entrar a conocer el mérito del asunto porque estimé que los
hechos de la comunicacién no constitufan un problema juridico
bajo el Pacto. En particular, el Comité sostuvo que “una creencia
que consiste primaria o exclusivamente en la veneracién y distri-
bucién de un narcético no puede ser subsumido bajo el alcance
del articulo 18 del Pacto [...]7.12 No hay, pues, anilisis del fondo
o sila restriccién perseguia alguna finalidad legftima.

La decisién de inadmisibilidad dejé la puerta abierta para
comunicaciones de leyes antidrogas en donde el rito o la practica
religiosa no consistiere “primaria o exclusivamente” en el consu-
mo de narcéticos ilegales. Asi, un nuevo caso llegd al Comité. En
Prince v, Suddfrica, el Comité tuvo que decidir si la criminaliza-
cién del uso de la cannabis sativa para las priciicas religiosas de
Rastafaris, era compatible con la libertad de manifesear la propia
religién.'® El Estado arguments, en primer lugar, que el caso debia
ser declarado inadmisible teniendo como precedente lo decidido

1% Comicé de Derechos Humanes, MA.B., WA, T o> f-A YT v Canadd, Comm.
No. 570/1993, Abr. 8, 1994, pir. 2.1. Disponible en heep://wwwi,umn.edu/humanres/
undocs/heml/dec570.hem [tifrima visita efecruada Noviembre 6, 2013).

1 Id., pir. 4.2,

'* Comiré de Derechos Humanos, Prince v Suddfyica, Comm. No. 1474/2006,
Oce. 31, 2007. Disponible en heep:/fwwwl.chrup.ac.za/index. php/browse-by-
institution/un-human-rights-committee/439-south-aftica-prince-v-south-africa-2007-
ahrlr-40-hre-2007-,pdf [tiltima visita efectuada Noviembre 6, 2013].
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en MAB, WAT yJ-AY.T. Sin embargo, el Comité sostuvo
que este caso puede ser distinguido del anterior ya que el “Rasta-
farianismo es una religién bajo el sentido del artfculo 18” y 1o se
centra “primaria o exclusivamente en la veneracién y diseribucién
de un narcético™.'™ A continuacién, la decisién pasa a examinar
los méritos. Aqui, el Comité admite que la penalizacién del uso
de cannabis constituye una limitacién del derecho establecido en
el articulo 18.'% No obstante, al revisar el requisito de necesidad,
el Comité descansé considerablemente en la argumentacién del
Estado Parte. Expresamente, sostuvo que

“la conclusién del Estado Parte que la ley en cuestionamiento fue dise-
fiada para proteger la seguridad puiblica, el orden, Ja salud, la moral o los
derechos y libertades fundamentales de terceros, en base a los dafiinos
efectos de la cannabis, y que una excepcién admitiendo un sistema de
importacién, transporte y distribucién a los rastafaris puede constituir
una amenaza al ptiblico en general, st alguna parte de la cannabis entrara
en airculacién general. Bajo estas circunstancias, el Comité no puede
concluir que |z prohibicion de la posesion y uso de drogas, sin excepciones
para grupos religiosos esgec;’ﬁcos, 10 sea proporcional y necesaria para
alcanzar este objetivo”.'®

El argumento del Comité, sin emplear una nocién clara de
deferencia, bdsicamente articula una discrecionalidad estatal para
perseguir los fines legftimos establecidos en el articulo 18(3) del
Pacto. El Comité brinda considerable deferencia en dos cuestio-
nes centrales de la comunicacién: uno, para la determinacién de
los “efectos dafiinos” de la posesién y uso de la cannabis para el
ptiblico en general y, dos, para la determinacién de los medios
nacionales que puedan lograr alcanzar las finalidades legftimas que
justifican las restricciones al derecho. Asf, a diferencia de los casos

"I, pir 6.5.
1% 4., par. 7.3.
106 Jd.
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revisados sobre libertad de expresién politica ~donde la naturaleza
de la amenaza era cuidadosamente examinada—, la aproximacién
del Comité es considerablemente mds laxa. La decisién permite
que sean los Estados quienes determinen si estiman necesario o
no despenalizar esta droga o establecer excepciones especiales para
grupos religiosos particulares. Ello no estd ordenado por el Pacto
y queda en la esfera de discrecionalidad de los Escados. En Prince,
Suddfrica arguments a favor de una prohibicién absoluta en el uso
de cannabis, aplicable a cualquier habitante del pais. Asimismo,
defendié que ral medida legislativa era la tinica solucién operativa
para precaver el trdfico ilegal de la droga.'” El Comité considerd
que la negativa estatal a introducir una excepcién a favor de los
Rastafaris no era desproporcionada para la proteccién de los ob-
jetivos citados por Sudéfrica.'%

Un criterio deferencial similar puede encontrarse en causas de
libertad religiosa en las que se contraponian intereses de seguridad
y prevencidn de riesgos. En Malakhovsky y Pikul v. Bielorrusia,'®
los aurores de la comunicacién eran miembros de la comunidad
Krishna y trataron sin éxito de registrar una asociacién religiosa.
Segiin la comunicacién, las medidas adminiscrativas adoptadas
por el Estado habrian violado su libertad de manifestar las propias
creencias, ya que el registro era necesario para divulgar y exhibir
legalmente los simbolos religiosos. Bielorrusia negs el registro de
la asociacién por dos razones. Primero, por carecer de un domi-
cilio legal adecuado; segundo, y mds importante, porque ¢l lugar
de culto “no cumplfa con los requisitos del Cédigo de Vivienda,

17 Jd., pir. 4.5-4.6,

1% [, pir. 7.3,

" Comité de Derechos Humanos, Malakhovsky y Pikul . Bielorrusia, Comm,
No. 1207/ 2003, Jul. 26, 2005. Disponible en heep:/fwww.umaedu/humanees/un-
docs/1207-2003.hemd [dleima visita efectuada Noviembre 6, 2013].
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ya que se habfan identificado varias violaciones de seguridad en
materia sanitaria y de prevencién de incendios”.!!® El Comiré
acepté rdpidamente este tltimo grupo de razones y sostuvo que
los estdndares de salud y seguridad publicas constituyen “una
limitacién necesaria para la seguridad puiblica y son proporciona-
les a esta necesidad”."" El requisito del domicilio legal, por otro
lado, fue considerado como desproporcionado, ya que el Estado
habfa fallado en justificar cémo dicha exigencia era necesaria para
alcanzar alguna de las finalidades legftimas del arcfculo 18(3) del
Pacro.!"? El Comité distingue entre los distintos requisitos admi-
nistrativos para efectuar su examen de validez de las restricciones
del derecho. Condiciones bisicas de seguridad de terceros es un
set de razones validas para restringir la libertad de manifestacién
de las propias creencias.

Por tltimo, existe un 4mbito en donde el Comité ha aplicado
un test de proporcionalidad con mayor rigurosidad. En Singh v.
Francia, tuvo que afrontar el siguiente asunto: una regulacién que
ordenaba que las personas apareciesen con la cabeza descubierta
para forografias de identificacién en permisos de residencia fue
cuestionada porque producia el efecto de prohibir el uso de un
turbante Sikh, violando asi la libertad religiosa.'® El Comité re-
cordd que, tal como lo habfa declarado en la Observacién General
No. 22, que la liberrad religiosa comprende el derecho a vestir
prendas religiosas distintivas y concluyd que Francia no habfa jus-
tificado la necesidad y proporcionalidad de la medida para proteger

O I, pir. 2.7.

B Id, pdr. 7.5.

" Id., pir. 7.6.

* Comié de Derechos Humanos, Singh v Francia, Comm. N, 1876/2000,
Jul. 22, 201 L. Disponible en hetp:/fwwwil.umn.edu/humanrisfundoes/1876-2000.heml
[itlima visita efecruada Noviembre 6, 2013].
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el orden y la seguridad publica.'** Este caso muestra una mayor
intensidad en el escrutinio judicial que restringe severamente la
discrecionalidad de fas autoridades nacionales. El Comité parece
haber confirmado su linea interpretativa en materia de libertad
religiosa'’® y tiende a aplicar un estdndar mds “universal” al exa-
minar estas medidas restrictivas del derecho y su proporcionalidad.
Por lo tanto, la proteccién de la libertad religiosa se hace con
independencia de la prictica de los Estados Partes del Pacto o de
su consenso moral sobre el punto.

5. CONCLUSION

El problema del didlogo entre jueces estatales y organismos
internacionales de derechos humanos debe ser entendido en su
complejidad, dadas las condiciones de fragmentacién del derecho
internacional de los derechos humanos, En este articulo he inten-
rado analizar la extensién del didlogo enere el Comité de Derechos
Humanos y los jueces estatales. La forma tradicional a partir de
la cual se ha estudiado el didlogo en nuestro pais es “desde abajo
hacia arriba”, es decir, mediante la examinacién de las referencias
que hacen los jueces nacionales a disposiciones o jurisprudencia
internacionales. Sin embargo, queda mucho por investigar del did-
logo de “arriba hacia abajo”, esto es, revisando la internalizacién de
cricerios 0 estdndares de jueces estatales por organismos o tribunales
internacionales. Ambos extremos del didlogo son relevantes para
determinar si existe una auténtica conversacién judicial o, por el

" i, pir. 8.4

" Véase Comité de Derechos Humanos, Hudoyberganova v. Uzbekistin, Comm.
No. 931/2000, Ene. 18, 2005. Disponible en huep:/fwwwi.umn.edu/humanresfundocs/
heml/931-2000.heml [dlima visica efecruada Noviembre 6, 2013],
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contrario, el fenémeno del didlogo es, en realidad, la recepcién e
internalizacién nacional de estdndares internacionales.

El estudio del didlogo entre el Comité de Derechos Humanos
y los jueces estatales requiere atender a la nocién de deferencia
internacional. En el derecho internacional de los derechos hu-
manos, la deferencia ha sido estudiada bajo la teoria del margen
de apreciacién. Sin embargo, dicha doctrina es insuficiente para
comprender el margen de discrecién de las autoridades nacio-
nales desarrollada a través de estdndares internacionales. Esto es
especialmente relevante cuando se analiza la jurisprudencia del
Comité que, si bien articula estdndares de deferencia, no lo hace
recurriendo a la docerina del MDA.

Respecto de los alcances del didlogo y la deferencia entre el
Comité y Jos jueces estatales, es necesario distinguir segtin el tipo
de fuente primaria que se trate. Una revisién de las Observaciones
Generales del Comité debiese llevarnos a concluir que ¢l Comi-
té opera como un auto-codificador de su jurisprudencia y que
presta nula atencién al desarrollo de estdndares domésticos sobre
el cumplimiento de las obligaciones del Pacto. Las recientes Ob-
servaciones contienen abundantes auto-citas de las decisiones del
mismo Comité sobre comunicaciones particulares. Por lo tanto,
a nivel de las Observaciones, no se puede hablar ni de deferencia
ni de didlogo entre el Comité y los jueces estarales.

La cuestidn, sin embargo, no es tan sencilla cuando se exa-
minan las comunicaciones particulares del Comité. Una revisién
de su jurisprudencia debiese llevarnos a concluir tres cuestiones
en relacién al didlogo y la deferencia bajo el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos. Primero, el Comité ha rechazado una doctrina
de deferencia europea, como el MDA estatal. Para ello ha segui-
do un camino propio de elaboracién de estdndares auténomos
de supervisién de las obligaciones del Pacto. El punto queda
demostrado en los casos sobre derechos culturales de pueblos ori-
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ginarios. Segundo, en un comienzo, el Comité empleé la nocién
de “margen de discrecidén” en casos sobre derechos de personas
LGTB. Sin embargo, después de Toonen y Fedotova, el Comicé
ha ido intensificando su estdandar de escrutinio, lo que Heva a
dudar sobre la vigencia del precedente original. Tercero, en otros
casos, la deferencia deberd ser estudiada mds cuidadosamente.
Estos son los casos en que el Comité elabora un razonamiento
de proporcionalidad para verificar la validez de la restriccién a
un derecho. En los casos de libertad de expresién, ha negado la
discrecién nacional “ilimitada” —los decisiones contra Corea del
Sur son ejemplares en esta materia— pero ha ido admitiendo ciertos
mdrgenes que considera “proporcionados” a una finalidad legftima
establecida en el Pacto. Ejemplo de ello son los casos de sanciones
al discurso del odio que han sido revisados bajo el esquema del
artfculo 19.3 del Pacto. Lo mismo podria decirse de ciertos casos
de libertad religiosa, como cuando admitié la criminalizacién
de la marihuana, incluso contra los derechos de fieles rastafar,
o al respaldar exigencias de seguridad y salubridad para templos
y oficinas religiosas. En términos amplios, el Comité entabla un
didlogo con las autoridades nacionales y sus razones para la restric-
cién de los derechos en cuestidn. La deferencia brindada habilita
la discrecién de las autoridades nacionales. Al validar las razones
para la restriccién de los derechos, el Comité acepta un estindar
definido inicialmente por los Estados Partes del Pacto. De esta
forma, internaliza y universaliza pricticas nacionales en torno al
cumplimiento de las obligaciones del Pacto.
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1. INTRODUCCION
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tranjera, particularmente de las jurisdicciones mds reconocidas
en el plano internacional. Sin embargo, mds alld del aumento
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