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SERVIRY PROTEGER

PREFACIO A LA SEGUNDA EDICION

En los dltimos afos, hubo un aumento en la complejidad de las operaciones
de aplicacion de la ley en situaciones de violencia cuyo origen puede ser
social, politico o econédmico. La presencia diaria en el terreno del Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR) lo lleva a enfrentarse con las consecuencias
de esa violencia. Al poner incondicionalmente el principio de humanidad en
el centro de sus procesos de toma de decisiones, nuestra Institucion adapta
sus respuestas a las necesidades cada vez mayores de las victimas de la
violencia colectiva y continuamente actualiza sus enfoques para mejorar esas
respuestas. Los Estados también se esfuerzan por adaptar sus respuestas en
ese tipo de situaciones. Como ostentan el monopolio del uso licito de la fuerza,
tienen la responsabilidad particular de garantizar que sus agentes cumplan
con las reglas y normas del derecho internacional cuando enfrentan la
violencia.

Las fuerzas de policia y de seguridad son actores clave en nuestro ambito de
accion. Aunque suelen recibir fuertes criticas por violaciones de las normas,
de las que tal vez sean culpables, son también fuente de soluciones, puesto
que una de sus funciones principales es garantizar los derechos individuales.
En ese sentido, son interlocutores importantes para nuestra Institucién, no
solo porque nos permiten acceder a las victimas de la violencia colectiva, sino
también porque desemperfan una tarea en nombre de esas victimas. A veces,
se benefician directamente de nuestra labor cuando sus propios miembros
son victimas de la violencia.

El CICR entabla un didlogo directo con los responsables de la violencia,
independientemente de si son actores estatales o no estatales. De hecho, esa
es una de sus caracteristicas especificas. En la década de 1990, el CICR
comenzd a comprender laimportancia del conocimiento especializado sobre
el mantenimiento del orden en su didlogo con las fuerzas de policia y de
seguridad. El CICR incorpor6 a antiguos funcionarios policiales para conocer
la dindmica de la actividad policial y poder estar en posicién de aportar
soluciones a las dificultades con las que se enfrentan los efectivos policiales
en el ejercicio de sus funciones. Gracias a la informacién fehaciente
proporcionada por esos funcionarios policiales, nuestra Institucion pudo
establecer unarelacion entre pares encaminada a brindar apoyo a las fuerzas
de policia en sus esfuerzos por incorporar las reglas y las normas del derecho
internacional en sus procedimientos. En el ejercicio del didlogo, nuestra
Institucién busca trascender un planteamiento exclusivamente juridico o
tedrico, razén por la cual nos interesan también las practicas profesionales y
operacionales.



PREFACIO A LA SEGUNDA EDICION

El CICR acumula ya mas de 20 afios de trabajo conjunto con las fuerzas de
policia y de seguridad de cerca de 80 paises de todo el mundo. Lejos de ser
abstracto o tedrico, nuestro didlogo recibe el aporte de nuestra experiencia
operacional, que nos permite tomar conciencia del costo humano de las
intervenciones policiales que no cumplen con las reglas y normas del derecho
internacional.

En los ultimos 15 afos, Servir y proteger ha sido un manual de referencia que
proporciona una guia para el didlogo del CICR con las fuerzas de policia. La
presente edicién revisada se ha nutrido de la experiencia que hemos adquirido
en estos anos.

Piren

Peter Maurer
Presidente del Comité Internacional de la Cruz Roja
Ginebra, diciembre de 2013
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PREFACIO A LA PRIMERA EDICION

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) es, sin duda, muy conocido por
sus actividades humanitarias de proteccion y asistencia en situaciones de
conflicto armado, asi como por sus incesantes acciones para promover el
respeto activo de las normas de derecho internacional humanitario. Los
destinatarios principales de las gestiones del CICR para promover la adhesiéon
al derecho internacional humanitario han sido, quizas inevitablemente, las
fuerzas armadas del mundo entero. Sin embargo, el CICR es consciente de
que la indole de las situaciones de conflicto armado estd cambiando.
Actualmente, los mas de los conflictos armados ya no son internacionales (es
decir, se desarrollan en el territorio de un Estado), y la mayoria de esas
situaciones no estan reconocidas como conflictos armados no internacionales,
en los que se aplican, juridicamente, normas especificas de derecho
internacional humanitario. Entre los participantes clave en los conflictos
actuales figuran, con frecuencia, miembros de las fuerzas de seguridad y de
policia, asi como las fuerzas armadas. Una complicacidn es la falta de distincion
absoluta entre las funciones tradicionales de las fuerzas armadas y los
cometidos propios a las fuerzas de policia y de seguridad, ya que,
frecuentemente, unas asumen responsabilidades que, en principio,
corresponden a las otras. Las situaciones contemporaneas de violencia
armada se caracterizan por una indiferencia sistematica y generalizada a los
principios fundamentales de humanidad. Dadas las frecuentes violaciones
del derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de la poblacién civil, son
muchas las victimas que necesitan proteccion y asistencia.

El CICR es consciente de que, para proteger y asistir adecuadamente a las
victimas de situaciones de violencia armada, es importante —incluso esencial—-
centrar la atencién en los miembros de las fuerzas de policia y de seguridad,
en la misma medida que en las fuerzas armadas. La mejor proteccion que
puede ofrecerse a las (potenciales) victimas de la violencia armada es velar
por el respeto de los principios fundamentales de humanidad en la conduccién
de las operaciones no solo por parte de las fuerzas armadas, sino también de
las fuerzas de policia y de seguridad. Esos principios fundamentales dimanan
tanto del derecho internacional humanitario como del derecho internacional
de los derechos humanos.
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En el presente Manual se compilan las normas y principios esenciales de
ambos derechos, situandolos en el contexto de situaciones operativas en que
deben ser respetados y aplicados por los miembros de las fuerzas armadas,
asi como las fuerzas de policia y de seguridad. Contiene también material de
apoyo para las personas que participan en el desarrollo de estructuras y
practicas de aplicacion de la ley profesionales, éticas y protectoras.

Cornelio Sommaruga
Presidente del Comité Internacional de la Cruz Roja
Ginebra, febrero de 1998
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BIOGRAFIAS

° _o s

Primera edicion

La edicidn original de Servir y proteger fue redactada por Cees de Rover en
calidad de coordinador de las Fuerzas de Policia y de Seguridad de la Division
de Relaciones con las Fuerzas Armadas del CICR. Cees de Rover es un antiguo
oficial de alta graduacién de la policia holandesa. Ademas de su formaciéon
profesional como policia, tiene una maestria en administracion de empresas
y otra en derecho internacional publico. Como primer coordinador de las
Fuerzas de Policiay de Seguridad del CICR, establecié y llevé a cabo actividades
de divulgacién dirigidas a las fuerzas de policia y de seguridad de todo el
mundo. También gestiono el proyecto de produccion del DVD de formacion
interactiva Servir y proteger. Como asesor para varias organizaciones
internacionales, trabaj6 en el dmbito de los derechos humanos, el derecho
humanitario y la préactica profesional del mantenimiento del orden publico,
y dirigié misiones de evaluacién y capacitacién para fuerzas de policia y de
seguridad en mas de 60 paises. También fue asesor en las Naciones Unidas;
por ejemplo, fue asesor principal en cuestiones de seguridad y mantenimiento
del orden del Representante Especial del Secretario General de las Naciones
Unidas en Burundi. Es fundador y director ejecutivo de Equity International,
una organizaciéon no gubernamental internacional que brinda capacitacién
y asistencia técnica en materia de derechos humanos a fuerzas de policia y
de seguridad nacionales y proporciona asesoramiento en temas de
responsabilidad social corporativa, seguridad y derechos humanos a empresas
multinacionales del sector extractivo.
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Segunda edicion

Anja Bienert, responsable de la segunda edicion de Serviry proteger, estudio
derecho en Colonia y Lausana, obtuvo su doctorado en derecho procesal
penal y completé una maestria en asistencia humanitaria. Trabajé durante
afnos en varios paises afectados por conflictos armados no internacionales y
otras situaciones de violencia en tres continentes. Como delegada del CICR,
ha dialogado en multiples oportunidades con fuerzas de policia y otras fuerzas
de seguridad acerca de las obligaciones que les impone el derecho
internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos
humanos. Durante tres afios, se desempefié en la sede del CICR en Ginebra
como asesora en materia de actividades con las fuerzas de policia y de
seguridad, ofreciendo orientacidn a los colaboradores de la Institucién en su
didlogo con esas fuerzas tanto en la sede como en las delegaciones. Asimismo,
contribuyé a la elaboracién continua de politicas del CICR en relacién con
esas fuerzas, realiz6 estudios acerca del marco juridico y operacional de las
fuerzas de policia y de seguridad en diversos paises en los cuales estaba
presente el CICRy redacté material de capacitacion destinado a esas fuerzas.
Con el apoyo del CICR, organizé la Conferencia internacional para altos
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, celebrada en 2010, antes de
abocarse a la redacciéon de la segunda edicién del presente manual. En la
actualidad, sus actividades en el ambito internacional son, entre otras, el
dictado de cursos de capacitacién y la investigacién y evaluacion de temas
relacionados con la reforma, la responsabilidad y el uso de la fuerza en el
ambito policial.
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El manual de referencia Servir y proteger se publicé por primera vez en 1998.
En ese momento, llené un importante vacio bibliografico proporcionando
unresumen de las reglasy las normas fundamentales del derecho internacional
de los derechos humanos aplicables al mantenimiento del orden y sus
implicancias para la labor operacional de los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley y los desafios que enfrentan. Desde entonces, ha habido
un desarrollo de las reglas y las normas en los tratados multilaterales y los
documentos orientativos de la Organizacion de las Naciones Unidas. La
jurisprudencia de los tribunales internacionales y los dictdamenes de otros
6rganos, como la Comisién de Derechos Humanos y, mas recientemente, el
Consejo de Derechos Humanos, han ayudado a su interpretacién y evolucion.
Asimismo, la practica del mantenimiento del orden ha evolucionado como
respuesta a nuevos retos y amenazas y ha aplicado las lecciones aprendidas
de la experiencia. La labor que el CICR realiza con los organismos encargados
del mantenimiento del orden en una gran cantidad de paises también ha
evolucionado a la luz de la experiencia practica.

Desde hacia mucho tiempo, era necesario revisar este manual para incorporar
todos esos cambios. La segunda edicion es una reelaboracién a fondo de la
de 1998 que adopta un nuevo enfoque para abarcar los acontecimientos y
temas recientes. En la primera edicion, cada capitulo fue ideado para que se
lo pudiera leer independientemente de los demas, lo que, naturalmente, trajo
aparejadas numerosas repeticiones. Debido al considerable aumento en el
volumen de la informacién que hubo que incorporar en la segunda edicion,
conservar esa modalidad hubiera dado como resultado un documento muy
dificil de manejar. Por ello, se decidid incorporar un sistema de referencias
cruzadas y aiadir un indice para facilitar la busqueda de temas especificos.

M4s alla de la estructura, era necesario ocuparse de otra cuestién importante.
Al igual que muchos otros actores que participan en el campo del
mantenimiento del orden, el CICR habia comprendido que el conocimiento
del marco juridico no alcanzaba para garantizar una mayor eficacia en su
cumplimiento. El manual Integracion del derecho, publicado por el CICR en
2007, retne las lecciones aprendidas por el CICR y ofrece un panorama general
del proceso por el cual el derecho de los derechos humanos se traduce en
medios y métodos practicos para el mantenimiento del orden. En la segunda
edicion de Servir y proteger, también se abordan esos temas. Sin embargo,
como en la primera edicién, el manual no proporciona asesoramiento a los
organismos encargados del mantenimiento del orden sobre cémo deben
realizar sus tareas operacionales en el dia a dia. La labor que entraia el
mantenimiento del orden dista de ser estédtica y no existen respuestas
preparadas de antemano para la amplia variedad de situaciones y desafios a
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los que se enfrentan los funcionarios responsables de hacer cumplir la ley en
los distintos paises del mundo. Los organismos responsables de mantener el
orden deben tomar sus propias decisiones respecto de los desafios y las
situaciones especificas en sus respectivos entornos; no pueden eludir esa
responsabilidad. En cambio, los ejemplos y las recomendaciones que contiene
este manual apuntan al modo en que deben considerarse las reglas y las
normas del derecho internacional de los derechos humanos cuando se toman
esas decisiones.

Es preciso advertir también que, en este manual, no se abordan todos los
problemas y los desafios que abarca el mantenimiento del orden en la
actualidad, sino que se intenta proporcionar los conceptos generales que
dimanan de las actuales reglas y normas del derecho de los derechos humanos
aplicables a la tarea actual de mantenimiento del orden. Al final de cada
capitulo, se enumera una seleccion de materiales de referencia para que el
lector que lo desee pueda profundizar en areas especificas del campo de la
aplicacion de la ley. Se ha tenido en cuenta la evolucion de las reglas y las
normas del derecho internacional de los derechos humanos hasta el 30 de
septiembre de 2013.

q Anja Bienert
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ABREVIATURAS Y ACRONIMOS

ACNUR Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados

ACWC Comision para la promocion y proteccion de los derechos de las mujeres y los nifios
de la ASEAN

ASEAN Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental

(AB Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion y el almacenamiento
de armas bacterioldgicas (bioldgicas) y toxinicas y sobre su destruccion

CADH Convencion Americana sobre derechos humanos

CADHP (arta Africana sobre derechos humanos y de los pueblos

CAQ Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el almacenamiento
de armas quimicas y sobre su destruccion

CArDH Carta Arabe de derechos humanos

Carta de la ASEAN

Carta de la Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental

(Cartade la OEA

(arta de la Organizacion de los Estados Americanos

Carta dela ONU

(arta de la Organizacion de las Naciones Unidas

(€8 Cddigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley

CCPR Comité de derechos civiles y politicos o Comité de derechos humanos

T Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes

(DN Convencion sobre los derechos del nifio

CDPD Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad

CEDEAO Comunidad Econémica de Estados de Africa Occidental

CEDH Convenio Europeo de Derechos Humanos

CEDM Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer

CER Convencion sobre el estatuto de los refugiados

CICR Comité Internacional de la Cruz Roja

CIDH Comision Interamericana de Derechos Humanos

CIDHA Comision Intergubernamental de derechos humanos de la ASEAN

CIEDR Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial

cl Corte Internacional de Justicia

CIPPDF Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas

C(MA Convencion sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y
transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion

Convencidn de Montevideo Convencion sobre derechos y deberes de los Estados

Convencion de Viena

Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados

Convencion H.|

Convencion de La Haya para la resolucién pacifica de diferencias internacionales

Convencion H.IV

Convencion de La Haya relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre y su
Anexo, Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre

Convencidn OUA de los refugiados

Convencién de la OUA por la que se regulan los aspectos especificos de problemas
de los refugiados en Africa

cp Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencidn o prision
CIPDM Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los

trabajadores migratorios y de sus familiares
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Pl Corte Penal Internacional
CSE Carta Social Europea
Declaracidn de Cartagena Declaracion de Cartagena sobre los refugiados

Declaracion de las Victimas

Declaracidn sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y del abuso de poder

Declaracion de Turku Declaracion sobre normas humanitarias minimas

DI Desplazados internos

DIDH Derecho internacional de los derechos humanos

DIH Derecho internacional humanitario

Directrices de Riad Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil

DUDH Declaracion Universal de Derechos Humanos

ECOSOC Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas

Estatuto ClJ Estatuto de la Corte Internacional de Justicia

Estatuto de Roma Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional

FRA Foro Regional ASEAN

Liga Arabe Liga de Estados Arabes

OEA Organizacion de los Estados Americanos

ONG Organizacién no gubernamental

ONU Organizacion de las Naciones Unidas

ONU-CCC Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion

ONU-RPMPL Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de la
libertad

OTAN Organizacion del Tratado del Atlantico Norte

OUA Organizacion para la Unidad Africana

P.CCcT Protocolo facultativo de la CCT

P.CDN.CA Protocolo facultativo de la CDN relativo a la participacion de los nifios en conflictos
armados

P.CDN.PC Protocolo facultativo de la CDN relativo a un procedimiento de comunicaciones

P.CDPD Protocolo facultativo de la CDPD

P.CEDM Protocolo facultativo de la CEDM

P.PIDCP1/P.PIDCPII Protocolo facultativo I/1l del PIDCP

P.PIDESC Protocolo facultativo del PIDESC

PBEF Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley

PDG Prisionero de guerra

PIDCP Pacto Internacional de derechos civiles y politicos

PIDESC Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales

Principios de Bangkok Principios de Bangkok sobre la acogida y el tratamiento de los refugiados

Principios de Paris Principios relativos al estatuto y funcionamiento de las instituciones nacionales

Principios sobre tratamiento de

refugiados asidtico-africanos

Principios sobre el estatus y tratamiento de refugiados adoptado por la
Organizacién Consultiva Juridica Asidtico-Africana

Protocolo de Ginebra

Protocolo de Ginebra sobre la prohibicion del uso en la guerra de gases asfixiantes,
toxicos o similares y de medios bacterioldgicos

Proyecto de articulos

Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados por hechos
internacionalmente ilicitos

Reglas de Bangkok Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no
privativas de la libertad para las mujeres delincuentes
Reglas de Beijing Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de

menores
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Reglas de Tokio Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la
libertad

RMTR Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos

TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TPIR Tribunal Penal Internacional para Ruanda

TPIY Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia

UA Unidn Africana

UE Unidn Europea
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RESUMEN GENERAL

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), en su calidad de organizacién
humanitaria imparcial, neutral e independiente, mantiene un didlogo con las
fuerzas policiales y de seguridad de muchos paises del mundo. Mediante este
didlogo, procura limitar y prevenir los sufrimientos de las personas afectadas
por conflictos armados y otras situaciones de violencia. Las fuerzas policiales
y de seguridad a las que se les ha conferido la misiéon de mantener el orden
en sus paises desempenan un papel importante en ese sentido, puesto que
tienen laresponsabilidad de serviry proteger a sus poblaciones y comunidades
y, en particular, de preveniry detectar los crimenes, mantener el orden publico
y protegery asistir a las personas que lo necesitan. Al cumplir esas obligaciones,
tienen el deber de respetar el marco juridico internacional relativo al
mantenimiento del orden, que es el derecho internacional de los derechos
humanos. En su didlogo con los organismos encargados de hacer cumplir la
ley, el CICR se concentra en un conjunto basico de derechos humanos
particularmente pertinentes en los conflictos armados y otras situaciones de
violencia. El objetivo global es promover el respeto del derecho que protege
alas personas en esas circunstancias. El propésito de este manual es explicar
las reglas y las normas internacionales relevantes aplicables a las funciones
de la aplicacién de la ley y sus implicaciones practicas en este campo.

El siguiente resumen ofrece un panorama general de los elementos mas
importantes que se mencionan en este manual.

Derecho internacional y derecho internacional de los
derechos humanos

Derecho internacional

El derecho internacional es un conjunto de normas que rigen la relaciéon entre
los sujetos del derecho internacional, es decir, las entidades dotadas de
capacidades juridicas. Estas son, en particular, los Estados, las organizaciones
publicas internacionales y los particulares. El CICR es una organizacién sui
géneris que tiene estatuto de observador en las Naciones Unidas (ONU).

Las fuentes primarias del derecho internacional son los convenios, la
costumbre internacional y los principios generales de derecho reconocidos
por las naciones independientes. Las fuentes secundarias son las decisiones
judiciales y las doctrinas de los expertos calificados en derecho publico
internacional.

Un convenio internacional (o tratado o pacto) es “un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya
conste en un instrumento tinico o en dos o mds instrumentos conexos y cualquiera
que sea su denominacion particular” (Convencion de Viena sobre el derecho
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de los tratados (Convencién de Viena), articulo 2(1)(a)). Un documento de
este tipo se torna juridicamente vinculante para un Estado en el momento
en que este procede a su firma y ratificacion o cuando posteriormente se
adhiere al mismo. Sin embargo, siempre que el tratado lo permita, un Estado
puede formular una reserva a ciertas partes del convenio, con la consecuencia
de que la disposicidn en cuestion no sera vinculante para ese Estado, siempre
que la reserva no sea incompatible con el objeto y el fin del tratado
(Convencion de Viena, articulo 19).

Costumbre internacional es la “prueba de una prdctica generalmente aceptada
como derecho” (Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (ClJ), articulo
38(1)(b)). El Estado en cuestion debe presentar pruebas de la existencia de
una practica consistente (habitual) basada en una obligacién juridica
percibida.

Jus cogens o normas perentorias del derecho internacional son las normas
del derecho consuetudinario que no admiten excepciones ni suspensiones
(ni siquiera a través de tratados). La prohibicién absoluta de la tortura es un
ejemplo de estas normas.

Otras fuentes importantes del derecho internacional son los instrumentos de
derecho indicativo (o “derecho blando”). El derecho indicativo incluye los
instrumentos no vinculantes establecidos mediante resoluciones de la
Asamblea General de laONU. Los instrumentos de derecho indicativo pueden
servir para fortalecer el compromiso de los Estados con los convenios
internacionales, reafirmar las normas internacionales o establecer los
fundamentos juridicos de tratados posteriores. El Cédigo de Conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley de la ONU (CC) y los Principios
Basicos sobre el empleo de la fuerzay de armas de fuego por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley (PBEF) son ejemplos de instrumentos del
derecho indicativo particularmente importantes en el dmbito de la aplicacién
delaley.

Si bien la verdadera aplicabilidad del derecho internacional en el sistema
interno de los Estados puede variar en funcién del marco juridico nacional,
los Estados no pueden invocar su constitucion u otras leyes nacionales como
motivos para incumplir las obligaciones que les impone el marco del derecho
internacional. Al firmar un tratado, el Estado se obliga a poner su legislacion
nacional en consonancia con el tratado internacional en cuestién. Asimismo,
debe asegurar que sus representantes o instituciones cumplan con las
obligaciones internacionales. De no hacerlo, la responsabilidad recaera en el
Estado respecto de “un comportamiento consistente en una accioén u omision
[...] atribuible al Estado segtn el derecho internacional [y que] constituye una
violacién de una obligacion internacional del Estado” (Proyecto de articulos
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sobre la responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos
(Proyecto de articulos), articulo 2). Esta responsabilidad es particularmente
importante cuando quienes violan obligaciones que incumben a un Estado
con arreglo al derecho internacional de los derechos humanos son los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley en el ejercicio de sus
funciones, y entraiia la responsabilidad del Estado a nivel internacional, con
inclusién de la obligacion de proporcionar compensacion y reparacién.

En el ambito nacional, los Estados tienen poderes legislativos (jurisdiccion
prescriptiva), asi como poderes de aplicacion (jurisdiccion ejecutiva). Esta
ultima comprende los poderes ejecutivo y judicial, y abarca los fueros civil y
penal. Sin embargo, en la jurisdiccién penal para delitos particularmente
graves, puede regir la jurisdiccién penal internacional. Después de los
primeros tribunales penales internacionales especificos (Nuremberg, Tokio,
Yugoslavia y Ruanda), en 2002 se establecié un tribunal permanente, la Corte
Penal Internacional (CPI). En virtud del Estatuto de Roma, aprobado en 1998
y en vigor desde 2002, la CPI se establecio para tratar casos de delitos graves
en los que la jurisdiccion nacional no ofrece una respuesta (efectiva). La CPI
tiene competencia respecto de los siguientes crimenes: genocidio, crimenes
de lesa humanidad, crimenes de guerra y crimen de agresién. La CPI ejerce
su competencia en casos en que el acusado es nacional de un Estado parte,
cuando el presunto crimen se ha cometido en el territorio de un Estado parte
o cuando una situacion le es remitida por el Consejo de Seguridad de la ONU.

Dos dmbitos importantes del derecho internacional son el derecho
internacional de los derechos humanos (DIDH) y el derecho internacional
humanitario (DIH). Estos ordenamientos juridicos comparten el objetivo de
proteger la vida, la salud y la dignidad de las personas, pero sus ambitos de
aplicacion son diferentes. El DIDH se aplica en todas las circunstancias y es
vinculante para los Estados en su relacion con los particulares que residen en
su territorio (esta relacion es esencialmente “vertical”); el DIH es aplicable en
situaciones de conflicto armado y, en tal sentido, constituye una lex specialis;
es vinculante para todas las partes en el conflicto.

Derecho internacional de los derechos humanos

Los derechos humanos son los imperativos legales que posee cada ser
humano. Son universales y gozan de ellos todas las personas, sin distinciones.
Forman parte del derecho, y a pesar de que pueden ser violados, esimposible
privar a las personas de ellos. Para estudiar los derechos humanos desde su
inicio, hay que remontarse varios siglos atras. Sin embargo, en el plano
universal, comenzaron a cobrar mayor importancia en el siglo XX.

Tras el fracaso de la Liga de las Naciones, creada después de la Primera Guerra
Mundial, en 1945 se establecid la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
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con el propdsito de promover y mantener la pazy la seguridad. Su instrumento
fundacional es la Carta de las Naciones Unidas (Carta de la ONU). Este
documento contiene, en su articulo 55, un importante compromiso con los
derechos humanos: “la Organizacién promovera [...] el respeto universal a
los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer
distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de
tales derechos y libertades”.

En su conjunto, los siguientes documentos, que constituyen avances
significativos en la codificacion universal de los derechos humanos, conforman
lo que hoy se suele denominar Carta Internacional de Derechos Humanos:

+ la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH), aprobada por la
Asamblea General de la ONU en 1948;

« el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), aprobado en 1966 y en vigor desde 1976, y su Protocolo
facultativo;

- el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), aprobado en
1966 y en vigor desde 1976, y sus dos Protocolos facultativos, aprobados
en 1966y 1989, y en vigor desde 1976 y 1991 respectivamente.

La DUDH tuvo importantes efectos en los tratados posteriores de derechos
humanos universales y regionales, asi como en las constituciones nacionales
y otras leyes. Como consecuencia, existen numerosas disposiciones que, en
la actualidad, pueden considerarse parte del derecho consuetudinario, por
ejemplo, la prohibicién de la discriminacién racial, la prohibicién de la tortura
y otros tratos crueles y la prohibiciéon de la esclavitud.

Después de la Carta Internacional de Derechos Humanos, se redactaron otros

tratados sobre temas especificos. Entre ellos, se encuentran:

« la Convencidn Internacional sobre la eliminacidn de todas las formas de
discriminacién racial (CIEDR);

+ la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDM) y su Protocolo facultativo (P.CEDM);

« la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes (CCT) y su Protocolo facultativo (P.CCT);

+ la Convencidn sobre los derechos del nifio (CDN) y sus Protocolos
facultativos relativos a la participacion de nifios en conflictos armados y a
la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia.

Los tratados internacionales de derechos humanos que son vinculantes para
todos los Estados partes (y sus agentes) se complementan con un nimero
creciente de normas de derecho indicativo que proporcionan una guia 'y
establecen normas de derechos humanos mas especificas. Ademas de los
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dos documentos de derecho indicativo mencionados (CC y PBEF), los

siguientes instrumentos del derecho indicativo, entre otros, tienen particular

importancia para los funcionarios encargados del mantenimiento del orden:

« las Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos (RMTR);

« el Conjunto de Principios para la proteccién de todas las personas sometidas
a cualquier forma de detencioén o prision (CP);

« la Declaracion sobre los Principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder (Declaracién de las Victimas).

La ONU y los derechos humanos

La promocién y la proteccion de los derechos humanos forman parte de los
objetivos primordiales de la ONU. A través de sus diferentes érganos y
organismos, esta organizacién internacional lleva a cabo una intensa actividad
normativa.

El érgano ejecutivo de la ONU es el Consejo de Seguridad, cuya principal
responsabilidad es el mantenimiento de la pazy la seguridad. Esta compuesto
por quince miembros, de los cuales cinco (China, Estados Unidos, Francia,
Reino Unido y Rusia) son miembros permanentes, en tanto que los otros diez
son elegidos por la Asamblea General por un término de dos afos.

La Asamblea General es el érgano plenario de la ONU y esta integrada por
todos los Estados miembros. Tiene la facultad de examinar todas las cuestiones
o asuntos comprendidos dentro del alcance de la Carta de la ONU. Sin
embargo, no puede legislar en forma directa para los Estados miembros; por
ello, su intervencion se concreta a través de recomendaciones y no de
decisiones vinculantes.

Otro de los 6rganos principales de la ONU es el Consejo Econémico y Social

(ECOSOCQ). Entre otras funciones, el ECOSOC tiene la facultad de “establecer

comisiones de orden econémico y social y para la promocién de los derechos

humanos” (Carta de la ONU, articulo 68). Algunas comisiones importantes
creadas por el ECOSOC en la esfera de los derechos humanos son las
siguientes:

+ Comisién de Prevencion del Delito y Justicia Penal, cuya actividad normativa,
por ejemplo, la redacciéon de los PBEF, es de particularimportancia para los
funcionarios encargados del mantenimiento del orden;

+ Comision de la Condicién Juridica y Social de la Mujer;

+ Comision de Derechos Humanos, cuya labor fue transferida al Consejo de
Derechos Humanos de la ONU en 2006;

+ Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

El Consejo de Derechos Humanos es un 6rgano subsidiario de la Asamblea
General de la ONU. Fue creado en 2006 y estd compuesto por 47 miembros,
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cada uno de los cuales cumple un mandato de tres afios. En el Examen
Periédico Universal, realizado cada cuatro afios, el Consejo examina la
situacion de los derechos humanos en cada Estado miembro. También tiene
el mandato de analizar, a través de un procedimiento de queja, aquellas
situaciones en que se producen violaciones graves, sistemdticas y
fehacientemente comprobadas de todos los derechos humanos y de todas
las libertades fundamentales, y en esta labor recibe el apoyo del Grupo de
Trabajo sobre Comunicaciones y el Grupo de Trabajo sobre Situaciones.

El principal funcionario de la ONU para los derechos humanos es el Alto
Comisionado para los Derechos Humanos, que esta facultado para encarar
cualquier problema contemporaneo en la esfera de los derechos humanos y
que participa de forma efectiva en actividades destinadas a prevenir las
violaciones de estos derechos en el mundo. El Alto Comisionado también
brinda apoyo a otros mecanismos de derechos humanos de la ONU, en
especial, el Consejo de Derechos Humanos, asi como a los distintos érganos
de supervision de tratados de derechos humanos.

Esos érganos estdn a cargo de la vigilancia de la aplicacién de tratados
internacionales de derechos humanos especificos. Diez tratados de derechos
humanos cuentan con érganos de vigilancia (CCT, CEDM, CEDR, CIPPDF, CDN,
CDPD, PIDCP, PIDESC, CIPDM, P.CCT). Estos érganos también pueden formular
interpretaciones de las disposiciones sobre derechos humanos mediante
“Observaciones generales” o “Recomendaciones generales”.

Ademéds del sistema universal de derechos humanos de la ONU, se han
celebrado importantes acuerdos regionales que establecen y promueven los
derechos humanos:

+ Unidn Africana (UA): la Carta Africana sobre derechos humanos y de los
pueblos (CADHP) es el principal tratado regional sobre derechos humanos
y la Comisién Africana de derechos humanos y de los pueblos es su principal
organo de vigilancia; la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos y
de los Pueblos (una fusion de la Corte Africana de Justicia y la Corte Africana
de Derechos Humanos) es el principal érgano judicial de la UA;

+ Organizacion de los Estados Americanos (OEA): la Carta de la OEA y la
Convencién Americana sobre derechos humanos (CADH) son sus
instrumentos fundamentales de derechos humanos. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) es el érgano de vigilancia y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el principal érgano
juridico de la OEA.

- Liga de Estados Arabes: la Carta Arabe de Derechos Humanos (CArDH) es
el principal tratado de derechos humanos y el Comité Arabe de Derechos
Humanos es su principal érgano de vigilancia;

» Asociaciéon de Naciones de Asia Sudoriental (ASEAN): la Comisidn
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Intergubernamental de Derechos Humanos de la ASEAN (CIDHA) tiene la

mision de desarrollar estrategias para promover y proteger los derechos

humanos y las libertades fundamentales, asi como de redactar una

Declaracion de Derechos Humanos de la ASEAN.

« En Europa, existe una doble estructura de derechos humanos:

- Consejo de Europa: el Convenio Europeo de derechos humanos (CEDH)
es el principal tratado de derechos humanos establecido por el Consejo
de Europa. El Comisionado de Derechos Humanos del Consejo de Europa
se encarga de promover los derechos humanos y de vigilar la aplicacién
del Convenio, y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) es el
6rgano juridico con jurisdiccion sobre el Convenio.

- Unioén Europea (UE): la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea es el principal instrumento de derechos humanos de la UE; la
Comisién Europea es el 6rgano ejecutivo de la UE y el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea se encarga de garantizar que los Estados miembros
cumplan con las obligaciones que impone el derecho de los tratados de
la UE, incluida la Carta.

La mayoria de los acuerdos regionales también han aprobado tratados
especificos de derechos humanos relativos, por ejemplo, a la prohibicién de
la tortura, los derechos de los nifios o los derechos de las mujeres.

Funciones y responsabilidades en el ambito de la
aplicacion de la ley

Organizacion, conceptos y principios rectores de la actividad
de aplicacion de laley

El Estado tiene la responsabilidad de mantener la ley y el orden, asi como la
paz y la seguridad, dentro de su territorio. Las estructuras que los Estados
establecen con este fin, asi como los principios y los conceptos juridicos
subyacentes a la labor de la aplicacién de la ley, varian considerablemente
de un pais a otro y dificilmente existan dos sistemas idénticos. Cualesquiera
sean sus decisiones en este sentido, los Estados deben garantizar que la
funcion de mantenimiento del orden se realice de un modo respetuoso de
las obligaciones del Estado en el marco del DIDH. Esto significa que tanto la
legislacion interna como la préactica adoptada por los organismos encargados
de hacer cumplir la ley deben cumplir con las normas del DIDH.

Las obligaciones del Estado abarcan:

- el deber de respetar, es decir, no violar, los derechos humanos;

« el deber de proteger los derechos humanos, por ejemplo, contra las
violaciones de los derechos humanos cometidas por otros;

+ el deber de garantizar y respetar los derechos humanos, por ejemplo,
asegurar que existan circunstancias en las cuales sea posible el pleno
ejercicio de los derechos humanos;
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+ eldeberde no discriminar, es decir, garantizar el tratamiento igualitario de
todas las personas ante la ley.

En su calidad de representantes del Estado, se espera de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley que observen las obligaciones arriba
indicadas al desempenar sus responsabilidades, esto es, el mantenimiento
del orden publico, la prevencién y deteccién de delitos y la provisién de ayuda
y asistencia en distintas situaciones de emergencia. Se les confieren facultades
especificas que les permiten llevar a cabo sus tareas: usar la fuerzay las armas
de fuego, arrestar y detener, y efectuar bisquedas e incautaciones. Al ejercer
esas facultades, deben respetar los derechos humanos, lo cual significa, en
particular, que deben observar los cuatro principios fundamentales que deben
regir todas las acciones del Estado que puedan afectar los derechos humanos:
- todas las acciones deben basarse en normas del derecho (principio de
legalidad);
+ las acciones no deben afectar ni restringir los derechos humanos mas de
lo necesario (principio de necesidad);
- las acciones no deben afectar los derechos humanos de una manera
desproporcionada con respecto al objetivo (principio de proporcionalidad);
+ las personas que ejecutan la accién deben ser plenamente responsables
de ella ante todos los niveles pertinentes (el poder judicial, el publico, el
gobierno y la cadena de mando interna) (principio de responsabilidad).

Pese a la existencia de normas juridicas claras, la funcion de aplicacion de la
ley no es, sin embargo, una ciencia matematica que brinda respuestas
inequivocas. Habida cuenta de que los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley encaran una amplia variedad de situaciones con numerosos
intereses en conflicto, se les confiere cierto margen de libertad de accién, lo
que les impone una responsabilidad considerable en cuanto a tomar las
decisiones apropiadas. El hecho de que esos funcionarios se encuentran a
menudo en situaciones estresantes o peligrosas y deben tratar en forma
constante con personas que han infringido o que son sospechosas de haber
infringido la ley implica la obligacion de observar unas normas morales y
éticas elevadas, a fin de garantizar que esos funcionarios actien de
conformidad con la ley en todas las circunstancias. Las violaciones de la ley
por los funcionarios encargados de aplicarla tienen efectos devastadores para
la funciéon de mantenimiento del orden publico y, en definitiva, para el
conjunto de la sociedad. Sin embargo, en un entorno en el que se cometen
delitos graves y donde las dificultades que plantea el trabajo favorecen la
aparicién de éticas grupales y normas individuales, es muy facil caer en
actitudes de tipo “el fin justifica los medios”. Por lo tanto, las autoridades de
los organismos encargados del mantenimiento del orden deben ser
conscientes del riesgo inherente de que esas éticas de grupo fomenten
practicas policiales “grises” que no siempre se ajustan plenamente a la ley.
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Los jefes deben velar por la formulacién, la promulgacién y la observancia
constante de las normas éticas institucionales, estableciendo asi claramente
la vigencia del pleno respeto de la ley como principio fundamental que se ha
de observar en todas las circunstancias.

El CCy los PBEF de la ONU formulan normas importantes al respecto, y los
organismos que se ocupan del mantenimiento del orden deberian
incorporarlas en sus propias normas, reglas y cédigos de ética.

Sin embargo, en el dificil y peligroso entorno del mantenimiento del orden,
no basta Unicamente con establecer normas éticas estrictas. Para garantizar
que esa actividad siempre se lleve a cabo en plena conformidad con la ley,
es indispensable promulgar érdenes y procedimientos que expresen
claramente lo que se espera de cada funcionario y dejen en claro la obligacién
de su cumplimiento efectivo.

Prevencion y deteccion de delitos

La prevencién y deteccion de delitos es una obligacién fundamental del
Estado, que forma parte de su deber de proteger los derechos humanos de
todas las personas que han sido victimas o pueden ser victimas de un delito.
Al mismo tiempo, el ejercicio de las facultades de los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley que investigan un delito puede afectar los derechos
humanos de los particulares. El cumplimiento efectivo de ambas obligaciones
requiere un cuidadoso equilibrio entre los derechos de las victimas reales o
potenciales y del conjunto de la sociedad, por un lado, y los derechos de
quienes pueden verse afectados por la actividad del mantenimiento del
orden, por el otro. El DIDH proporciona el marco juridico para llegar a ese
equilibrio. En particular, expone una serie de garantias y de derechos que se
deben respetar desde las primeras etapas de la investigacién y a lo largo de
todo el proceso judicial.

En este sentido, uno de los derechos fundamentales es el derecho a un
proceso equitativo. Este derecho es, en realidad, un conjunto de derechos
entre los cuales se cuentan la presuncion de inocencia, el derecho a recibir
informacion sobre los cargos, el derecho a la defensa, el derecho a contar con
la asistencia de un abogado y a comunicarse libremente con este, el derecho
a ser juzgado sin dilaciones indebidas, el derecho a la asistencia de un
intérprete y el derecho del acusado de no ser obligado a declarar contra si
mismo o a confesarse culpable.

Casi todas las investigaciones provocan, de un modo u otro, una invasién de
la esfera privada de la persona, que afecta su derecho a la intimidad, derecho
protegido por el articulo 17 del PIDCP. Al igual que cualquier otra interferencia
en los derechos de un particular, esas acciones deben ser permisibles en
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virtud del derecho interno, asi como necesarias y proporcionales al objetivo
legitimo que se persigue. Ademas, en virtud del articulo 4 del CC, los
funcionarios encargados de la aplicacion de la ley tienen la responsabilidad
de respetar y proteger la intimidad y la confidencialidad de la informaciéon
obtenida.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben llevar a cabo la
investigacién con la méaxima objetividad e imparcialidad. El proceso debe
hallarse enteramente libre de todo razonamiento discriminatorio y de
prejuicios. “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacién a igual proteccion de la ley” (PIDCP, articulo 26).

Las investigaciones que se centran prematuramente en (integrantes de)
grupos especificos solo por causa de su origen étnico, aspecto fisico o
pertenencia a cierto colectivo, por ejemplo, y sin ningun indicio objetivo que
las justifique, son discriminatorias e ineficaces. Ademas, en ultima instancia,
confunden a los integrantes de esos grupos y generan una desconfianza
perjudicial para la policia.

En ocasiones, el respeto de las normas mencionadas encuentra resistencia
por parte de los funcionarios encargados de aplicar la ley, que pueden
percibirlas como obstaculos que reducen la eficacia de la labor policial y
protegen a los “criminales”. Las autoridades del organismo encargado de
mantener el orden tienen la ineludible responsabilidad de transmitir un
mensaje claro en sentido contrario, es decir, la Unica labor policial buena es
la que se realiza dentro del respeto de la ley. El hecho de distorsionar o infringir
las leyes, normas o reglamentos afectara en ultima instancia no solo el proceso
judicial, sino también a la institucién encargada de aplicar la ley en su totalidad
e incluso socavara su aceptacién y apoyo por parte de la poblacién. Para
promover una cultura de respeto de la ley, es necesario adoptar una serie de
medidas en todos los niveles (politicas y procedimientos, capacitacion,
adiestramiento y equipamiento), asi como un sistema disciplinario eficaz que
fomente el respeto de las normas y de los reglamentos.

En lainvestigacién en si, se debe demostrar un alto grado de profesionalismo:

« las pruebas materiales deben ser recolectadas cuidadosamente por
funcionarios competentes y formados en ciencias forenses o con el apoyo
de personal especializado;

- el interrogatorio de testigos debe realizarse con gran cuidado a fin de no
obtener informacién tendenciosa;

« la informacién proactiva que se obtiene mediante el uso de informantes
debe someterse a controles particulares, a fin de prevenir toda interferencia
con el proceso; lo mismo se aplica al despliegue de funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley como agentes encubiertos, quienes deben, en
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particular, abstenerse de toda forma de incitacién a cometer infracciones
o delitos;

« las declaraciones de personas sospechosas son una fuente de informacién
importante para el proceso de investigacion. Sin embargo, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley deben evitar dar a esas declaraciones
un peso excesivo e intentar, en la medida de lo posible, obtener pruebas
objetivas que ayuden a confirmar (o desmentir) la declaracién de un
sospechoso;

« el interrogatorio de los sospechosos debe realizarse en condiciones de
pleno respeto de sus derechos fundamentales, en particular, la presuncion
de inocenciay el derecho de la persona a no ser obligada a declarar contra
si misma o a confesarse culpable;

+ latorturay otros tratos crueles, inhumanos o degradantes se prohiben en
todas las circunstancias. Esos tratos tienen consecuencias adversas
prolongadas para la victima, el perpetrador, el organismo encargado de
aplicarlaley, el sistema judicial y la sociedad en general. Ninguna situacion
excepcional puede justificar el apartamiento de esta norma, y esto debe
ser afirmado en forma continua por las autoridades del organismo. Las
autoridades deben también adoptar una serie de medidas para prevenir
la tortura, entre ellas, la aplicaciéon de un proceso de investigacion y de
interrogacién claramente reglamentado, el respeto de las garantias
judiciales y el permiso para que organismos externos inspeccionen los
lugares de detencion.

La desaparicion forzada y las ejecuciones extrajudiciales se cuentan entre los
delitos mas gravesy, siendo, por definicion cometidos, ordenados o tolerados
por agentes del Estado (ver la definicién en la Convencién Internacional para
la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas
(CIPPDF)), socavan la base misma del estado de derecho y de la sociedad. Se
han de hacer los méximos esfuerzos para asegurar la prevencion efectiva de
esos crimenes, que solo puede lograrse si el 6rgano encargado de la aplicacién
de la ley opera en condiciones de plena transparencia y responsabilidad.

Un elemento importante para la prevencién del delito es la prevencion de la
delincuencia juvenil. Existen numerosos instrumentos cuya finalidad es
garantizar que el sistema judicial dispense a los delincuentes juveniles o
presuntos delincuentes juveniles un trato que tenga en cuenta su
vulnerabilidad especifica y su limitada madurez, y que dé prioridad a la
prevencién de delitos futuros. En este ambito, el documento fundamental es
la CDN, cuyo articulo 1 define “nifio” como “todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad”. En las Reglas Minimas de la ONU para la
administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing), un instrumento
no convencional, se define “menor” como “todo nifio o joven que, con arreglo
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al sistema juridico respectivo, puede ser castigado por un delito en forma diferente
aun adulto” (Primera parte, seccion 2.2(a)).

Cuando esas personas alcanzan la edad minima establecida en la legislacion
nacional para la imputabilidad penal, la desjudicializaciéon o remisién (esto
es, el apartamiento del menor de los procedimientos de la justicia penal) es
el enfoque que recomiendan el Comité de los Derechos del Nifio y varios
documentos de derecho indicativo. Esta modalidad se basa en la idea de que
la conducta juvenil que se desvia de las normas sociales generales forma parte
del proceso de maduracién y que un enfoque orientado hacia los menores
en el que participen todos los sectores de la sociedad ofrece mejores
posibilidades de evitar que el menor se embarque en una “carrera” delictiva.
Por la misma razoén, las Reglas Minimas de la ONU sobre las medidas no
privativas de la libertad (Reglas de Tokio) promueven el empleo de medidas
no privativas de la libertad.

Ademas, se reconoce que los delincuentes juveniles necesitan una proteccion
y un trato especiales. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
que participan en la administracion de la justicia de menores deben, por ende,
recibir una formacion especializada en la materia (Regla de Beijing N.° 12).

Mantenimiento del orden publico

El mantenimiento del orden publico es una responsabilidad fundamental de
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, que exige equilibrar en
forma cuidadosa y constante los derechos e intereses de todos los sectores
de la poblacidn. El estricto cumplimiento con el marco juridico aplicable es
indispensable para garantizar ese equilibrio. Prevenir la violencia y evitar la
necesidad del recurso a la fuerza deberian ser los principios rectores en el
manejo de cualquier situacién relacionada con el orden publico (ver PBEF,
N.° 4y N.° 13). Una condicién previa para ello es la existencia de un marco
juridico nacional que rija el orden publico y, en particular, las reuniones
publicas, en consonancia con las obligaciones que el DIDH impone al Estado.
“Se reconoce el derecho de reunién pacifica. El ejercicio de tal derecho solo podrd
estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democrdtica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad
publica o del orden publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los
derechos y libertades de los demds” (PIDCP, articulo 21).

Dentro de este marco juridico, los funcionarios encargados de aplicar la ley
deberan manejar las reuniones publicas de conformidad con los principios
de legalidad, necesidad, proporcionalidad y responsabilidad. Las restricciones
que se impongan a las reuniones han de basarse en las normas del derecho
nacional y no deben ir mas alld de lo necesario para garantizar la paz y el
orden. Asimismo, no deben afectar en forma desproporcionada los derechos
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de las personas que participan en la reunién. El respeto y la proteccién del
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de las personas revisten
particular importancia en este sentido. Esto incluye el deber de proteger las
reuniones pacificas contra actos violentos cometidos por otros, por ejemplo,
en el curso de manifestaciones contrarias violentas. Ademas, cuando las
reuniones se consideran ilegales, pero se desarrollan de manera pacifica, los
agentes del orden deben abstenerse de emprender acciones, como dispersar
la reunién, si es probable que esas acciones conduzcan a una escalada
innecesaria que pueda generar un alto riesgo de que se produzcan lesiones,
muertes y dafnos a la propiedad (ver PBEF N.° 13).

En todo caso, en las situaciones relacionadas con el orden publico, se debe
dar prioridad a las técnicas de comunicacién, negociacién y reduccién de
conflictos (ver PBEF N.° 20). Con este fin, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley deben recibir capacitacidon sobre el modo de comunicarse
apropiadamente con los organizadores y los manifestantes, contar con
equipos de comunicacion adecuados y saber cémo emplearlos.

En este sentido, también es sumamente importante elegir correctamente el
equipamientoy las armas. El aspecto fisico de los agentes del orden no debe
ser amenazante ni contribuir de otro modo a crear una atmosfera hostil. Esta
consideracién también se aplica al uso de armas de fuego en situaciones de
violencia. En la mayoria de los casos, el empleo de armas de fuego no
contribuye a restablecer la paz y el orden e incluso puede empeorar una
situacion ya cadtica. Por lo tanto, para las situaciones de orden publico, las
armas de fuego no deben considerarse una herramienta tactica, sino un ultimo
recurso de uso excepcional en respuesta a situaciones individuales que
amenazan con causar muertes o heridas graves y deben utilizarse
exclusivamente cuando todos los otros recursos resultaron ineficaces.

Cuando el orden publico se ve continuamente amenazado por manifestaciones,
concentraciones, disturbios y otras situaciones de violencia, las autoridades
pueden declarar el estado de excepcién a efectos de restablecer la paz y el
orden. Las autoridades pueden, en particular, adoptar medidas que suspendan
ciertos derechos humanos en el caso de “situaciones excepcionales que pongan
en peligro la vida de la nacién y cuya existencia haya sido proclamada
oficialmente” (PIDCP, articulo 4). Esa declaracién ha de ser formulada por la
institucién u 6rgano facultado para ello por la legislacién interna y debe
explicar a la poblacién el alcance material, territorial y temporal exacto de la
medida. Las suspensiones no pueden ser discriminatorias ni afectar los
derechos inderogables, por ejemplo, los mencionados en el articulo 4(2) del
PIDCP o los comprendidos en virtud de la interpretacion del CCPR (ver PIDCP,
Observacion general N.° 29, articulo 4). En la Declaracion de Turku, se ofrecen
indicaciones sobre el comportamiento operacional de los érganos encargados
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de hacer cumplir la ley y las normas humanitarias minimas que deben
observarse.

En situaciones de emergencia publica, los agentes del orden se enfrentan
con problemas especificos en lo que concierne a la capacidad de aplicar la
ley y mantener la paz y el orden. Una reaccién usual de las autoridades en
general y de los agentes del orden en particular consiste en justificar la
implementacién de mayores restricciones a los derechos humanos y la
ampliacién de poderes del aparato de seguridad publica. Sin embargo, la
necesidad de recurrir a ese tipo de medidas debe analizarse con cuidado,
puesto que si son innecesarias, desproporcionadas o discriminatorias, pueden
ser contraproducentes para el propésito de restablecer la paz, el ordeny la
seguridad publicos. Los agentes encargados del mantenimiento del orden
deben conocer su papel fundamental en la defensa del estado de derecho
en tiempos dificiles, mediante la prevencion de toda accién ilicita, arbitraria
o discriminatoria que pueda exacerbar las tensiones y poner en peligro la
seguridad publica.

En situaciones de emergencia publica, las autoridades con frecuencia deciden
confiar el mantenimiento del orden publico a las fuerzas armadas. Sin
embargo, deben ser conscientes de los riesgos y problemas que esa decision
conlleva. Las fuerzas armadas militares, cuyo cometido normal es el de
combatir alos enemigos de su pais y que estan adiestradas y equipadas para
ello, deben cambiar radicalmente su forma de pensar para actuar contra sus
conciudadanos. El marco juridico y los procedimientos que rigen sus
operaciones son también completamente diferentes. Las autoridades deben
adaptar la formaciéon y el equipamiento a las circunstancias y establecer
salvaguardias para asegurar que las fuerzas armadas no apliquen su forma
habitual de operar, que es la que emplean cuando conducen hostilidades
contra un enemigo. Cuando no es posible establecer esas precauciones y
salvaguardias, las autoridades deberian abstenerse de desplegar sus fuerzas
armadas militares en misiones de mantenimiento del orden.

Proteccion y asistencia para las personas vulnerables

Prestar proteccion y asistencia a las personas vulnerables es el tercer pilar de
las responsabilidades vinculadas con la aplicacién de la ley. Esa responsabilidad
es particularmente importante en el caso de las personas vulnerables, es decir,
las personas que pueden correr mayores riesgos de experimentar situaciones
de discriminacidn, abuso y explotacién, que carecen de los medios basicos
de supervivencia o que no pueden cuidarse a si mismas. Es importante que
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley tengan en cuenta los
grupos con una o mas de las caracteristicas mencionadas, los riesgos que
pueden afrontar y sus necesidades concretas de proteccidn y asistencia.
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Victimas de delitos y de abusos de poder

Los funcionarios encargados de aplicar la ley suelen ser el primer punto de
contacto para las victimas de delitos o de abusos de poder. La Declaracién
de las Victimas ofrece indicaciones exhaustivas acerca del enfoque que
deberian adoptar los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley al tratar
con esas personas, que a menudo sufren daiios fisicos o psicoldgicos
prolongados, dafos materiales, estigmatizacion, etc.

Las personas que han sufrido cualquier forma de dano (fisico, mental,
emocional o material) como consecuencia de actos violatorios de las leyes
penales (ver Declaracion de las Victimas, articulo 1) merecen ser tratadas con
particular compasién y sensibilidad y deben recibir asistencia de inmediato.
Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley a cargo de las
investigaciones deben tener en cuenta la situacion particular de la victima,
esforzarse al maximo por respetary proteger su intimidad y, en la medida de
lo posible, evitar que atraviese nuevas situaciones traumaticas. Las victimas
tienen derecho a desempenar un papel activo en el proceso judicial y a recibir
informacion, reparacion y compensacion. Se deben impartir instrucciones
claras acerca de cémo tratar con los medios de comunicacion para garantizar
la proteccién permanente de la dignidad e intimidad de las victimas.

Un crimen particularmente grave, que causa a las victimas las consecuencias
fisicas y mentales mas severas, es la tortura. La Convencion contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (CCT), en su articulo
1, define la tortura como “todo acto por el cual se inflija intencionadamente a
una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales”, cuando
sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacién suya o con su consentimiento o aquiescencia
con el fin de obtener informacién o una confesion, castigar o intimidar (CCT,
articulo 1). Este tratado requiere que los Estados tipifiquen la tortura como
crimen en su legislacion penal nacional (articulo 4) y que velen por que todos
los casos de (presunta) tortura se investiguen de manera pronta e imparcial.
Las victimas de tortura tienen derecho a ser protegidas, asi como a recibir
reparacion y una indemnizacién justa y adecuada (articulos 13y 14). Ninguna
declaracién que ha sido hecha como resultado de tortura puede “serinvocada
como prueba” en los tribunales (articulo 15), excepto cuando se la cita en un
juicio contra el presunto perpetrador de actos de tortura. Los tratados
regionales relativos a la prevencién de la tortura contienen disposiciones
similares. En los Principios y Directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones, se establecen otras directrices
para la proteccion y los derechos de las victimas de tortura.
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Un delito especialmente dificil para los funcionarios encargados de aplicar la
ley es la violencia doméstica. Es muy importante que los funcionarios no
consideren la violencia doméstica como un asunto privado, sino que la
investiguen adecuadamente y protejan en todo lo posible a la victima. Para
adquirir las competencias requeridas en esos casos, se necesita capacitacion
especifica.

El abuso de poder constituye un comportamiento ilegal por parte de los

funcionarios publicos. No necesariamente constituye un crimen, pero es una

violacion de los derechos humanos (ver Declaracion de las Victimas, articulo

18). Numerosos instrumentos del DIDH a nivel mundial y regional se ocupan

de proteger los derechos de las victimas afectadas por esos actos en términos

de reparacion, investigacién pronta e imparcial e indemnizacion, entre otros

aspectos. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley tienen el deber

de:

- investigar a fondo si el presunto abuso de poder también constituye un
delito conforme al derecho penal;

+ proteger a las victimas de abusos de poder contra nuevos dafos;

+ prevenir, investigar y remediar los abusos de poder cometidos por
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

Nifos

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley tienen obligaciones
particulares con respecto a los nifios, en especial, el deber de protegerlos y
brindarles asistencia siempre que sea necesario. Cuando tratan con nifios en
el ejercicio de sus responsabilidades, deben prestar la maxima atencién a sus
necesidadesy derechos particulares, asi como a su vulnerabilidad especifica.

El documento fundamental que protege los derechos de los nifios es la CDN.
Ademas de afirmar que los nifos (definidos como seres humanos menores
de dieciocho afios de edad) tienen los mismos derechos humanos y libertades
fundamentales que los adultos, prevé para ellos proteccién adicional contra
el abuso, el abandono y la explotacién infantiles (CDN, articulos 32-36). Los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley desempefan un papel
fundamental en la proteccién de los nifios previniendo e investigando a fondo
todo acto de explotacion infantil. De conformidad con la CDN, cuando los
nifos son privados de libertad —situacién que acrecienta su vulnerabilidad a
los abusos, a la explotacién o a las influencias dafiinas ejercidas por adultos—,
las autoridades deben separarlos de los adultos (CDN, articulo 37) y aplicar
otras medidas de salvaguardia.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden interactuar con
nifos en diferentes entornos. Los niflos pueden ser testigos o victimas de
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delitos, o sospechosos de cometer un delito, y, a veces, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley pueden verse obligados a emplear la
fuerza contra ellos. En cualquier situacion, se requiere que los funcionarios
actuen con especial cuidado y sensibilidad al tratar con nifios, a fin de evitar
que la accion de aplicacién de la ley les cause traumas y dafios duraderos.

Mujeres

Si bien no se debe considerar que las mujeres sean inherentemente
vulnerables, con mucha frecuencia afrontan situaciones de discriminacion,
de falta de respeto por sus derechos y de violencia. Por ello, diversos
documentos internacionales de derechos humanos recomiendan medidas
especiales para la proteccién de las mujeres, por lo que tienen particular
importancia para la tarea de los funcionarios encargados de aplicar la ley.
Entre esos documentos, los mdas importantes son la Convencidn sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDM) y
las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas
no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok).

Se espera de los funcionarios encargados de aplicar la ley que presten
proteccion y asistencia a las mujeres que las necesitan y que tengan en cuenta
las necesidades y las vulnerabilidades especificas de las mujeres durante el
cumplimiento de sus deberes. También les incumbe prevenir que las mujeres
sean victimas de delitos. Esto es particularmente importante en el caso de la
violencia contra la mujer, que se define como “la violencia dirigida contra la
mujer porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada” e incluye
“actos que infligen dario o sufrimiento de indole fisica, mental o sexual, las
amenazas de esos actos, la coaccién y otras formas de privacion de la libertad”
(Comité CEDM, Recomendacién general N.° 19(6)). Esa definicion abarca la
violencia sexual y la prostitucién forzada, delitos cuya investigacion suele ser
dificil y delicada. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben
recibir una formacién especial para identificar esos casos y tratar a las victimas
de esos delitos con la empatia y la sensibilidad apropiadas.

Cuando las mujeres son privadas de libertad, los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley deben protegerlas de la discriminacién y la violencia. El
arresto y los registros corporales de las mujeres deben ser realizados
exclusivamente por funcionarias; las mujeres deben ser interrogadas y
detenidas por funcionarias mujeres o bajo la supervision de estas. Los 6rganos
de aplicaciéon de la ley deben garantizar que las mujeres no reciban un trato
degradante en la administracion de justicia, responder con prontitud a los
incidentes de violencia e investigar a fondo esos incidentes. Las Reglas de
Bangkok contienen una guia para situaciones en las que las mujeres han sido
victimas de abuso sexual durante o antes de su reclusién.
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A fin de dar la debida consideracion a la situaciéon y a las necesidades

especificas de las mujeres, los organismos encargados de hacer cumplir la

ley deben contar con un nimero suficiente de agentes femeninas en sus filas,

con los siguientes objetivos:

« realizar registros;

- garantizar la seguridad y la proteccion de las detenidas en los lugares de
detencion;

« investigar los casos de violencia doméstica y sexual;

« asegurar la representatividad general del organismo encargado de hacer
cumplir la ley en su conjunto.

Por lo tanto, es fundamental que los procedimientos de reclutamiento de
personal no sean discriminatorios y que se formulen de manera tal de permitir
el ingreso de un nimero suficiente de agentes femeninas.

Refugiados, desplazados y migrantes

El desplazamiento de personas que se ven obligadas a dejar su lugar de
residencia por diferentes motivos constituye un fendmeno internacional
creciente, que causa graves consecuencias humanitarias y afecta los derechos
humanos. Cualesquiera sean las razones por las que hayan tenido que partir
de su lugar de residencia habitual, los desplazados internos, los refugiados y
los migrantes se encuentran con frecuencia en situaciones muy precarias y
vulnerables. Pueden tener dificultades para acceder incluso a los medios de
supervivencia mas basicos y tener que afrontar situaciones de hostilidad,
discriminacién y explotacién en su nuevo entorno.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley tienen el deber de
proteger y asistir a esas personas y de brindarles un trato de pleno respeto
de sus derechos y su estatuto.

Los refugiados son personas que se hallan fuera de su pais de nacionalidad
y que salieron de su pais de residencia habitual por temor a ser perseguidos
(ver la Convencion sobre el estatuto de los refugiados y su Protocolo). Los
refugiados tienen derecho a la misma proteccidn de sus derechos y libertades
que todas las demas personas. En particular, no se los debe discriminar y
deben gozar de las mismas garantias judiciales que cualquier otra persona.
Ademas, tienen derecho a que se les expida un documento de identidad y,
en virtud del principio de no devolucién, estdn protegidos contra la
transferencia a su propio pais (o a otro pais) si su vida corre peligro por causa
de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo social determinado
u opinién politica.

El fenémeno de las personas desplazadas dentro del pais en que residen
habitualmente como consecuencia de situaciones de violencia, conflicto



RESUMEN GENERAL

43

armado, violaciones masivas de los derechos humanos o desastres naturales
ha crecido significativamente durante las ultimas décadas. Los Principios
Rectores sobre el desplazamiento interno de la ONU plantean la situacion de
los desplazados y su proteccion especifica.

Los siguientes principios son particularmente importantes para los

funcionarios encargados de hacer cumplir la ley:

+ todos los desplazamientos deben realizarse exclusivamente con arreglo a
derecho;

- debe protegerse a los desplazados internos contra el delito y las violaciones
de derechos humanos;

« se prohiben los arrestos y detenciones arbitrarios;

- se debe facilitar el regreso y el reasentamiento y se debe ayudar a los
desplazados internos a recuperar sus bienes y pertenencias.

Los migrantes, es decir, las personas que han decidido intentar vivir en un
pais diferente del suyo, a menudo se encuentran en posiciones
extremadamente vulnerables, sobre todo con respecto a la explotacion. Este
problema es particularmente grave en el caso de las victimas del trafico de
personas, que incluso pueden transformarse en victimas de la prostitucion
forzada. La Convencion Internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (CIPDM) tiene como
objetivo reducir el sufrimiento causado por esta situacion y establece derechos
en favor de todos los migrantes, tanto los documentados o en situacion
regular como los no documentados o en situacién irregular.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley tienen la obligacién de
proteger a los trabajadores migrantes contra la violencia, las lesiones fisicas
y las amenazas, y de velar por que se respeten las garantias judiciales
fundamentales. Se han establecido normas concretas en relacién con su
arresto y detencion. Las expulsiones colectivas estan prohibidas y las
individuales deben realizarse Unicamente cuando se basan en una decisién
de la autoridad competente y son conformes con la ley.

El principio de no devolucidn protege a las personas que se desplazan cuando
existe el riesgo de que se violen sus derechos fundamentales y, en particular,
cuando estan expuestas al riesgo de persecucion, tortura y otros malos tratos,
asi como a la privacion arbitraria de la vida. Las personas que se desplazan
no deben ser enviadas de regreso a su pais de origen ni a ningln otro pais
donde existe ese riesgo (o el de un nuevo traslado a un pais en que exista el
mismo riesgo).

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben conocer, respetar
y proteger los derechos de las personas que se desplazan. En particular, deben
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cumplir con las siguientes obligaciones:

- teneren cuenta la vulnerabilidad particular de las personas que se desplazan
y protegerlas contra el delito y la violencia xenéfoba;

« tomar debidamente en consideracién su desconocimiento de la ley y su
falta de aptitudes linguisticas;

- tratarlas sin discriminacion;

« tratarlas como victimas y no como criminales, particularmente cuando son
victimas del trafico de personas;

« velar por el respeto de sus derechos legales y del debido proceso judicial
en caso de arresto y detencion.

Facultades para la actividad de aplicacion de la ley
Empleo de la fuerza y de armas de fuego

Para poder desempeniar sus responsabilidades, los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley estan autorizados, entre otras cosas, a emplear la fuerza
y usar armas de fuego. La forma en que hacen uso de la fuerza y de las armas
de fuego tiene efectos inmediatos en la relacion entre la institucion encargada
de aplicar laley y el conjunto de la comunidad, sobre todo cuando el uso de
la fuerza es arbitrario, excesivo o ilegal. Es sumamente importante que los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley actien en plena conformidad
con el marco juridico que rige el empleo de la fuerza y de las armas de fuego
y que, en ese sentido, cumplan con las normas de disciplina y profesionalismo
mas estrictas posibles. Los PBEF proporcionan una guia sobre la mejor forma
de cumplir con esas normas.

El empleo de la fuerza puede afectar los derechos humanos fundamentales,
esto es, el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad (DUDH, articulo 7;
PIDCP, articulos 6(1) y 9(1)). Debe darse la maxima prioridad a la proteccién
de esos derechos, también durante el desempenio de las responsabilidades
relativas a la aplicacion de la ley. Toda accién de aplicacién de la ley que afecte
esos derechos debe ser, por ende, resultado de un cuidadoso equilibrio y
cumplir con los principios que deben regir el ejercicio de las facultades
relacionadas con la aplicacién de la ley: los principios de legalidad, necesidad,
proporcionalidad y responsabilidad.

Cuando los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley estan autorizados
a usar la fuerza y las armas de fuego, el marco juridico nacional debe
determinar los propésitos y las circunstancias legitimos que permiten el
ejercicio de esta facultad. Asi pues, los agentes del orden deben emplear la
fuerza y las armas de fuego solo en la medida de lo necesario para alcanzar
su objetivo. No deberan aplicar la fuerza en absoluto si el objetivo puede
lograrse sin ella. Cuando esto no sea posible, recurriran solo a la fuerza minima
necesaria para ese fin, procurando causar el menor daio posible.
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Cuando es necesario emplear la fuerza para alcanzar un objetivo legitimo, las
consecuencias de esa fuerza, sin embargo, no deben ser superiores al valor
del objetivo que se desea lograr porque, en tal caso, el empleo de la fuerza
seria desproporcionado. En otras palabras, los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley no pueden perseguir sus objetivos sin tener en cuenta
todos los otros criterios. Incluso deben considerar la posibilidad de retirarse
y dejar de perseguir el objetivo legitimo si las consecuencias negativas del
uso de la fuerza fuesen demasiado graves, teniendo en cuenta la razén que
motiva el uso de tal grado de fuerza. En particular, debe prestarse la maxima
atencion a la proteccion de las personas que no participan en los hechos.

Cuando los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben recurrir a
la fuerza, deben ser plenamente responsables de sus actos. Por lo tanto, es
preciso establecer procedimientos eficaces para la presentacion de informes,
particularmente cuando el empleo de la fuerza ha causado muertes o lesiones,
o cuando se ha usado un arma de fuego (PBEF, N.° 22 y N.° 23). Los casos en
que se haya empleado la fuerza y las armas de fuego de modo arbitrario,
innecesario o ilicito se deben investigar a fondo. La responsabilidad por ese
uso de la fuerza recae no solo en el agente que actué de tal manera, sino
también en los funcionarios superiores que dieron érdenes ilicitas o que no
intervinieron cuando tenian conocimiento, o debian haberlo tenido, de que
uno de sus subordinados recurriria al uso ilicito de la fuerza (PBEF, N.° 24). Las
ordenes ilicitas no pueden esgrimirse como excusa si los agentes tuvieron
una oportunidad razonable de negarse a cumplirlas (PBEF, N.° 26).

Los organismos encargados de hacer cumplir la ley deben crear un marco
operacional que permita a sus funcionarios actuar de conformidad con los
principios mencionados. Entre las medidas recomendadas, figuran adoptar
procedimientos operacionales que claramente persigan la resolucién pacifica
de los conflictos; proveer la capacitacion apropiada en ese sentido; brindar
vestimenta y equipos de proteccion para reducir la necesidad del recurso a
la fuerza; y desarrollar y evaluar cuidadosamente el uso de armas y equipos
menos letales.

El uso de armas de fuego es objeto de normas especificas, ya que, después
de todo, esas armas han sido disefiadas para matar. Las normas abarcan los
siguientes aspectos:

- dado que un arma de fuego es potencialmente letal, su uso -en una
aplicacion légica del principio de proporcionalidad- solo puede ser
aceptable si la intencion es proteger contra la amenaza de muerte o de
lesiones graves (PBEF, N.° 9). La legislacion nacional y los procedimientos
del organismo de aplicacion de la ley deben formularse con miras a asegurar
que las armas de fuego se utilicen solo como uUltimo recurso en esas
situaciones;
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+ los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley estdn obligados a
identificarse como tales y a dar una advertencia antes de recurrir al empleo
de armas de fuego (PBEF, N.° 10), a menos que esa advertencia cree riesgos
demasiado elevados o sea inapropiada o inttil. Debera darse al destinatario
de la advertencia tiempo suficiente para responder a esta;

+ los reglamentos relacionados con el control de armas y municiones, asi
como las normas sobre la presentacion de informes en relacién con el uso
de armas de fuego, deben garantizar la plena responsabilidad por el uso
de armas de fuego por parte de los agentes del orden;

+ la formacién y adiestramiento de los funcionarios encargados de hacer
cumplir laley en el empleo de armas de fuego deben ser tan estrictos como
sea posible, a fin de permitirles ofrecer las respuestas apropiadas, incluso
en situaciones de estrés y peligro;

+ laresponsabilidad por el uso licito y apropiado de las armas de fuego abarca
también a los jefes, quienes deben tomar todas las precauciones posibles
para asegurar que las armas de fuego se empleen de conformidad con el
marco juridico vigente y con el maximo respeto por el derecho a la vida.
Esto se aplica tanto al control operacional inmediato de situaciones
complejas como a la formulacidn de las instrucciones apropiadas para los
procedimientos y a la formacién.

No hay una respuesta sencilla para las dificiles situaciones que afrontan los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley en el curso de sus tareas
ordinarias y procedimientos operacionales. Por ello, las instrucciones y la
capacitaciéon deben orientarse a encarar todos los aspectos de los complejos
problemas que afrontan las fuerzas de mantenimiento del orden. Proporcionar
modelos preestablecidos sobre el empleo de la fuerza sin mds explicaciones,
con el propdsito de crear respuestas automaticas a situaciones predefinidas,
es un enfoque que impide la indispensable evaluacidon exhaustiva de cada
situacion por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, quienes
deben tomar en cuenta todas las opciones disponibles (negociacion,
reduccién de intensidad y retirada), asi como las precauciones necesarias (por
ejemplo, con respecto a las personas que no participan en los hechos).

En las reuniones publicas, el empleo de la fuerza debe observar los mismos
principios que en todas las otras situaciones. Se debe priorizar la prevencion
de la violencia y dar lugar a la negociacion, la persuasion y la reduccion de la
tensién, antes de recurrir al uso de la fuerza. Cuando una reunién que no
cumple con determinadas disposiciones internas es totalmente pacifica, se
debe evitar el uso de la fuerza, sin perjuicio del posterior enjuiciamiento de
los organizadores y participantes por participar en una reunién ilegal.
Asimismo, algunos incidentes aislados no deben conducir a la decisién de
dispersar una reunidn legal que se desarrolla en forma pacifica. En esas
situaciones, el organismo encargado de hacer cumplir la ley debe tratar de
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reducir a las personas violentas y seguir facilitando el desarrollo del resto de
la reunién. Deben proveerse equipos de proteccion a fin de limitar la necesidad
de recurrir al uso de la fuerzay, cuando este se tornainevitable, el empleo de
armas menos letales debe facilitar una respuesta graduada y proporcional,
que minimice los dafios y proteja a quienes no participan. El uso de armas de
fuego queda limitado a situaciones que representan una amenaza para la
vida (PBEF, N.°9; ver asimismo PBEF, N.° 14). Nunca esta de mas recordar que
un arma de fuego no es una herramienta adecuada para dispersar una reunién
y que los agentes del orden en ninguna circunstancia deben abrir fuego
indiscriminadamente contra una multitud.

El empleo de la fuerza en los centros de detencién también debe observar
los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad. En este caso
también, el uso de armas de fuego se limita a las situaciones que representan
una amenaza a la vida, de conformidad con los PBEF (N.° 9 y N.° 16). Incluso
se aconseja a los funcionarios de las cérceles no portar armas de fuego y
emplearlas solo en circunstancias excepcionales. Los medios de coercion
deben usarse exclusivamente a efectos de seguridad y nunca como medios
de castigo (PBEF, N.° 17, en conjuncién con las RMTR, N.° 33, N.° 34y N.° 54).

Arresto

El derecho de las personas a la libertad y a la seguridad esta consagrado en
numerosos instrumentos universales y regionales de derechos humanos y es
uno de los derechos humanos mas antiguos. Cuando los Estados restringen
este derecho, es indispensable seguir procedimientos estrictos y respetar las
garantias judiciales fundamentales. Ademas, esa restriccién debe estar sujeta
a control judicial. En este sentido, es importante tener en cuenta que la
privacion de libertad afecta los derechos de la persona mas alld de la libertad
personal y de la libertad de movimiento. Por lo tanto, la facultad de arrestar
y detener a una persona debe estar cuidadosamente reglamentada por la ley
y se debe ejercer en plena conformidad con las leyes y normas internacionales
aplicables.

El arresto es, normalmente, una facultad discrecional por la cual los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden arrestar a una
persona en determinadas circunstancias. Es solo como excepcion que la ley
establece la obligacion de que un funcionario encargado de hacer cumplir
la ley efectte un arresto. Las facultades discrecionales conferidas a los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben ser ejercidas de
conformidad con los principios generales que rigen todas las acciones de
aplicacién de la ley: legalidad, necesidad, proporcionalidad y responsabilidad.
Como consecuencia, se plantean las cuestiones siguientes:
+ envirtud del articulo 9(1) del PIDCP, “[n]adie podrd ser privado de su libertad,
salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido
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en esta”. Las leyes nacionales habitualmente consignan los siguientes
motivos de arresto: para que la persona cumpla una condena, para
garantizar el cumplimiento con érdenes judiciales u otras obligaciones
legales, y para llevar a una persona ante la autoridad judicial competente
si es sospechosa de haber cometido una infraccion. Pueden establecerse
otros motivos (por ejemplo, para impedir que las personas se causen dafo
a si mismas o con fines de deportacion). Sin embargo, esas disposiciones
deben estar justificadas por razones legitimas de orden publico o de
seguridad y no deben ser discriminatorias. El arresto también debe ajustarse
a los procedimientos establecidos por la ley, por ejemplo, el requisito de
contar con una orden antes de poder efectuar el arresto;
- un funcionario encargado de hacer cumplir la ley puede decidir que hay
razones para realizar un arresto, pero, aun asi, es necesario evaluar la
necesidad objetiva de hacerlo. Siempre se debe dar preferencia a los medios
menos restrictivos para lograr el objetivo de la accién de aplicacion de la
ley. Por ejemplo, si se recolectan las pruebas a tiempo, se puede evitar que
un sospechoso intente destruir la evidencia; si se retira a una persona el
pasaporte, se puede evitar que huya del pais. El principio de necesidad
también rige el modo, el momento y el lugar en que se realiza un arresto.
Por ejemplo, se puede optar por no arrestar a una persona en su lugar de
trabajo ni a la vista del publico, para reducir el dafio a su reputacién
(obviamente, siempre que haya alternativas adecuadas);
el arresto debe ser proporcional al objetivo, esto es, la causa que lo motiva.

A menudo, la proporcionalidad se asegura mediante disposiciones
contenidas en la legislacion nacional que permiten efectuar arrestos solo
en caso de infracciones de determinado nivel de gravedad;

+ para garantizar que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
sean responsables de los arrestos efectuados, es necesario aplicar controles
judiciales. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley estan
obligados a presentar a la persona arrestada con prontitud ante una
autoridad judicial que determinara si el arresto es legal (habeas corpus). La
legislacién nacional generalmente establece el periodo permitido (que
suele ser de 24 0 48 horas), que en ningun caso debera exceder de unos
pocos dias (CCPR, Observacion general N.° 8 sobre el PIDCP, articulo 9).

El pleno respeto de estos principios rectores previene los arrestos arbitrarios.
La prohibiciéon de la detencién arbitraria (PIDCP, articulo 9(1)) debe
interpretarse en un sentido amplio y a la luz de las circunstancias del caso,
teniendo en cuenta aspectos tales como la injusticia, la imprevisibilidad, la
falta de légica, el capricho, la desproporcién o la discriminacion. Por esta
razén, el CP declara en su Principio N.° 2 que “[e]l arresto, la detencién o la
prision solo se llevardn a cabo en estricto cumplimiento de la ley y por funcionarios
competentes o personas autorizadas para ese fin”, exigiendo de este modo que
las personas facultadas para efectuar un arresto también cuenten con las
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competencias profesionales necesarias para realizar una evaluacién objetiva
y adecuada de la situacién que les permita tomar las decisiones correctas.

Cuando realizan un arresto, los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley deben respetar los derechos fundamentales de las personas arrestadas,
incluso deben informarles de los motivos del arresto y de los derechos que
las asisten como consecuencia del arresto, conducirlas ante la autoridad
competente, asegurarles el acceso a un abogado, notificar a su familia,
brindarles un trato humano, etc.

Por ultimo, los Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de
las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, establecidos por la ONU,
instan a los gobiernos a garantizar un control estricto de todos los funcionarios
responsables de la captura, detencioén, arresto, custodia y encarcelamiento.

Cuando los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley encuentran
resistencia por parte de la persona que intentan arrestar, deben decidir si
recurrir al empleo de la fuerza, o incluso a las armas de fuego, y como hacerlo.
Es particularmente importante que evallien con cuidado el empleo de armas
de fuego, que solo se justificard si la persona que se debe arrestar representa
un peligro para la vida de otros (incluso la del propio funcionario; ver PBEF,
N.°9). Cuando el dafio que posiblemente cause el uso de la fuerza sea superior
al interés legitimo de la detencidn, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley deberdn abstenerse de arrestar a la persona en cuestion.

Esas situaciones a menudo se presentan de forma inesperada y es necesario
impartir a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley una formacién
exhaustivay sistematica sobre la base de escenarios realistas para permitirles
tomar decisiones inmediatas, casi instintivas, que sean conformes a los
instrumentos indicados. En caso de arrestos planificados, se requieren
preparativos rigurosos basados en un trabajo de inteligencia exhaustivo
(respecto a la ubicacion, los posibles riesgos para otras personas, etc.) y se
deben tomar todas las precauciones posibles para proteger a las personas
que no participan de los hechos, a los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley y, sobre todo, a la persona que ha de ser arrestada.

Los interrogatorios de las personas arrestadas deben realizarse en plena
conformidad con la presuncion de inocencia, el derecho a no declarar contra
si mismas y la prohibicién de tortura u otras formas de tratos crueles. Una
salvaguardia importante consiste en dejar constancia adecuada de todos los
detalles relevantes del interrogatorio: duracién, intervalos entre
interrogatorios, identidad de todas las personas presentes (CP, Principio N.°
23(1)).
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Detencion

Las personas privadas de libertad estan en una situacién de extrema
vulnerabilidad. Por lo tanto, es particularmente importante salvaguardar los
derechos humanos de las personas sometidas a cualquier tipo de detencion
o encarcelamiento. En Ultima instancia, el respeto de esos derechos también
es indispensable para su posterior rehabilitacion.

Las personas que han sido privadas de libertad pueden ser recluidas en
diferentes lugares, como comisarias, carceles comunes o centros de detencion
preventiva. En general, las comisarias se usan para detenciones breves y no
estan disefiadas para alojar a grandes numeros de personas durante periodos
prolongados. Sin embargo, si eso ocurre, las condiciones de detencién tienden
a degradarse con rapidez, con el consiguiente hacinamiento, el deterioro de
la higiene y la falta de agua, de alimentos y de servicios de salud adecuados.
Las decisiones expeditivas sobre la libertad bajo fianza o la transferencia a
una carcel de detencidn preventiva pueden ayudar a evitar la aparicién de
esos problemas.

Hay diferentes tipos de autoridades detenedoras en el mundo, aunque los
encargados de un centro de detencién son, por lo general, los servicios
penitenciarios especiales o la policia. No obstante, las normas internacionales
relativas a la privacién de la libertad son aplicables independientemente de
cual sea la autoridad detenedora. La consideraciéon fundamental es la
responsabilidad del Estado por el bienestar de todos los que se encuentran
bajo su custodia. Esto incluye la responsabilidad por el paradero de esas
personas y, en consecuencia, por las medidas que se tomen para evitar las
desapariciones forzadas (CIPPDF, articulo 17).

La detencidn preventiva debe ser una medida excepcional. Debe basarse
Unicamente en la existencia de motivos razonables para creer que la persona
detenida ha cometido la infraccién (legalidad). La detencién preventiva solo
debe utilizarse cuando no hay otras medidas disponibles (como la libertad
bajo fianza) y no debe durar mas de lo estrictamente necesario (por ejemplo,
hasta que concluya la investigaciéon y ya no haya que temer la destruccion
de las pruebas). La detencidn preventiva debe ser proporcional al tipo de
delito y la decisién de recurrir a esta medida debe estar sujeta al control de
una autoridad judicial (responsabilidad).

El principio fundamental del trato humano de los detenidos esta definido
en el articulo 10(1) del PIDCP: “Toda persona privada de libertad serd tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.
El trato humano de los detenidos incluye la prohibicién de los castigos
corporales y la existencia de condiciones de detencion adecuadas, que no
equivalgan a tortura o trato cruel, inhumano o degradante. En general, las
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condiciones basicas de la detencién deben garantizar que la salud de una
persona no se vea afectada por el mero hecho de estar privada de libertad.
Las RMTR proporcionan una guia al respecto.

El régimen de detencion debe distinguir entre distintos tipos de detenidos:
los detenidos sin condenay los que se encuentran a la espera de juicio deben
separarse de los detenidos condenados y someterse a un régimen de reclusion
distinto (PIDCP, articulo 10(2)(a)). Partiendo de la base de la presuncién de
inocencia, los procesados deben estar sujetos solo a las restricciones
necesarias para asegurar el propésito de la detencion y proteger la seguridad
y el orden del lugar de detencion.

El régimen de detencion de los condenados debe ser conforme con el
concepto basico que subyace a la privacién de la libertad, esto es, proteger
a la sociedad contra el crimen. Solo se alcanzara este fin si se aprovecha el
periodo de privacion de libertad para lograr que el condenado adopte un
comportamiento respetuoso de la ley en el futuro (RMTR, N.° 58). Esto
depende, en parte, de que el detenido reciba un trato justo y humano durante
el periodo de su reclusion.

La detencion administrativa consiste en una privacion de libertad de caracter
no penal basada en el convencimiento de que una persona representa una
amenaza para la seguridad del Estado o del orden publico. Puede efectuarse
Unicamente de conformidad con la ley (legalidad), debe basarse en una
evaluacién de la situacion particular y debe cumplir cabalmente con las
garantias judiciales fundamentales (CP, N.° 14,N.° 17,N.° 18, N.° 32). Solo deberan
emplearse lugares de detencién que cuenten con reconocimiento oficial.

Las medidas disciplinarias y punitivas deben ajustarse a normas y
reglamentos claros y preestablecidos; las medidas y su aplicacion en cada
situacion deben estar sujetas a controles y no podran ser inhumanas ni
degradantes. El uso de la fuerza en los centros de detencion debe limitarse
a las situaciones de defensa propia, fuga y resistencia a 6rdenes licitas (CP,
N.° 30; RMTR, N.° 27-33 y N.° 54(1)) y ademds estd sujeto a los principios
generales que lo rigen (PBEF, N.° 15).

Las mujeres privadas de libertad no recibiran un trato discriminatorio; deben
estar separadas de los hombres (RMTR, N.° 8) y hallarse bajo la supervision
de funcionarias mujeres; debe garantizarse su proteccion contra la violencia
sexual. Las Reglas de Bangkok indican cémo tomar debidamente en
consideracion los derechos y las necesidades de las detenidas.

En el caso de los menores, la detencién debe utilizarse como ultimo recurso
y aplicarse con cuidados especiales a fin de tener en cuenta las necesidades
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y vulnerabilidades de los jovenes. El articulo 40 de la CDN y las Reglas de
Beijing subrayan la necesidad de respetar los derechos bdsicos de toda
persona privada de libertad, dar participacion en el proceso a los familiares
y tutores, ubicar a los menores en locales separados de los de los adultos y
promover su bienestar general. Las Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccion de los menores privados de la libertad (ONU-RPMPL) proporcionan
una orientacién sobre las medidas que pueden adoptarse.

Todas las personas que hayan sufrido un arresto o detencién ilegitimos
tienen un derecho a reparacién que pueden hacer valer (PIDCP, articulo 9(5)).
La Declaracion de las Victimas proporciona indicaciones sobre cémo los
Estados deben proteger y garantizar el respeto de los derechos de esas
victimas.

El CICR visita a personas privadas de libertad en situaciones de conflicto
armado y, sobre la base de su derecho de iniciativa humanitaria, en otras
situaciones de violencia. Sus fines son puramente humanitarios y el objetivo
que persigue es velar por que los detenidos sean tratados con dignidad y
humanidad, con arreglo a las normas y disposiciones internacionales. Las
visitas se realizan de acuerdo con una serie de condiciones previas y con la
modalidad de trabajo habitual del CICR. Luego, el CICR comunica sus
conclusiones en un didlogo constructivo, confidencial y bilateral con las
autoridades detenedoras, con miras a mejorar el trato y las condiciones de
detencion.

Busqueda e incautacion

La busqueda y la incautacidn son dos facultades importantes de los

funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que, en términos amplios,

se deben entender del siguiente modo:

- la busqueda se define como el acto de buscar deliberadamente a una
persona, un objeto o una informacién, para un fin licito de aplicacién de la
ley;

+ laincautacion se define como el acto de tomar posesion de un objeto para
un fin licito de aplicacion de la ley.

Estas dos facultades abarcan una amplia variedad de actividades,
particularmente en el ambito de la investigacién penal. En comparacién con
otras facultades de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley —como
el usode lafuerzay de armas de fuego o el arresto y la detencién—, la busqueda
y laincautacién pueden parecer insignificantes en términos de su importancia
para los derechos humanos y como una actividad de rutina de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley. No obstante, su impacto en la situacién
personal de los individuos afectados por una busqueda o unaincautacién no
debe subestimarse en modo alguno. Por esta razén, es indispensable que las
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actividades de busqueday de incautacién cumplan con los principios rectores
de legalidad, necesidad, proporcionalidad y responsabilidad.

Conforme al articulo 17(1) y (2) del PIDCP, “[n]adie serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honray reputacién”y “[tJoda persona
tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

Todas las personas tienen derecho a una esfera protegida, sin interferencias
externas ni temor a consecuencias negativas. Por ende, la injerencia del Estado
en esta esfera privada debe estar regulada por la ley y los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley solo pueden realizar una busqueda por
los motivos y conforme a los procedimientos establecidos en la ley.

Las busquedas son necesarias para, por ejemplo, capturar a un sospechoso,
obtener pruebas, garantizar la seguridad y la proteccién (particularmente, en
el contexto del arresto y la detencidn), poner fin a una situacién ilicita (por
ejemplo, la posesién ilegal de articulos prohibidos) o llevar a cabo 6rdenes
judiciales en procedimientos civiles o de otro tipo.

Las busquedas no deben ser mas invasivas de lo absolutamente necesario
para alcanzar su propésito y su alcance no debe ser desproporcionado. En
algunos casos, la ley prevé la necesidad de un equilibrio entre intereses y
derechosy autoriza algunos tipos o formas de busquedas, como las escuchas
telefénicas, solo para los delitos mas graves.

Todas las busquedas deben realizarse de conformidad con los procedimientos
establecidos por la ley y, en particular, en pleno cumplimiento de los
elementos de responsabilidad pertinentes. Esto puede significar, por ejemplo,
que se requiera una orden de la autoridad competente, que deba informarse
a la persona afectada las razones de la busqueda, que deba haber testigos
presentes o que deba dejarse constancia de los elementos que se buscan o
registran. La busqueda debe ser motivada por hechos objetivos y verificables,
y no basarse en una mera “corazonada” de un funcionario encargado de hacer
cumplir la ley. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben
rendir cuentas de las busquedas innecesarias o de los dafios que causen, y
deben asegurarse de que toda la informacion que se obtenga durante una
busqueda se mantenga confidencial.

Los registros corporales abarcan una amplia variedad de actividades, desde
simples cacheos, registros sin ropa y registros de las cavidades corporales,
hasta la toma de huellas digitales y de muestras de sangre o de ADN. Todas
estas actividades afectan la dignidad y la intimidad de las personas, aunque
en diferentes grados; por esta razon, ninguna de esas tareas debe ser realizada
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con liviandad. Los registros corporales deben ser realizados de manera
profesional por una persona del mismo sexo y de la forma menos invasiva
posible, limitando asi el caracter inherentemente humillante de la busqueda.
Segun el tipo de busqueda, es preciso asegurar que un funcionario superior
o una autoridad judicial supervisen adecuadamente la actividad.

El registro de locales también se percibe como un acto invasivo e incémodo,
ya que esta actividad permite apreciar en profundidad la forma en que las
personas afectadas viven o trabajan. En la mayoria de los paises, para el
registro de locales, se requiere una orden judicial, y las busquedas efectuadas
sin que medie una orden normalmente se limitan a circunstancias
excepcionales. Deben respetarse los requisitos complementarios del
procedimiento, como asegurar la presencia de testigos y dejar constancia de
los hechosy los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben evitar
causar desordenes, dafios o destruccidn innecesarios al efectuar un registro
o busqueda.

En un mundo crecientemente tecnificado y globalizado, los organismos
encargados de hacer cumplir la ley tienden a recurrir cada vez mas a una
amplia variedad de métodos de vigilancia, como la fotografia, las cAmaras de
video y la interceptacion de comunicaciones postales, telefénicas y
electrénicas. Los medios técnicos para invadir la esfera mas privada de las
personas sin que estas lo adviertan son cada vez mas poderosos y faciles de
usar. Esto exige la aplicaciéon de mayores salvaguardias legales, para asegurar
que los métodos de vigilancia se decidan solo caso por caso, respetando
plenamente los principios de necesidad y proporcionalidad. La legislacion
nacional, asi como los procedimientos operacionales de un organismo
encargado de la aplicacién de la ley, debe formularse con miras a prevenir la
vigilancia aleatoria y las violaciones de la presuncién de inocencia.

Al realizar busquedas, se requiere que los organismos encargados de hacer
cumplir la ley respeten la esfera de las comunicaciones privilegiadas. El
principal ejemplo de este caso es la comunicacién entre un abogado y su
cliente. El derecho a una defensa eficaz tiene por objeto asegurar que un
acusado pueda comunicarse libre y abiertamente con su abogado sin temer
que el contenido de la comunicacién se utilice en su contra. Por lo tanto, esa
comunicacion debe tener lugar en un entorno protegido y confidencial, que
no esté sujeto a vigilancia o control por parte de los organismos encargados
de hacer cumplirla ley. En muchas leyes nacionales, se confiere una proteccién
similar a miembros de otras profesiones, por ejemplo, al personal sanitario y
religioso y a los periodistas. Normalmente, las legislaciones nacionales
contemplan excepciones solo de conformidad con normas y salvaguardias
muy estrictas.
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El hecho de que una persona esté privada de libertad no confiere mayor
derecho a efectuar una busqueda. Si bien las autoridades se preocupan, con
razén, por la seguridad y la proteccién en los lugares de detencién, la
realizacidon de busquedas o registros sigue sujeta a las mismas normas y
principios que en el mundo exterior, esto es, a los principios de legalidad,
necesidad, proporcionalidad y responsabilidad. Las busquedas deben estar
justificadas por hechos verificables con objetividad; no deben ser ni excesivas
ni arbitrarias y deben estar sujetas a control judicial.

La incautacion de un objeto puede afectar varios derechos humanos, por
ejemplo, el derecho a la propiedad, a la intimidad y a ejercer una profesién.
Por ende, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden incautar
un objeto solo por los motivos y conforme a los procedimientos establecidos
en la ley (principio de legalidad). Cuando se ha alcanzado el objetivo de la
incautacion, por ejemplo, si se ha incautado y examinado un objeto para
comprobar la presencia de huellas digitales y no se han encontrado pruebas
relevantes, el objeto debe ser devuelto (principio de necesidad). La incautacion
no debe ser desproporcionada en relacién con el objetivo; por ejemplo, no
se debe incautar en forma aleatoria una gran cantidad de documentos que
son indispensables para el trabajo de una empresa (principio de
proporcionalidad). Se deben observar los procedimientos establecidos (por
ejemplo, obtener las 6rdenes judiciales, dejar constancia en actas de los
objetos incautados) y cuidar debidamente de los objetos incautados (principio
de responsabilidad).

Mando, control y responsabilidad (accountability)
Mando y gestion

La estructura de los organismos encargados de la aplicacion de la ley varia
considerablemente de un pais a otro; algunas autoridades optan por una
estructura mas jerdrquica y centralizada, mientras que otras establecen una
estructura mas descentralizada, confiriendo un mayor grado de poder
decisorio a los niveles intermedios e inferiores de la jerarquia. Cualquiera sea
la estructura que se elija, hay dos caracteristicas que son comunes a todos
los organismos: un grado de jerarquia con una estructura de mando
descendente, y la posibilidad de que los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley ejerzan sus propios criterios en su labor cotidiana. Estas
caracteristicas reflejan la necesidad de que los organismos de aplicacion de
la ley respondan apropiadamente a un conjunto de necesidades, retos y
amenazas tanto a nivel local como nacional.

Esto requiere que la jefatura de un organismo de aplicacién de la ley elabore
la combinaciéon correcta para crear una estructura centralizada y jerarquica
que establezca politicas y normas operacionalesy, a la vez, deje margen para
la existencia de suficientes responsabilidades y competencias descentralizadas.
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Sin embargo, con respecto a estas Ultimas, recae en las autoridades la
responsabilidad de garantizar que cada accién de aplicacién de la ley a nivel
local se realice en pleno cumplimiento del estado de derecho y los derechos
humanos.

Los organismos de aplicacion de la ley dependen en gran medida del apoyo
y la aceptacién de la poblacién. La voluntad de la poblacién de cooperar
dependera de si percibe que el organismo es legitimo, profesional, respetuoso
de la ley y capaz de responder a las necesidades locales. Por esta razdn, se
observa una creciente descentralizacién entre los organismos policiales, que

describen su labor como “funcidn policial comunitaria”, “autogestién” o
“delegacion de responsabilidad por los resultados”.

Se ha comprobado que la representatividad de un organismo de aplicacién
de la ley, en términos de género, religién, etnia, origen geogréfico, etc., es
otro factor mas que fortalece la aceptacion de la poblacion, puesto que reduce
las probabilidades de que la accidn policial se perciba como prejuiciosa o
discriminatoria.

A fin de garantizar la legitimidad del organismo encargado de hacer cumplir
la ley, su jefatura es responsable de reafirmar el estado de derecho en forma
continua:

- la jefatura debe recordar en forma constante que la Unica labor policial
buena es aquella que respeta la ley; asimismo, debe evitar que se instale
en la institucion una cultura o actitud de tipo “el fin justifica los medios”;

. este enfoque debe reforzarse a través de medidas complementarias que
fomenten la transparencia y la responsabilidad (accountability) por todas
las acciones de mantenimiento del orden, y de la definicién de normas
éticas basadas en el profesionalismo, la integridad y el respeto de las leyes
nacionales e internacionales aplicables;

« la corrupcién es una de las mayores amenazas a la legitimidad y la eficacia
de un organismo de aplicacion de la ley y cada uno de los funcionarios
tiene laresponsabilidad de desempenar un papel activo en la lucha contra
la corrupcion.

Las d6rdenes y los procedimientos son importantes para garantizar el
cumplimiento de la ley y el respeto de los derechos humanos. Para que las
acciones se lleven a cabo con eficacia y para establecer mecanismos de
responsabilizaciéon en todos los niveles pertinentes, es necesario crear una
cadena de mando clara y definir en detalle no solo las responsabilidades y
las competencias decisorias, sino también el alcance de las facultades
discrecionales. La jefatura debe afirmar los principios rectores de legalidad,
necesidad, proporcionalidad y responsabilidad, y adoptar los medios y las
medidas necesarios para asegurar que se respeten. Las funciones de
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supervision y control son necesarias para asegurar que las érdenes y los
procedimientos se cumplany para tomar las medidas pertinentes cuando no
es asi.

Las actividades de aplicacidn de la ley son realizadas por seres humanos y,
por ende, su calidad depende en gran medida de la competencia y las
aptitudes de esas personas. Los criterios de reclutamiento no deben limitarse
a meras cuestiones fisicas, sino que es indispensable comprobar que los
candidatos tengan el nivel de formacién necesario, antecedentes policiales
impecables, integridad personal y una actitud respetuosa de la ley. Pese a
que ese enfoque implica unos costos inicialmente mas elevados, conviene
tener en cuenta que, en el largo plazo, resulta mas econémico que el
reclutamiento masivo de personal poco calificado. Lo mismo puede decirse
de los esfuerzos por atraer a las personas apropiadas al servicio de
mantenimiento del orden, para lo cual deberian establecerse niveles salariales
y condiciones de trabajo adecuados. Al mismo tiempo, si resulta dificil reclutar
un numero suficiente de candidatos apropiados, sera necesario adaptar la
extension y el contenido de los cursos de capacitacion y adiestramiento al
perfil de los candidatos potenciales.

Asimismo, laformaciény el adiestramiento deben adaptarse continuamente
aladindmica del entorno de aplicacién de la ley y a su cambiante problemética,
por lo cual deben impartirse a lo largo de la carrera de cada funcionario
encargado de hacer cumplir la ley y no solo en el momento de su ingreso a
la institucion.

En materia de gestidn de recursos humanos, las autoridades al mando de un
organismo encargado de hacer cumplir la ley deben tener en cuenta que el
pleno respeto de los derechos y la dignidad de los propios funcionarios es
una condicién previa ineludible para que esos funcionarios respeten los
derechos humanos de las personas a las que deben servir y proteger. Ese
respeto se basa, entre otras cosas, en el pago de un salario adecuado, un trato
respetuoso, condiciones de trabajo dignas y cobertura social. Ademas, las
promociones no deben basarse en la antigliedad, sino en el mérito, lo cual
representa un incentivo para el debido cumplimiento de la labor policial y el
respeto de la ley.

La supervisidon y el control son responsabilidades esenciales de la jefatura
superior, que debe garantizar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas
por el pais en el marco del derecho internacional, en particular, asegurar que
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley se abstengan de practicas
que infringen el derecho de los derechos humanos. De otro modo, el Estado
puede serllamado a rendir cuentas en el dmbito internacional. Las autoridades
deben revisar constantemente y hacer cumplir los procedimientos de
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aplicacion de laley, en particular, su adhesion al derecho internacional de los
derechos humanos.

Todos los niveles de la cadena de mando deben ser legalmente responsables
del cumplimiento de la ley. No pueden tolerarse las précticas policiales
“grises”, que distorsionan la ley. La supervisién y el control ayudan a detectar
esas practicas y permiten adoptar medidas correctivas. Hacer la vista gorda
acarrea la responsabilidad personal no solo del funcionario policial que lleva
a cabo la accion, sino también la de su superior. Por lo tanto, las 6rdenes claras
y los procedimientos operacionales uniformes deben ofrecer una base firme
para las acciones de aplicacién de la ley (sin transformarlas en una “camisa
de fuerza”). Asimismo, el empleo de procedimientos apropiados para la
presentacion de informes ayuda a evaluar cada accion en términos de su
adhesion alaleyy alos procedimientos. Asimismo, es preciso establecer una
cultura de transparencia y confianza, para que los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley se sientan tranquilos a la hora de informar violaciones
de la ley o de los procedimientos.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley también son responsables
por el cumplimiento de las normas, reglamentos y procedimientos internos,
asi como por el respeto de la cadena de mando. Se debe responder a los actos
irrespetuosos con la aplicacién de los procedimientos disciplinarios
correspondientes. Sin embargo, para que tengan los efectos deseados (esto
es, el futuro cumplimiento con las 6rdenes y los procedimientos), el sistema
disciplinario debe ser equitativo, transparente, oportuno y justo. Las
arbitrariedades o las medidas excesivas suelen ser contraproducentes.
Algunas veces, para encarar la cuestion, puede ser mas apropiado impartir
formacién complementaria, mejorar las condiciones de trabajo o brindar
asistencia psicosocial.

El organismo de aplicacion de la ley también debe ser responsable ante el
gobierno, el poder legislativo y el publico con respecto a su desempefio
global, es decir, por la medida en que responde a las necesidades de la
comunidad a la que presta servicios. La evaluacién del desempefo debe ir
mucho mas alld del mero estudio de las tasas de criminalidad y el nimero de
arrestos realizados. Se debe procurar determinar el nivel de confianza
existente entre el organismo de aplicacion de laley y la comunidad, asi como
la medida en que el organismo responde a las necesidades de esta.

La posibilidad de que los particulares formulen denuncias sobre las acciones
de aplicacién de la ley directamente ante el organismo encargado de hacer
cumplir laley ofrece a las autoridades de mando y supervisién la oportunidad
de lograr lo siguiente:

« evaluar el desempefio de sus subordinados y del organismo en su conjunto;
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« evaluar la calidad de la relacién entre el organismo y el publico e identificar
los &mbitos en que se necesitan mejoras;

« ganarse la confianza del publico, lo cual depende de que las denuncias se
traten de manera imparcial, profesional y transparente.

Sin embargo, esos mecanismos solo deben complementar las estructuras
externas de supervision, no reemplazarlas.

Investigacion de las violaciones de derechos humanos

Las violaciones de los derechos humanos socavan la credibilidad y la autoridad
del gobierno, por lo cual representan una amenaza a la paz, la seguridad y la
estabilidad del pais. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
desempenan un papel importante en la proteccién de los derechos humanos.
Sin embargo, también son infractores potenciales de esas normas. Debe
entenderse que, cuando quienes supuestamente deben defender laley y los
derechos humanos violan esos derechos, peligra la relacion entre el organismo
de aplicacion de la ley y la comunidad. En consecuencia, es importante
garantizar que un incidente aislado no afecte laimagen y el desempefio del
organismo en su conjunto.

En consecuencia, es importante que los funcionarios encargados de hacer
cumplir laley asuman la responsabilidad de sus actos. Una orden superior no
puede invocarse como excusa si esa orden es manifiestamente ilicita, sobre
todo cuando se trata de violaciones graves del derecho internacional, como
los actos de genocidio o la tortura. La responsabilidad se extiende a los
funcionarios superiores que ordenan la comisiéon de violaciones de los
derechos humanos o que no las previenen.

La responsabilidad ultima de todas las acciones de aplicacién de la ley recae
en el Estado, que es responsable a nivel internacional por los actos que
constituyen violaciones de sus obligaciones en virtud del derecho
internacional de los derechos humanos. De hecho, la responsabilidad interesa
al propio Estado pues, cuando las violaciones de los derechos humanos no
tienen consecuencias (judiciales), se socavan el fundamento y la aceptacion
de la autoridad del Estado.

Las competencias, los procedimientos y las posibles acciones correctivas
difieren segun la indole del acto violatorio de los derechos humanos. Un
sistema de controles eficaz combina diferentes mecanismos. Las autoridades
no deben considerar esto como una amenaza: la aceptacién del escrutinio
exhaustivo de la accion policial mejora la credibilidad y la aceptacién de las
autoridades. Ademas, ese escrutinio deberia ayudar a determinar en qué
ambito se necesitan mejoras y cémo lograrlas; asimismo, deberia tener efectos
preventivos en toda la institucion. Por ello, participar activamente en la



60

SERVIRY PROTEGER

investigacion de violaciones de los derechos humanos beneficia a los
organismos encargados de hacer cumplir la ley.

Cuando una violacién de los derechos humanos también constituye un delito
penal, el organismo encargado de hacer cumplir la ley actuara dentro de su
ambito de responsabilidad habitual para investigar el crimen. Va de suyo que
esto se debe hacer con prontitud y de manera exhaustiva e imparcial. Sin
embargo, es dificil, desde el punto de vista psicolégico, investigar el
comportamiento de un colega, y se necesita una supervisién muy estrecha
para garantizar que la investigacion sea imparcial. Por la misma razén, algunos
organismos policiales han establecido departamentos especiales que se
encargan de esas investigaciones. En todos los casos, el éxito de esta tarea
depende de la existencia de una cultura institucional en la que las conductas
ilicitas sean claramente inaceptables y las denuncias no se perciban como
“traiciones”. El establecimiento de un cédigo de conducta adecuado compete
alas autoridades. Sin embargo, también es necesario crear las salvaguardias
apropiadas a través de la supervision estrecha de esas investigaciones. Por
otra parte, la supervision externa es indispensable en todos los casos.

Por ultimo, cuando una violacién de los derechos humanos cometida por un
funcionario encargado de hacer cumplir la ley no equivale a un delito penal
(por ejemplo, la omisién de cumplir con determinadas salvaguardias de
procedimiento), el organismo de aplicacién de la ley sigue obligado a
investigar la cuestion en detalle y hacer respetar los derechos de las victimas
en materia de reparacidon y compensacion.

El control judicial de las acciones de aplicacion de la ley debe abarcar todos
los ambitos relevantes: la accién penal, el proceso civil y el procedimiento
administrativo publico para determinar la compensacién o reparacion. Las
victimas deben poder acceder al control judicial. Para que ese control sea
eficaz en la defensa de los derechos de las victimas de violaciones de los
derechos humanos, es indispensable que el poder judicial sea independiente,
imparcial y objetivo.

La supervisidon externa también incluye a las instituciones nacionales de
derechos humanos encargadas de promover y defender esos derechos. La
estructura y la naturaleza de esas instituciones pueden variar mucho de un
Estado a otro, pero, en general, todas son organismos publicos. Aunque
funcionan con fondos publicos y son responsables por el cumplimiento eficaz
de su labor, deben salvaguardar su independencia e imparcialidad. Los
Principios relativos al estatuto y funcionamiento de las instituciones nacionales
(Principios de Paris) ofrecen una orientacion sobre el establecimiento y el
funcionamiento de esas instituciones, en particular, con respecto a las
facultades de investigacidn, que son indispensables. Si bien normalmente no
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poseen facultades ejecutivas de toma de decisiones, es importante que el
publico pueda acudir a esas instituciones con plena confianza en su
independencia y su voluntad para proteger los derechos humanos.

Las dos instituciones de derechos humanos mas comunes en el mundo son
el ombudsman o defensor del pueblo y la comision nacional de derechos
humanos.

+ elombudsman nacional normalmente se encarga de recibir denuncias de
particulares, pero a veces esta autorizado a actuar por iniciativa propia. Tras
finalizar la investigacion, estd facultado para formular recomendaciones
acerca de laforma en que las autoridades deberian responder a la denuncia
0 a la persona afectada;

+ las comisiones nacionales de derechos humanos tienen el mandato de
velar por que las leyes y reglamentos relativos a la proteccion de los
derechos humanos se apliquen de forma efectiva. A veces, se encargan de
encarar cuestiones especificas relacionadas con los derechos humanos (por
ejemplo, la discriminacién). Con respecto a las denuncias individuales,
habitualmente funcionan de manera muy similar al ombudsman.

Los mecanismos internacionales prevén una supervision complementaria de
las acciones de aplicacién de la ley. Por ejemplo, el mandato de la Corte Penal
Internacional (CPI) es establecer la responsabilidad penal individual por el
crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra
y el crimen de agresion. Los crimenes de lesa humanidad son los mas relevantes
en el ambito de la aplicacidn de la ley; se definen con mayor precisién en el
articulo 7 del Estatuto de Roma de la CPl e incluyen, por ejemplo, los actos de
tortura. La investigacion recae en el fiscal, quien a su vez esta supervisado por
la Sala de Cuestiones Preliminares (Estatuto de Roma, articulo 53). Asimismo,
se prevén disposiciones detalladas sobre los derechos del acusado asi como
sobre la participacion, los derechos y la proteccion de las victimas.

Hay dos tipos de procedimientos a través de los cuales se puede responsabilizar

a los Estados con respecto a sus obligaciones en el marco del DIDH:

« denuncias entre los Estados: un Estado puede denunciar a otro por el
incumplimiento de un tratado de derechos humanos ante el comité
encargado de supervisar la implementacién y la observancia del tratado
en cuestion.

« denuncias de particulares: cuando un tratado prevé la posibilidad de las
denuncias de particulares, esto es, cuando los particulares pueden denunciar
violaciones de sus derechos en el marco del tratado, esas denuncias también
son tramitadas por el comité pertinente. Cada tratado de derechos humanos
define la disponibilidad de esos mecanismos y el acceso a los mismos, asi
como las competencias y los procedimientos aplicables a las cuestiones de
derechos humanos abarcadas por el tratado.
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Situaciones de conflicto armado

El derecho internacional humanitario y su importancia para los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley

La funcién de aplicacion de la ley se cumple en todo momento: en tiempo
de paz, durante los conflictos armados y en otras situaciones de violencia.
Por ello, las normas y reglas internacionales que se describen en este manual
son aplicables en todas las situaciones. Pero en situaciones de conflicto
armado, se plantean problemas adicionales; puede suceder, por ejemplo,
que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley sean atacados, que
participen directamente en las hostilidades, que tengan que tratar con
personas involucradas en el conflicto armado o afectadas por él o que deban
investigar posibles violaciones del derecho internacional humanitario. En
consecuencia, es importante que los funcionarios encargados de hacer
cumplirlaley comprendan sus funciones y obligaciones en esas circunstancias.

El derecho internacional humanitario (DIH) es una rama del derecho cuyo
objetivo es limitar los efectos de los conflictos armados con fines puramente
humanitarios. Los primeros tratados se firmaron en la década de 1860, en
respuesta a la iniciativa de Henri Dunant, un hombre de negocios suizo que
quedd profundamente conmovido al presenciar los sufrimientos de los
soldados heridos en el campo de batalla de Solferino. Se conformaron dos tipos
de derecho: el objetivo del primero era regular los medios y métodos de guerra;
y el del segundo, proteger a las victimas de la guerra. Estas dos ramas del
derecho siguieron desarrollandose tras la Segunda Guerra Mundial; el resultado
principal de ese proceso fueron los cuatro Convenios de Ginebra de 1949.

El DIH es la lex specialis aplicable en situaciones de conflicto armado, ya sea
de caracter internacional, es decir, una guerra entre dos o mas Estados, o no
internacional, es decir, hostilidades con cierto nivel de intensidad en las que
participa al menos un grupo armado no estatal que es capaz de conducir
acciones militares organizadas y sostenidas.

El derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) se aplica en la medida
en que complementa al DIH o sirve para interpretar las normas del DIH, asi
como en todas las situaciones que no estén vinculadas con el conflicto armado.

En conflictos armados internacionales, los tratados del DIH son vinculantes
para todos los Estados que se han adherido a ellos, en tanto que las normas
consuetudinarias del DIH son vinculantes para todos los Estados. En un
conflicto armado no internacional, todas las partes en el conflicto estan
obligadas a observar el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra,
el Protocolo adicional Il a los Convenios de Ginebra y el derecho
consuetudinario. El Protocolo adicional Il se aplica a situaciones en las que
un grupo armado no estatal controla parte de un territorio.
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Las normas y principios basicos del DIH relacionados con la conduccién de
las hostilidades y la proteccidn de las personas que se encuentran en poder
del enemigo son los siguientes:

« el principio de distincion obliga a las partes en el conflicto a distinguir entre
objetivos militares (combatientes y bienes) y civiles y objetos de caracter
civil, que se hallan protegidos contra los ataques;

el principio de proporcionalidad prohibe los ataques que causen
incidentalmente muertos o heridos entre la poblacion civil o dafios a bienes
de cardcter civil que sean excesivos en relacién con la ventaja militar
concreta y directa prevista;

- el principio de precaucién exige tomar todas las medidas posibles para
proteger a la poblacion civil y los bienes de caracter civil;

« se debe respetar la vida, la dignidad y los derechos fundamentales de las
personas que se encuentran en poder del enemigo (combatientes
capturados o heridos, civiles retenidos por una de las partes en el conflicto).

Asimismo, numerosos tratados especificos prohiben o restringen los medios
de guerra que son indiscriminados o que causan danos superfluos o
sufrimientos innecesarios, como las armas bioldgicas, las armas quimicas, las
armas laser cegadoras, las minas antipersonal y las municiones en racimo.

La privacion de libertad no implica la interrupcion de la proteccion de los
derechos humanos fundamentales de las personas en ningiin momento, ni
siquiera en el contexto de un conflicto armado. Ademads, se aplican normas
especificas:

- ensituaciones de conflicto armado no internacional, el articulo 3 comun a
los Convenios de Ginebra —disposiciéon que hoy se considera parte del
derecho consuetudinario- protege de manera total y no derogable las
garantias fundamentales similares a los derechos humanos. Ademas, el
Protocolo adicional Il puede imponer otras obligaciones a las partes en un
conflicto armado de indole no internacional siempre que se cumplan los
criterios para su aplicacién en la situacion particular en cuestion;

- en situaciones de conflicto armado internacional, la proteccién y los
derechos de las personas privadas de libertad (miembros capturados de
las fuerzas armadas enemigas, internados civiles, etc.) estan regidos por
los cuatro Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales, asi como por
el derecho consuetudinario. Las normas especiales tienen que ver con la
obligacién de brindar trato humano, establecer condiciones basicas de
detencidny respetar las garantias juridicas basicas de las personas acusadas
de haber cometido crimenes.

El DIH también prevé la proteccion de grupos especiales de personas, como
los refugiados, los desplazados internos, las mujeres y los nifios.
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Los refugiados y las personas desplazadas son civiles y por ende gozan de
proteccién contra los ataques, salvo si participan directamente en las
hostilidades. Ademas, en conflictos armados internacionales, los Estados
deben ayudar a restablecer el contacto entre familiares separados por el
conflicto armado (IV Convenio de Ginebra, articulo 26); los traslados de indole
forzosay las deportaciones estan prohibidos (IV Convenio de Ginebra, articulo
49). En conflictos no internacionales, las disposiciones que protegen a los
civiles (articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra y articulos 13 a
17 del Protocolo adicional Il) se aplican asimismo a los refugiados y a los
desplazados internos.

La situaciéon particular de las mujeres esta tratada en los cuatro Convenios
de Ginebra. Las distinciones adversas basadas en el género estan prohibidas.
Las combatientes gozan de la misma proteccién que sus homdélogos hombres.
En conflictos no internacionales, las mujeres de la poblacién civil estan
especialmente protegidas por el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de
Ginebra y el articulo 5(2)(a) del Protocolo adicional Il, mientras que para los
conflictos armados internacionales hay una serie de disposiciones relevantes
en el IV Convenio de Ginebra y en el Protocolo adicional I.

La prohibiciéon de la violacién, la prostitucion forzada y cualquier otra forma
de atentado contra el pudor son particularmente importantes (IV Convenio
de Ginebra, articulo 27; Protocolo adicional |, articulos 75 y 76; Protocolo
adicional Il, articulo 4). Muchas veces, la violacién se utiliza como método de
guerra. Cabe sefalar que ese delito no solo afecta a las mujeres y las nifias,
sino también a los hombres y los nifios. Hoy, esos actos estan tipificados como
crimenes de guerra y pueden también equipararse con crimenes de lesa
humanidad.

Los conflictos armados tienen consecuencias devastadoras para los nifios,
puesto que por su causa los niflos pueden verse separados de sus familiares,
quedar huérfanos, ser reclutados en las fuerzas armadas o grupos armados,
resultar heridos o perder la vida. Esta claro que, en esas circunstancias, los
nifos necesitan cuidados y atencién especiales. En conflictos armados no
internacionales, el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra
también protege a los nifos y, si corresponde, el articulo 4(3)(a) del Protocolo
adicional Il prevé medidas especiales de proteccidn de los nifios. Para
situaciones de conflicto armado internacional, se encuentran disposiciones
similares en los cuatro Convenios de Ginebra y en el Protocolo adicional I.

Asimismo, el articulo 38 de la CDN y su Protocolo facultativo instan a los
Estados Partes a garantizar el respeto de las normas del DIH en situaciones
de conflicto armado y establecen que se debe evitar que los nifos participen
en las hostilidades. Reclutar, alistar o utilizar nifos menores de quince afos
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para que participen directamente en las hostilidades es un crimen de guerra
(Estatuto de Roma, articulo 8(2)(b)(xxvi) y (e)(vii)).

Si bien el DIH esta aceptado en todo el mundo, todavia no se ha logrado el
pleno respeto de sus normas. Las violaciones del DIH solo se pueden prevenir
cuando se persigue la impunidad con eficacia, tanto con respecto a los
responsables de cometerlas como a sus jefes. Los responsables de juzgar a
quienes violan el DIH son los Estados, que deben adoptar leyes nacionales
que sancionen las conductas prohibidas por el DIH y establezcan la jurisdiccion
de tribunales que se ocupen de juzgar esos crimenes.

Ademas, cuando los Estados no asumen su responsabilidad de manera
efectiva, la CPI ejerce su jurisdiccion penal respecto de infracciones graves
de los Convenios de Ginebra y de otras violaciones graves de las leyes y usos
aplicables en los conflictos armados tanto internacionales como no
internacionales.

En circunstancias normales, los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley se consideran civiles en situaciones de conflicto armado. De conformidad
con el DIH, por lo tanto, estan protegidos contra los ataques. Sin embargo, si
se encuentran formalmente incorporados en las fuerzas armadas o toman
parte de facto directamente en las hostilidades, se transforman en objetivos
legitimos de conformidad con el DIH. No obstante, cuando en una situacion
de conflicto armado no internacional, un grupo armado mata a un funcionario
encargado de hacer cumplir la ley, el acto puede ser penalizado por la
legislacién penal nacional (asesinato u homicidio).

Cuando los funcionarios encargados de aplicar la ley participan directamente
en las hostilidades, deben actuar en cumplimiento del marco juridico
aplicable. Esto es, por ejemplo, relevante con respecto al uso de equipamiento.
Por un lado, ciertos tipos de equipamiento, como las balas expansivas o el
gas lacrimégeno, estan admitidos en el mantenimiento del orden, pero no
en conflictos armados; por otro lado, el equipamiento militar sofisticado
puede causar muchos muertos entre la poblacion civil si no se lo usa
adecuadamente. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben
saber que si cometen infracciones del DIH serdn penalmente responsables.

Las situaciones en las cuales los funcionarios encargados de aplicar la ley
deben cumplir dos misiones —-mantenimiento del orden y operaciones de
combate-en forma simultanea plantean graves problemas. Los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley deben estar debidamente capacitados
para poder tomar decisiones rapidas, en particular, cuando deben emplear
la fuerza y armas de fuego en situaciones en las que tienen que determinar
si es necesario matar a un enemigo (conduccién de hostilidades) o si, en
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cambio, el objetivo es proteger (e intentar no quitar) la vida de un ciudadano
(mantenimiento del orden). Las autoridades no deben difuminar las lineas
que separan estos conceptos y crear incertidumbre entre sus funcionarios
con respecto a la mision precisa. También es necesario adoptar precauciones
cuando los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley vuelven a sus
tareas normales de mantenimiento del orden tras haber participado
directamente en las hostilidades. Las autoridades no deben subestimar las
dificultades que plantea el retorno a la mentalidad de mantenimiento del
orden.

Cuando tratan con personas privadas de libertad en relacion con el conflicto
armado, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben saber si
esas personas son prisioneros de guerra, internados civiles o personas
acusadas de haber cometido crimenes. Asimismo, deben conocer las normas
del DIH cuando investigan posibles violaciones de ese derecho y deben tener
plena conciencia de sus responsabilidades y obligaciones respecto de los
grupos vulnerables.

Conclusion

Los funcionarios encargados de aplicar la ley desempefian un papel
fundamental en la sociedad al serviry proteger a la poblacién y hacer cumplir
la ley. Ese papel sigue siendo vélido en todas las circunstancias, incluso en
tiempo de conflicto armado y otras situaciones de violencia. Esto confiere a
esos funcionarios un alto grado de responsabilidad, puesto que deben
desempenar sus tareas en un marco de respeto absoluto del derecho nacional
e internacional aplicable, sin importar cuan dificiles e incluso peligrosas sean
las circunstancias. Como se muestra en este manual, esta labor dista de ser
sencilla: los requisitos juridicos, éticos y profesionales aplicables son
sumamente estrictos. No obstante, como también queda claro en las paginas
del manual, la observancia de las normas y reglas internacionales establece
el marco indispensable que permite que los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley contribuyan en forma efectiva a la paz, la seguridad y la
estabilidad de la sociedad.
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INTRODUCCION

Declaracion de mision del CICR'

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), organizacién imparcial, neutral
e independiente, tiene la misién exclusivamente humanitaria de proteger la
vida y la dignidad de las victimas de los conflictos armados y de otras
situaciones de violencia, asi como de prestarles asistencia.

El CICR se esfuerza asimismo en prevenir el sufrimiento mediante la promocién
y el fortalecimiento del derecho humanitario y de los principios humanitarios
universales.

Fundado en 1863, el CICR dio origen a los Convenios de Ginebra y al
Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, cuyas
actividades internacionales en los conflictos armados y en otras situaciones
de violencia dirige y coordina.

El cometido del CICR

La accion del CICR se funda en los Convenios de Ginebra de 1949 y sus
Protocolos adicionales, asi como en los Estatutos del Movimiento Internacional
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (los Estatutos).

El cometido del CICR, en particular, es “hacer siempre lo posible, como institucion
neutral cuya actividad humanitaria se despliega especialmente en casos de
conflicto armado, internacional o de otra indole, o de disturbios internos, por
lograr la proteccion y la asistencia a las victimas militares y civiles de dichos
acontecimientos y de sus consecuencias directas” (Estatutos, articulo 5 (2)(d)).

Asimismo, el CICR “puede tomar las iniciativas humanitarias que atafian a su
cometido de institucion y de intermediario especificamente neutrales e
"

independientes y estudiar las cuestiones cuyo examen incumba a tal institucién
(Estatutos, articulo 5(3)).

Dialogo del CICR con fuerzas policiales y de seguridad

El CICR suele entablar didlogos con la policia y las fuerzas de seguridad en

situaciones de conflicto armado y en otras situaciones de violencia. Ese

didlogo se entabla en vista del papel fundamental que desempefian o pueden

desempenar esas fuerzas en tales situaciones. Las consecuencias de su tarea

son, en esencia, las siguientes:

« su deber es proteger y ayudar a la poblacion, en particular, evitar que las
personas se conviertan en victimas y prestar asistencia a las que ya lo son;

« pueden causar victimas durante el ejercicio de sus facultades;

1 V.elsitio web del CICR: https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/icrc-mission-190608.htm
(consultado el 30 de septiembre de 2013).
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» pueden facilitar u obstaculizar las actividades humanitarias del CICR;

+ pueden ser capaces de ejercer influencia en quienes tienen el podery la
responsabilidad de ocuparse de la suerte de las personas afectadas por
esas situaciones.

Es preciso tener en cuenta que los agentes de policia también pueden ser
victimas, en cuyo caso reciben la asistencia humanitaria del CICR. Este aspecto
puede constituir una base para el didlogo.

En tiempo de conflicto armado, el CICR asimismo puede ocuparse de cuestiones
que dimanan del DIH con las fuerzas de policia y de seguridad si estas estan
directamente involucradas en las hostilidades. Sin embargo, el CICR
normalmente establece contacto con esas fuerzas en su funcién de instituciones
encargadas de hacer cumplir la ley, y por lo tanto, ese contacto estd vinculado
con el marco juridico aplicable a la aplicacion de la ley, es decir, el DIDH. En el
contexto de la aplicacion de la ley, ese marco juridico se aplica siempre: en
tiempo de paz, en situaciones de violencia y en situaciones de conflicto armado.

No obstante, es necesario destacar que el CICR no es una organizacion de
derechos humanosy, en general, no se aboca a hacer respetar todo el abanico
de instrumentos y normas de derechos humanos, sino que se centra en un
conjunto fundamental de esos derechos que son particularmente importantes
en situaciones de conflicto armadoy otras situaciones de violencia: el derecho
a lavida, el derecho a la integridad fisica y psiquica, normas sobre el uso de
lafuerza en operaciones de mantenimiento del orden, las garantias judiciales,
las condiciones minimas necesarias para la supervivencia, el respeto de la
unidad familiar, las personas desaparecidas y sus familiares y los movimientos
(por ejemplo, la prohibicién del desplazamiento arbitrario o el principio de
no devolucién), normas que prohiben la apropiacién arbitraria de bienes y la
interrupcion del acceso a la salud y la educacién, normas relativas a las
limitaciones inapropiadas impuestas a la practica de la religién, y las normas
que han de aplicarse en casos de privaciéon de libertad. En el contexto de la
aplicacién de la ley, las reglas y las normas relativas a la proteccién de los
derechos mencionados anteriormente rigen, en particular, el ejercicio de las
facultades de las fuerzas de policia y de seguridad, es decir, uso de la fuerza
y de armas de fuego, arresto y detencion, y busquedas e incautaciones.

Existen dos tipos distintos y complementarios de dialogo:

1. un didlogo general, cuyo propdsito es fomentar un entorno favorable al
respeto por la vida y la dignidad de quienes puedan verse afectados por los
conflictos armados u otras situaciones de violencia y facilitar la tarea y la
seguridad del CICR en el terreno. Este tipo de didlogo tiene por finalidad que
las fuerzas de policia y de seguridad incrementen su conocimiento y aceptacion
general del derecho. El objetivo de largo plazo es mejorar la capacidad de los
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organismos encargados de hacer cumplir la ley en el ejercicio de sus funciones
de aplicacién de la ley, de conformidad con el marco juridico aplicable;

. un didlogo bilateral confidencial, cuya finalidad es prevenir o poner fin a

las violaciones del DIH o del DIDH. En ese caso, el CICR hara referencia a

situaciones muy especificas y solicitara a las autoridades que tomen

medidas especificas —-inmediatas, si es posible- para poner fin a las
violaciones del derecho o prevenir la (reiterada) comisién de violaciones.

EJEMPLOS DE ACTIVIDADES DEL CICR CON LAS FUERZAS DE
POLICIA Y DE SEGURIDAD

Dialogo sobre la seguridad del CICR y su acceso a las personas afectadas por conflictos
armados o situaciones de violencia.

Diédlogo sobre el respeto de la mision médica, incluida la del Movimiento Internacional
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.

Visitas del CICR a detenidos en custodia policial.

Didlogo sobre el uso de la fuerza y de armas de fuego en operaciones de mantenimiento
del orden publico.

Dialogo en calidad de intermediario neutral entre distintas partes en un conflicto armado
o situacion de violencia, por ejemplo, para lograr la liberacién de agentes de policia cautivos.
Divulgacién de las reglas y las normas del DIDH y del cometido, las actividades y la
modalidad de trabajo del CICR entre agentes de policia en contextos en los que opera
el CICR.

Apoyo institucional a las autoridades policiales en relacién con la incorporacién de las
reglasy las normas del DIDH en su doctrina, educacién, capacitacion y sistema de sanciones.

El objetivo global del didlogo que el CICR entabla con las fuerzas de policia y
de seguridad es promover el respeto del derecho que protege a las personas
afectadas por situaciones de conflicto armado y otras situaciones de violencia.
Este manual constituye una herramienta fundamental para alcanzar ese objetivo.

El concepto de integracion

La ratificacion de los tratados del DIDH y su integracion en el derecho nacional
son dos pasos esenciales del cumplimiento de las obligaciones de un Estado en
virtud del derecho internacional. Otro elemento importante para la creacion de
un entorno favorable a un comportamiento licito es difundir todo lo posible el
conocimiento del derecho. Sin embargo, solo con estas medidas no basta para
prevenir las violaciones del derecho. Este debe estar integrado en la conduccién
de las operaciones (ver el recuadro explicativo “Integracion del derecho”).

El CICR puede brindar apoyo al proceso de integracién toda vez que las
autoridades estén verdaderamente comprometidas y tengan la capacidad para
sostener el proceso en el largo plazo. No obstante, el CICR no proporciona
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capacitacion practica ni asesoramiento operacional a las fuerzas de policia, sino
que se centra en el marco juridico en el que ejercen sus funciones, ayudando
a las autoridades a identificar las consecuencias operacionales y las acciones
que han de llevarse a cabo para garantizar el cumplimiento del derecho. Para
ello, la Institucién cuenta con delegados expertos (con experiencia policial) en
los paises en los que opera y una unidad de apoyo en la sede de Ginebra.

INTEGRACION DEL DERECHO’

El derecho es, en esencia, un conjunto de normas generales, y esta generalidad, a veces
grande, dificulta su utilizacion como guia practica de conducta en situaciones de
mantenimiento del orden. Por consiguiente, es necesario interpretar las normas, analizar
las incidencias que tienen en las operaciones y determinar las consecuencias a todos los
niveles. Luego, el derecho debe traducirse en medios, mecanismos y medidas practicas
que propicien su cumplimiento.

Cuatro factores esenciales influyen en el comportamiento de los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley:

1. Procedimientos operacionales (doctrina).

2. Conocimiento tedrico del derecho y la doctrina (ensefianza).

3. Capacidad de aplicar ese conocimiento en la practica (entrenamiento y equipamiento).
4. Cumplimiento efectivo del respeto del derecho y la doctrina (sanciones).

Esos factores forman una especie de circulo virtuoso. La experiencia que se adquiere durante
las operaciones, junto con los cambios en el derecho, el equipamiento y los tipos de
amenazas y misiones, exigen un examen periddico de todos los elementos mencionados.
La integracion del derecho en este proceso es, por lo tanto, un proceso circular y continuo
que no tiene fin.

%
S
%
>

Nota: en el manual, los ejemplos de la integracion practica del derecho se muestran en
recuadros de texto. Para facilitar la busqueda, todos reproducen al inicio una version
simplificada del diagrama que figura mas arriba.

* El texto que aparece arriba se ha elaborado con extractos de Integracién del Derecho, CICR, Ginebra, 2007.
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El Manual

El presente manual trata ciertos aspectos clave del DIDH que son relevantes
para la funcién de aplicacién de la ley. Gira principalmente alrededor de dos
ejes: ofrecer explicaciones de las principales reglas y normas del DIDH
aplicables en el contexto de la aplicacién de la ley y comentar las implicaciones
practicas para la labor de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
y para el funcionamiento global de los organismos encargados de hacer
cumplir la ley. En cambio, no se pretende que el manual proporcione un
panorama completo de todos los temas relacionados con los derechos
humanos, sino que se centre en aquellos que se vinculan con el conjunto de
derechos humanos de interés para el CICR en situaciones de conflicto armado
y otras situaciones de violencia.

El manual estd dirigido a diversas clases de funcionarios encargados de

aplicacion la ley:

- agentes individuales que deben cumplir con sus obligaciones de
conformidad con las normas y las reglas internacionales, tanto en niveles
de mando como en la realizacidn de tareas cotidianas;

« personas responsables de la ensefianza y la capacitacion de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley;

« personas responsables de elaborar procedimientos operacionales
apropiados.

A los efectos de este manual, el término “funcionario encargado de hacer
cumplir la ley” comprende no solo a funcionarios de las fuerzas de policia y
de seguridad, sino también al personal militar mientras desempena funciones
en el ambito de la aplicacién de la ley, como el mantenimiento del orden
publico (ver asimismo el comentario al articulo 1 del Cédigo de Conducta
para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (CC)).

Para la redaccion de este manual, se han considerado los datos y novedades
pertinentes en el dmbito del derecho internacional hasta el 30 de septiembre
de 2013 (fecha de cierre editorial).

Estructura del Manual

Estructura del Manual:

I.  Derechointernacional y derecho internacional de los derechos humanos
(capitulos 1y 2)

Il. Funciones y responsabilidades del &mbito del cumplimiento de la ley
(capitulos 3, 4,5y 6)

lll. Facultades en el ambito del cumplimiento de la ley (capitulos 7, 8 y 9)

IV. Mando, control y responsabilidad (capitulos 10y 11)

V. Situaciones de conflicto armado (capitulo 12).
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Los siguientes anexos aparecen al final del manual

+ Anexo 1: Bibliografia

+ Anexo 2: Documentos juridicos principales: lista de instrumentos juridicos
internacionales relativos al cumplimiento de la ley (en los ambitos
internacional y regional)

» Anexo 3: Jurisprudencia internacional citada en el manual, por capitulo.

Al final del manual, se incluye un indice para facilitar la basqueda de
referencias.

Los capitulos estédn organizados de la siguiente manera:

+ Esquema del capitulo.

+ Documentos juridicos principales: enumeracion de los instrumentos
juridicos relevantes para el capitulo (con el fin de facilitar la busqueda de
referencias, en el capitulo 6 esos documentos aparecen listados en la
subseccion). Los documentos estan divididos en “Derecho convencional”
y “Derecho no convencional”y aparecen ordenados por su fecha de entrada
en vigencia o aprobacion. Los documentos juridicos principales citados en
este manual figuran en el Anexo 2.

- El texto principal, con los recuadros que ilustran cuestiones de particular
relevancia para la labor de los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley (ver mas abajo una explicacién detallada de los recuadros). Si son
relevantes, se incluyen referencias cruzadas con otros capitulos.

« Seleccién de referencias: enumeracién no exhaustiva de referencias
relevantes para el capitulo. La seleccion de referencias figura en el Anexo 1
o Bibliografia.

Recuadros

En este manual, se usan recuadros de texto para llamar la atencién sobre
aspectos particulares de interés para los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley. Los tres tipos de recuadros estdn debidamente identificados
con simbolos, como se muestra en los ejemplos que aparecen a continuacioén.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Las implicancias practicas de la integracién del derecho estan explicadas en los distintos
capitulos de este libro, es decir, los tipos de medidas, medios y mecanismos relativos a la
doctrina, la educacion, la capacitacidn, el equipamientoy las sanciones que deben o pueden
implementar las autoridades para garantizar el cumplimiento de la ley.

Los topicos particulares que se muestran en estos recuadros se encuentran también en el
indice.
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@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL
Con el fin de ilustrar el funcionamiento del derecho internacional de los derechos humanos
en la practica, se proporcionan ejemplos de la jurisprudencia internacional pertenecientes a

distintos paises.

Los ejemplos de la jurisprudencia internacional que figuran en estos recuadros también estan
enumerados por capitulos en el Anexo 3.

@ EN DETALLE

Estos recuadros contienen informes, comentarios y opiniones de organismos especializados
e ilustraciones de aspectos del derecho.

Otros recuadros (sin simbolos que los identifiquen) simplemente sirven para
destacar algunos conceptos o aspectos en particular.






Parte |

DERECHO
INTERNACGIONAL

Y DERECHO
INTERNACGIONAL
DE LOS DERECHOS
HUMANOS
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ESQUEMA DEL CAPITULO 1

1.1

Introduccion

1.2 Sujetos de derecho internacional
1.3 Lasfuentes del derecho internacional

13.1  Antecedentes

1.3.2  Elderecho de los tratados
1.3.3  Elderecho consuetudinario y el jus cogens
134 Fuentes adicionales (incluido el derecho indicativo)
1.4  Larelacion entre el derecho internacional y el derecho interno
141 Lasoberania nacional y la responsabilidad del Estado
1.4.2  Lajurisdiccion estatal
143 Lajurisdiccién penal
144  lainmunidad
1.5

1.6  Seleccion de referencias

DOCUMENTOS JURIDICOS
PRINCIPALES
Documentos juridicos principales

Convencion de La Haya para la resolucion pacifica de
diferencias internacionales (Convencion H.1., aprobada en
1899, entrd en vigor en 1900)

Convencion sobre derechos y deberes de los Estados
(Convencion de Montevideo, aprobada en 1933, entrd en vigor
en 1934)

(arta de las Naciones Unidas (Carta de la ONU, aprobada en
1945, entrd en vigor en 1945)

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (Estatuto de la
)

Anexo ala Carta de la ONU (aprobado en 1945, entré en vigor
en 1945)

Convenios de Ginebra (aprobados en 1949, entraron en vigor
en 1950)

Convencién de Viena sobre relaciones diplométicas (aprobada
en 1961, entrd en vigor en 1964)

Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados
(Convencidn de Viena, aprobada en 1969, entr6 en vigor en
1980)

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Estatuto de
Roma, aprobado en 1998, entrd en vigor en 2002)

El derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario

Derecho no convencional
— Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH,

aprobada en 1948)

— Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados

por hechos internacionalmente ilicitos (Proyecto de articulos,
aprobado por la Comision de Derecho Internacional en 2001)
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CAPITULO 1
DERECHO INTERNACIONAL

1.1 Introduccion

Para comprender el impacto del derecho internacional en la labor de los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, es util tener en cuenta el
sistema del derecho internacional y el modo en que rige las relaciones entre
Estados, agentes estatales, particulares y organizaciones internacionales. Sin
embargo, para el propésito de este manual, no es preciso abordar todos los
aspectos del derecho internacional. Este capitulo, entonces, se centra en
aquellos aspectos del derecho internacional que tienen relevancia directa
para los temas que se tratan en el manual y sirve, simplemente, como una
introduccion basica al derecho internacional.

El derecho internacional es un conjunto de normas que rigen:

« las relaciones de los Estados entre si;

+ las relaciones entre los Estados y los individuos y otras entidades no
estatales;

« elfuncionamiento de las instituciones y las organizaciones internacionales,
y las relaciones entre ellas y con los Estados, los individuos y otras entidades
no estatales.

El derecho internacional contiene, por ejemplo, normas sobre los derechos
territoriales de los Estados (terrestres, maritimos y aéreos), la proteccién
internacional del medio ambiente, los intercambios y las relaciones
comerciales internacionales, el uso de la fuerza por los Estados, los derechos
humanos y el derecho humanitario.

1.2 Sujetos de derecho internacional

El derecho internacional rige las relaciones entre sujetos de derecho
internacional. Determina qué entidades tienen capacidad juridica y la
amplitud de esta por lo que se refiere a la competencia para ciertos actos.
También determina si las personas naturales y juridicas estan (o pueden estar)
obligadas por sus contenidos, en qué medida lo estan o si pueden recurrir a
él para la proteccion de sus intereses particulares. De tal principio se deduce
que las competencias juridicas de las entidades individuales pueden ser
diferentes.

El término “sujeto de derecho internacional” hace referencia a:

- titulares de derechos y deberes en virtud del derecho internacional;

« titulares de un privilegio procesal para incoar acciones ante un tribunal
internacional;

« poseedores de los intereses previstos por el derecho internacional; y
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+ entidades competentes para suscribir tratados con otros Estados y con
organizaciones internacionales.

Estos requisitos no son necesariamente acumulativos; es suficiente que la
entidad posea uno solo de ellos para que se la considere sujeto de derecho
internacional. Los tres principales sujetos del derecho internacional se
presentan a continuacion.

Estados
Los Estados son, sin lugar a dudas, sujetos de derecho internacional. En el
articulo 1 de la Convencién de Montevideo sobre derechos y deberes de los
Estados (Convencion de Montevideo), se dispone que:
“El Estado como persona [es decir, sujeto] de derecho internacional debe
reunir los siguientes requisitos:
(a) poblacién permanente;
(b) territorio determinado;
(c) gobierno; y
(d) capacidad de entrar en relaciones con los demds Estados.”

Por lo que atafie a la poblacién y al territorio, no hay limite minimo,
respectivamente, de nimero y extensidn. Tampoco es necesario que las
fronteras del Estado estén claramente definidas o sean indiscutidas. Basta
con que el territorio tenga suficiente cohesion, aunque sus fronteras no estén
completamente definidas (aun).

La existencia de un gobierno implica la presencia de una forma estable de
organizacion politica, asi como la capacidad de las autoridades publicas para
imponerse en todo el territorio del Estado. Sin embargo, de la practica estatal
a este respecto se deduce que el requisito de una “organizacién politica
estable” que controle el territorio del Estado no es aplicable en situaciones
de conflicto armado una vez que se ha establecido un Estado.

La capacidad exigida para entrar en relaciones con los demas Estados se
refiere directamente a la independencia de los Estados. La independencia,
en este sentido, ha de entenderse como la existencia de un Estado que no
esta sometido a la autoridad de ninguin otro Estado o grupo de Estados. Esta
situacion puede también describirse como soberania externa, lo que significa
que la Unica autoridad que se impone a un Estado es la del derecho
internacional. El reconocimiento como Estado (por otros Estados) es un
requisito adicional fundamental para que exista un Estado.

Organizaciones internacionales publicas
Las organizaciones como la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), la
Unidén Europea (UE), la Unidn Africana (UA), la Organizacién de Estados
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Americanos (OEA) y la Organizacién del Tratado del Atlantico Norte (OTAN),
creadas, generalmente, por un tratado multilateral, tienen distintos niveles de
personalidad internacional, en el sentido de que tienen capacidad (es decir,
competencia) para celebrar tratados, gozan de ciertos privilegios e
inmunidades, pueden ser titulares de derechos y obligaciones internacionales
y pueden entablar acciones ante los tribunales internacionales, pero no por
ello son equiparables a los Estados ni tienen los mismos derechos y obligaciones
que estos.

En virtud de los Convenios de Ginebra y los Estatutos del Movimiento de la
Cruz Roja y la Media Luna Roja, el CICR tiene una condicion sui géneris.
Asimismo, la organizacién goza del estatuto de observador en la Asamblea
General de la ONU de conformidad con la Resolucién de la Asamblea General
de 16 de octubre de 1990.

Individuos

La capacidad de los individuos para ser titulares de derechos y deberes en
derechointernacional,y para entablar acciones ante tribunales internacionales,
estd ampliamente reconocida en las practicas estatales. El derecho
internacional de los derechos humanos define a las personas fisicas como
sujetos de derecho internacional, con derechos y deberes que les permiten
entablar acciones o ser encausadas ante tribunales internacionales, por
ejemplo, por crimenes contra el derecho internacional. Aunque los individuos
son, indiscutiblemente, sujetos de derecho internacional, las mas de las veces
son objetos de derecho internacional.

1.3 Las fuentes del derecho internacional
1.3.1 Antecedentes
En el articulo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (ClJ),
aceptado ampliamente como una lista de las fuentes del derecho internacional,
se dispone que:
“La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, deberd aplicar:

(a) las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

(b) la costumbre internacional como prueba de una prdctica generalmente
aceptada como derecho;

(c) los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;

(d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacidn de las normas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 59.”
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En los pérrafos a, b y c se indican las principales fuentes para determinar lo
que constituye derecho internacional. El parrafo d es secundario, como se
deduce del empleo de la frase “medio auxiliar”. De esta expresion se debe
entender que los medios auxiliares solo surten un efecto (adicional)
modificatorio o aclaratorio.

1.3.2 El derecho de los tratados
Los términos “convenciones” y “tratados” internacionales aqui empleados
pueden considerarse sindbnimos. En el articulo 2.1 de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados (Convencidn de Viena), se definen los
“tratados” como sigue:
“Para los efectos de la presente Convencion:
(a) se entiende por “tratado” un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste
en un instrumento unico o en dos o mds instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacion particular.”

Los tratados pueden ser bilaterales (entre dos Estados) o multilaterales (entre
mas de dos Estados). El interés de la denominacién particular de un tratado
—es decir, “convenio’, “convencién’, “protocolo” o “carta”- es solo relativo. Lo
que importa, empero, es que el tratado, bilateral o multilateral, crea

obligaciones juridicas para los Estados que son partes en él.

El derecho internacional por el que se rigen los tratados esta codificado en la
Convencién de Viena. Esta Convencién es una codificacion de normas relativas
alos tratados. Suimportancia para las transacciones cotidianas entre Estados
es manifiesta y aceptada por los mismos. El inico posible punto de controversia,
de haberlo, son las diferentes interpretaciones que puedan hacer los Estados
de un tratado. En este capitulo, se estudiaran solo las partes del derecho de
los tratados directamente relacionadas con el tema de este manual.

1.3.2.1 Celebracién de tratados

Firma, ratificacion, adhesion

Todo Estado tiene capacidad para celebrar tratados. Cada Estado decide como
organizar el ejercicio de su competencia para elaborar tratados, en particular,
con el fin de determinar las personas que pueden representar al respectivo
Estado para la aprobacién o la autenticacion del texto de un tratado, o para
manifestar el consentimiento del Estado en obligarse por un tratado. Se considera
que los jefes de Estado, jefes de gobierno y ministros de Relaciones Exteriores
representan a los respectivos Estados en virtud de sus funcionesy sin tener que
presentar plenos poderes, es decir, un documento expedido por la autoridad
competente de un Estado en que se designa a una persona como representante
de dicho Estado para todo acto particular relacionado con el tratado.



DERECHO INTERNACIONAL

85

Los Estados pueden manifestar su consentimiento en obligarse por un tratado
de diferentes formas, y depende de lo que en este se disponga al respecto.
El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado “podrd manifestarse
mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan un tratado, la
ratificacion, la aceptacion, la aprobacién o la adhesion, o en cualquier otra forma
que se hubiere convenido” (Convencion de Viena, articulo 11).

La ratificacion es un acto separado, y obligatorio cuando asi lo prescribe un
tratado, por el que un Estado se obliga en forma definitiva a observar sus
disposiciones. Hoy en dia, es normalmente un documento que confirma la
firma del tratado y se deposita en poder de un depositario, que puede ser
una organizacién o una persona designada a tal fin, cuya funcion consiste en
seguir los procedimientos nacionales necesarios para la aprobacion de la
firma del tratado (por ejemplo, una ley del Congreso o un decreto presidencial
o una decision del gobierno).

Si un Estado no se encuentra entre los signatarios iniciales de un tratado,
puede llegar a ser parte en él mediante la adhesién, con la condicién de que
el tratado contemple la posibilidad de este tipo de adhesién (posterior).

Entrada en vigor

Un tratado entra en vigor “de la manera y en la fecha que en él se disponga o
que acuerden los Estados negociadores” (Convencion de Viena, articulo 24). Es
practica corriente para un tratado la especificacion de la fecha y la manera
en la que entra en vigor. Aunque la entrada en vigor (en particular, en los
tratados bilaterales) puede ser inmediata tras la firma, en la mayoria de los
casos, y en particular, en los tratados multilaterales, la fecha depende de la
ratificacién por (un nimero minimo de) las partes en el tratado.

Con anterioridad a la entrada en vigor de un tratado, un Estado debera
abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y el fin de un
tratado:
“a) sihafirmado el tratado o ha canjeado instrumentos que constituyen el
tratado a reserva de ratificacion, aceptacién o aprobacién, mientras no
haya manifestado su intencion de no llegar a ser parte en el tratado; o
b) si ha manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado,
durante el periodo que precede a la entrada en vigor del mismo y
siempre que esta no se retarde indebidamente” (Convencion de Viena,
articulo 18).

Todo tratado en vigor “obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe” (Convencion de Viena, articulo 26). Esta norma -pacta sunt servanda-
es un principio fundamental del derecho internacional y del derecho
convencional, y un Estado “no podrd invocar las disposiciones de su derecho
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interno como justificacién del incumplimiento de un tratado” (Convencién de
Viena, articulo 27).

Reservas

A veces, un Estado no quiere ser parte en la totalidad de un tratado, sino que
desea aceptar Unicamente las obligaciones impuestas por determinadas
partes del mismo. Las reservas son una herramienta que facilita la celebracion
de tratados e impide que los Estados se abstengan de suscribir o de adherir
a un tratado solo por causa de algunos aspectos aislados del mismo. En tal
caso, el Estado formula una o varias reservas al tratado cuando firma, ratifica,
acepta, aprueba el tratado o se adhiere a él.

@ EN DETALLE

Reservas a la Convencion sobre los derechos del nifio

La Convencidn sobre los derechos del nifio (CDN, aprobada en 1989) acepta la ratificacion
con reservas siempre que esas reservas no sean incompatibles con el objeto y fin de la
Convencion (CDN, articulo 51.2.

Si bien la CDN es el tratado de derechos humanos con el mayor nimero de ratificaciones,
con 193 Estados partes, algunos Estados han formulado reservas a articulos particulares.
Australia, por ejemplo, ratificé la CDN en 1990, pero formuld una reserva al articulo 37(c),
que estipula que los nifos privados de libertad deben estar separados de los detenidos
adultos.

Aunque reconocio el principio general del articulo 37, Australia no estuvo de acuerdo en
aceptar la obligacién de las disposiciones del parrafo (c). Teniendo en cuenta las
caracteristicas geogréficas y demogréficas del pais, Australia declaré que la separacion
entre nifos y adultos solo se llevaria a cabo si fuera posible y respetando el derecho del
nino de mantener el contacto con sus familiares.

Las reservas estan permitidas a menos que:
“(a) estén prohibidas por el tratado;
(b) el tratado disponga que tnicamente pueden hacerse determinadas
reservas, entre las cuales no figure la reserva de que se trate; o
(c) en los casos no previstos en los apartados a y b, la reserva sea
incompatible con el objeto y el fin del tratado” (Convencién de Viena,
articulo 19).
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@ EN DETALLE

Reservas a la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer
(CEDM, aprobada en 1979) acepta la ratificacion con reservas, siempre que esas reservas
no sean incompatibles con el objeto y fin de la Convencion (CEDM, articulo 28.2).

Algunos Estados han formulado reservas a determinados articulos arguyendo que su
legislacion nacional, tradicion, religion o cultura no es congruente con los principios de la
Convencion, incluso con su articulo 2.

El articulo 2 determina que “los Estados partes condenan la discriminacién contra la mujer
en todas sus formas, convienen en sequir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una
politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer y, con tal objeto, se
comprometen” a adoptar ciertas medidas y mecanismos juridicos y administrativos.

El 6rgano a cargo de supervisar la Convencion, el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer, declaré que el articulo 2 es fundamental para el objeto y
el fin de la Convencidn e insté a los Estados partes en la Convencion a retirar las reservas
referidas.

1.3.2.2 Terminacion, suspension y retiro
En el articulo 42.2 de la Convencion de Viena, se estipula que:

“La terminacion de un tratado, su denuncia o el retiro de una parte no
podrdn tener lugar sino como resultado de la aplicacién de las disposiciones
del tratado o de la presente Convencidn. La misma norma se aplicard a la
suspension de la aplicacion de un tratado.”

En los articulos 54 a 79 de la Convencién de Viena, se consignan los requisitos
para la terminacion, la suspension y el retiro. No hace falta, parar los fines de
este manual, tratar detalladamente este aspecto particular de los tratados.
Sin embargo, es importante saber que existen esas medidas y conocer la
norma general estipulada en el articulo 42.2.

1.3.2.3 El arbitraje y el arreglo de controversias, Corte
Internacional de Justicia (ClJ)

Antecedentes

Las relaciones entre los Estados no siempre son amistosas y basadas en
opiniones compartidas o acuerdos concluidos por consenso. De hecho, surgen
controversias entre Estados y, en principio, pueden ser de todo tipo, incluso
originadas por relaciones dimanantes de un tratado entre Estados. La
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resolucion de tales controversias es un aspecto interesante del derecho
internacional, no solo porque propicia las relaciones amistosas entre los
Estados. Puede afirmarse que, en general, los Estados hacen lo posible para
resolver sus controversias mediante la negociacion o la mediacion, a menudo
con la ayuda de una tercera parte que ofrece sus buenos oficios, o la
conciliacién o la investigacion de los hechos. No es frecuente que los Estados
sometan sus diferencias a los tribunales.

En cuanto a la ayuda de una tercera parte, a veces, es facilitada por la ONU o
por una organizacién regional, como la OEA y la OUA. Esta forma de arreglo
pacifico de controversias ofrece a las partes opciones abiertas para el acuerdo
que, aunque no necesariamente se basan en el derecho internacional, si
cuentan con el apoyo de las partes en una determinada controversia. El arreglo
mediante el arbitraje o el arreglo judicial supone, inevitablemente, la
aplicacion de normas de derecho internacional, lo que limita las opciones de
soluciény arreglo de la controversia. Otro problema en el plano internacional
es laausencia, en la mayoria de los casos, de una jurisdiccion obligatoria para
el arreglo de controversias entre Estados o para presentar casos de
incumplimiento de las normas generales de derecho internacional. Para los
fines de este manual, centraremos la atencion en el arbitraje y en la ClJ.

El arbitraje

La Convencion para la resolucion pacifica de las diferencias internacionales
(Convencién H.l) dispone que el “objeto del arbitraje es el arreglo de las
diferencias entre Estados por jueces elegidos por estos y basdndose en el respeto
del derecho” (articulo 37). La Comisién de Derecho Internacional (CDI)? definié
el arbitraje como “un procedimiento para resolver controversias entre Estados
mediante un laudo obligatorio basado en el derecho y resultante de un
compromiso voluntariamente aceptado”. La diferencia entre el arbitraje y el
arreglo judicial reside en la eleccién de los miembros de ambos 6rganos
judiciales y en las normas de procedimiento; por ejemplo, a diferencia de las
decisionesy sentencias judiciales, en la esfera del arbitraje, los procedimientos
y los laudos no siempre se dan a conocer publicamente. Mientras que los
miembros de los paneles de arbitraje se seleccionan sobre la base de un
acuerdo entre las partes, el arreglo judicial presupone la presencia de un
tribunal permanente con un cuerpo de magistrados y un reglamento interno
propios que las partes en la controversia han de aceptar. Los tribunales de
arbitraje pueden tener un Unico arbitro o ser 6rganos colegiados; por lo que
atafe a su composicion, es esencial el consenso de los Estados partes en la

2 La Comisién de Derecho Internacional es un grupo de expertos creado en cumplimiento del art. 13(1)
(a) de la Carta de la ONU para impulsar la codificaciéon progresiva del derecho internacional. Segun el
art. (2) de su Estatuto, la Comision esta integrada por 34 miembros “de reconocida competencia en derecho
internacional”. Los miembros actuan a titulo individual y no en representacion de sus gobiernos. Son
elegidos por la Asamblea General de la ONU, que “tendr[d] en cuenta que [...] en la Comisién, en su
conjunto, estén representadas las grandes civilizaciones y los principales sistemas juridicos del
mundo”(Estatuto de la Comision de Derecho Internacional, art. 8).
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controversia. Ese consenso puede estar establecido en un tratado como un
medio para la resolucion de controversias vinculadas con el tratado en si o
sobre una base ad hoc cuando se origina una controversia entre Estados y
estos deciden recurrir al arbitraje.

El resultado del arbitraje, es decir, “el laudo” dictado por el tribunal, es
obligatorio para las partes en la controversia, aunque, como ya ha ocurrido
en el pasado, un Estado puede decidir no aceptarlo.

La Corte Internacional de Justicia (ClJ)

La ClJ ha de considerarse como el tribunal internacional actual méds importante.
Es cierto que hay otros tribunales internacionales que se ocupan de las
obligaciones de los Estados, como la Corte Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanosy la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sin
embargo, la competencia de cada uno de estos tribunales para dictar fallos
se limita a las reclamaciones que se les presentan en virtud del respectivo
tratado por el que fueron constituidos (por ejemplo, en términos de sujetos
y territorio). Para saber mas sobre estas instituciones, ver el capitulo 2, seccién
2.5. Dado que estos tribunales penales internacionales tienen jurisdiccion
sobre individuos y no sobre Estados, su descripcidn se incluye en el capitulo
1, seccién 1.3.3.

La ClJ es el principal drgano judicial de la ONU y fue constituida en el afio
1946, en virtud del articulo 92 de la Carta de la ONU. La ClJ estd organizada
segun lo dispuesto en su Estatuto —que forma parte integrante de la Carta de
la ONU-y su sede tradicional ha sido siempre La Haya (Paises Bajos). Los
magistrados de la ClJ son elegidos por el Consejo de Seguridad y la Asamblea
General, de conformidad con un complejo procedimiento (ver los articulos
4-14 del Estatuto de la ClJ). Su designacidn suele ser un ejercicio sumamente
politizado. Actualmente, la distribucién de las quince plazas de la ClJ (en
términos de nacionalidad y bloques de poder) corresponde a la de los
miembros del Consejo de Seguridad, lo que significa, entre otras cosas, que
entre los magistrados de la ClJ hay un nacional de cada uno de los cinco
miembros permanentes del Consejo de Seguridad (China, EE.UU., Francia,
Reino Unido y Rusia). La ClJ emite un Unico fallo, pero los magistrados tienen
derecho a expresar su opinion. La decision de la ClJ es obligatoria para los
Estados partes en la controversia.

La jurisdiccién de la ClJ se relaciona con la resolucién de litigios y la emisién
de opiniones consultivas, poderes que no puede ejercer por iniciativa propia.
Dicha jurisdiccidn “incluye todos los litigios que las partes le sometan y todos
los asuntos especialmente previstos en la Carta de la ONU o en los tratados y
convenciones vigentes” (articulo 36.1 del Estatuto). Los Estados pueden
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declarar en cualquier momento que reconocen como obligatoria la jurisdiccion
de la ClJ en todas las controversias de orden juridico que versen sobre:
« “lainterpretacion de un tratado”;
« “cualquier cuestion de derecho internacional”;
« “la existencia de todo hecho que, si fuere establecido, constituiria
violacién de una obligacién internacional”;
« “la naturaleza o extension de la reparacion que ha de hacerse por el
quebrantamiento de una obligacidn internacional”.

La declaraciéon puede hacerse “incondicionalmente o bajo condicién de
reciprocidad por parte de varios o determinados Estados, o por determinado
tiempo” (Estatuto, articulo 36.3).

Ademas de la competencia sobre los litigios que los Estados le sometan seguin
lo dispuesto en el articulo 36 de su Estatuto, la ClJ puede “emitir opiniones
consultivas respecto de cualquier cuestion juridica, a solicitud de cualquier
organismo autorizado para ello por la [Carta de la ONU]” (por ejemplo, el
Consejo de Seguridad, la Asamblea General y el Consejo Econémico y Social
de la ONU (ECOSOC), asi como los organismos especializados de la ONU.

Las opiniones consultivas de la ClJ son vinculantes para el organismo que las
solicita, y generalmente, los Estados concernidos suelen también aceptarlas y
adherirse a ellas, aunque hay ejemplos en la historia de casos en que ocurrié
lo contrario. Los Estados no tienen la capacidad para solicitar opiniones
consultivas de la Corte, pero tienen derecho a comparecer ante la Corte y a
formular opiniones y comentarios sobre los puntos de vista expuestos ante ella.

1.3.3 El derecho consuetudinario y el jus cogens

En el articulo 38.1(b) del Estatuto de la ClJ, se define la costumbre internacional
como “prueba de una prdctica generalmente aceptada como derecho”. Para
entender bien esta definicidn, es necesario examinarla més detenidamente.
Para que exista una “costumbre”, se necesita, en primer lugar, que haya una
“practica general”en las relaciones entre Estados. Es posible encontrar ejemplos
de dichas“practicas generales”tanto en las relaciones bilaterales entre Estados
como en las relaciones multilaterales. Una“practica general”ha de ser constante
(habitual) para que sea reconocida como tal. “Constancia’, en este sentido,
implica que la practica entre los Estados se ha repetido con frecuenciay durante
cierto tiempo. Para concluir que existe realmente derecho internacional
consuetudinario en una cuestion especifica, no basta, sin embargo, la existencia
de una“practica general” Para que esta sea reconocida como parte del derecho
internacional consuetudinario, es indispensable que el Estado o los Estados
concernidos tengan la conviccion de que se trata de una obligacién juridica.
Esta conviccion juridica necesaria es mas conocida en su formulacion latina
opinio juris sive necessitatis. Lo que constituye derecho internacional
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consuetudinario es la combinacién de una practica que se repite periédicamente
(entre Estados) con la conviccion fundamental (de los Estados) de que tanto
esa practica como su periodicidad son la consecuencia de una norma obligatoria.

Las pruebas de la existencia de las “practicas generales” de los Estados se
pueden hallar, por ejemplo, a través del examen minucioso de los actos y
declaraciones de jefes de Estado y agentes diplométicos, opiniones de asesores
juridicos a gobiernos, tratados bilaterales, comunicados de prensa o declaraciones
oficiales de portavoces gubernamentales, leyes estatales, decisiones de
tribunales nacionales y practicas militares o administrativas de los Estados.

Las normas del derecho consuetudinario suelen estar reflejadas en los
tratados. Por ejemplo, se considera que la propia Convencién de Viena
representa una codificacion de normas de derecho internacional
consuetudinario por lo que atafie a los tratados.

Ademas, las normas que imponen los tratados pueden ampliar su aceptacion
debido a que estos tienen un gran nimero de signatarios o porque una misma
norma forma parte de varios tratados. Este hecho permite concluir que lanorma
en cuestion, que quizas inicialmente figuraba en un Unico tratado con un nimero
limitado de signatarios, con el paso del tiempo se ha transformado en derecho
consuetudinario, por ejemplo, el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra.

Otro aspecto del derecho consuetudinario es el concepto de jus cogens.

En el articulo 53 de la Convencién de Viena, se dispone que:

“Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los
efectos de la presente Convencién, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter.”

El jus cogens, o normas imperativas del derecho internacional general, son
normas que no admiten derogaciones. Los tratados celebrados entre Estados
no deben ser contrarios a dichas normas y, llegado el caso, son nulos. El
articulo 64 de la Convencion de Viena determina incluso que “[s]i surge una
nueva normaimperativa de derecho internacional general, todo tratado existente
que esté en oposicién con esa norma se convertird en nulo y terminard”.

El uso de la palabra “surge” debe entenderse como referencia a una “nueva”
norma de jus cogens que antes era una norma de derecho internacional
consuetudinario o formaba parte de un tratado multilateral. En este sentido,
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se hace referencia al proceso permanente de evolucién de las normas generales
de derecho internacional, en virtud del cual una practica habitual entre Estados
puede convertirse en derecho internacional consuetudinario y una norma de
derecho internacional consuetudinario puede llegar a ser una norma
imperativa que no admite derogacién alguna. La prohibicién total de la tortura
puede ser un ejemplo de norma que ha evolucionado en este sentido. Puede
arguirse sin dificultades que un tratado que defiende o permite la tortura es
nulo segun lo dispuesto en el articulo 64 de la Convencién de Viena.

1.3.4 Fuentes adicionales (incluido el derecho indicativo)

Los “tratados” y la “costumbre” no son las Unicas fuentes del derecho

internacional. Las fuentes secundarias son:

+ los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

« las decisiones judiciales de las cortes y los tribunales internacionales;

+ las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas
naciones;

+ las resoluciones de la Asamblea General de la ONU.

Se debate cada vez mas a menudo el valor juridico de las resoluciones de la
Asamblea General de la ONU, caracterizadas también como “derecho
indicativo” o soft law. Por lo que ataie al funcionamiento interno de las
Naciones Unidas, dichas resoluciones surten plenos efectos juridicos. Sin
embargo, persiste la cuestion de saber hasta qué punto son obligatorias para
los Estados miembros, especialmente para aquellos que votan en contra.

En principio, el derecho indicativo estad integrado por instrumentos
juridicamente no vinculantes que son utilizados por distintas razones, como
fortalecer el compromiso de los Estados con los acuerdos internacionales,
confirmar las normas internacionales y establecer un fundamento juridico
para futuros tratados. Esos instrumentos suelen ser mucho mas especificos
gue los tratados o convenciones, cuya formulacién es relativamente imprecisa.
Un ejemplo importante en el contexto de este manual son los Principios
basicos sobre el empleo de la fuerzay de armas de fuego por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley (PBEF), aprobados por el Octavo Congreso
de la ONU sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente en 1990.
El objetivo del documento es desarrollar y proporcionar una orientacién
acerca de laimplementacién del derecho imperativo (en particular, del Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos (PIDCP)) y de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (DUDH).

1.4 Larelacion entre el derecho internacional y el
derecho interno

Mientras un Estado cumpla las obligaciones que le impone el derecho
internacional, cdmo lo hace no atafie, generalmente, a ese derecho. Ahora
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bien, en algunos casos, los Estados aceptan cumplir sus obligaciones de un
modo particular, como ocurre a menudo en el ambito de los derechos
humanos, en que los Estados han decidido considerar ciertas conductas (por
ejemplo, la tortura y el genocidio) como crimenes, y castigarlas mediante el
respectivo sistema juridico nacional. La naturaleza exacta de la relacién entre
el derecho nacional y el derecho internacional depende del sistema juridico
del pais en cuestién.

EJEMPLO DE IMPLEMENTACION

El articulo 19.1 de la CDN estipula:
“Los Estados partes adoptardn todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico
o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual,
mientras el nifio se encuentra bajo la custodia de los padres, de un representante legal o
de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.”

Algunas de las medidas apropiadas para la aplicacion de este articulo son:

+ la aprobacién de una ley que determine los delitos especificos de conformidad con el
derecho penal por trato violento o abusivo de niflos cometidos por personas encargadas
de su cuidado;

+ la creacién de organismos administrativos obligados y autorizados a investigar el
bienestar de los nifios;

+ la adopcion de disposiciones relativas al derecho laboral que proporcionen protecciéon
especifica relativa al empleo de menores (edad minima, horas de trabajo, etc.).

Muchos Estados consideran que el derecho internoy el internacional forman
un solo sistema juridico. Asi, una norma de derecho internacional (tras haber
sido definida como tal) se incorpora automaticamente al derecho nacional y
se aplica en los tribunales. Muchos de estos Estados adhieren al principio de
la “superioridad” del derecho internacional, es decir, que este prevalece en
caso de conflicto entre una norma de derecho internacional y una de derecho
interno. En cambio, en otros paises, la constitucion conserva la superioridad
sobre el derecho internacional.

Para otros Estados, el derecho internacional y el derecho nacional son dos
sistemas distintos; aunque cada uno puede contener partes del otro, son
ordenamientos separados. En esos Estados una norma internacional no se
considera parte del derecho nacional hasta que no ha sido incorporada
formalmente al ordenamiento juridico interno (generalmente, mediante la
aprobacién del poder legislativo). Sin embargo, en muchos de esos paises, el
derecho internacional consuetudinario (a diferencia del derecho convencional)
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forma parte del derecho nacional sin necesidad de que sea incorporado
formalmente al ordenamiento juridico interno.

1.4.1 La soberania nacional y la responsabilidad del Estado
Laaplicacion efectiva del derecho internacional en el derecho interno dependera
de la relacién mencionada anteriormente entre el derecho internacional y el
derecho interno.

Sin embargo, desde una perspectiva internacional, es importante tener en
cuenta que el derecho internacional es vinculante para los Estados y, mas
importante ain —como lo determina el articulo 27 de la Convencién de Viena—,
un Estado no puede invocar las disposiciones de su constituciéon o de su
derecho interno como justificaciéon del incumplimiento de las obligaciones
que le impone el derecho internacional. Asimismo, forma parte de la
responsabilidad de los Estados garantizar que su gobierno, su constitucion y
sus leyes les permitan cumplir con sus obligaciones internacionales.

PROYECTO DE DECLARACION DE DERECHOS Y DEBERES DE LOS
ESTADOS, ARTICULO 13
“Todo Estado tiene el deber de cumplir de buena fe las obligaciones emanadas de los tratados
y de otras fuentes de derecho internacional, y no puede invocar disposiciones de su propia
constitucion o de sus leyes como excusa para dejar de cumplir este deber.”

Asimismo, los Estados son responsables de las violaciones del derecho
internacional que cometen sus funcionarios o instituciones. El derecho
internacional de la responsabilidad de los Estados determina qué sucede
cuando un Estado no respeta un tratado en el que es parte. Todo hecho
internacionalmente ilicito de un Estado da lugar a la responsabilidad
internacional de este. Esta idea queda clara en el Proyecto de Articulos sobre
la responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos,
aprobado por la Comisidn de Derecho Internacional en 2001.

1.4.1.1 Laresponsabilidad del Estado por hechos

internacionalmente ilicitos

En virtud del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados

por hechos internacionalmente ilicitos (articulo 2), se considera que un hecho

es internacionalmente ilicito cuando:

+ un comportamiento consistente en una accién u omision “es atribuible
[imputable] al Estado segtn el derecho internacional”; y

+ ese comportamiento “constituye una violacién de una obligacidn
internacional del Estado”.
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El Estado es responsable no solamente por los actos de los funcionarios
publicos oficiales, sino también de los actos de personas cuya conducta puede
atribuirse al Estado. En el derecho internacional, la conducta de un érgano
estatal se considera un acto del Estado concernido, ya dependa el 6rgano de
los poderes constituyente, legislativo, ejecutivo o judicial, ya sean sus
funciones de indole internacional o nacional, ya ocupe una posicion superior
o subordinada en la organizacién del Estado.

Cuando los actos de funcionarios publicos han perjudicado a personas o
bienes, la indole de los actos y de las funciones llevadas a cabo determina si
el Estado puede ser responsabilizado por esos actos. Si dichos actos son
llevados a cabo a titulo oficial (publico) por el funcionario, independientemente
delaindoley lalegalidad de los mismos, la responsabilidad de esas acciones
recae sobre el Estado. Existe tal responsabilidad incluso cuando las acciones
son completamente contrarias a las 6rdenes impartidas por las autoridades
superiores. El Estado concernido no puede ampararse en la nocién de que,
segun lo dispuesto en su sistema juridico, esas acciones u omisiones no debian
haber ocurrido o debian haberse producido de otro modo. Los Unicos actos
gue no pueden imputarse al Estado son aquellos realizados por los funcionarios
publicos a titulo privado. Sin embargo, se hace una excepcién con los
miembros de las fuerzas armadas. De hecho, el articulo 91 del Protocolo |
adicional a los Convenios de Ginebra establece que las partes en el conflicto
“[s]lerd[n] responsable[s] de todos los actos cometidos por las personas que
formen parte de sus fuerzas armadas”, incluso los actos llevados a cabo a titulo
personal®,

Para el objeto y los fines de este manual, las normas mencionadas
anteriormente en relacion con la responsabilidad del Estado son las mas
importantes. Dejan claro que, por lo que atafie a los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley, las acciones que realicen a titulo oficial son imputables
al Estado y, por tanto, comprometen la responsabilidad del Estado. También
ha quedado claro que tal responsabilidad no desaparece solo porque el
derecho interno proscriba la comisién o la omision de ciertos hechos (por
parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley), o porque las
ordenes superiores tengan otro sentido.

La responsabilidad del Estado puede comprometerse no solo por los actos
de sus funcionarios, sino también por los actos de otras personas, si los actos
son atribuibles al Estado. Por ejemplo, de conformidad con el articulo 5 del
Proyecto de articulos, el comportamiento de una persona o entidad privada
“facultada por el derecho de ese Estado para ejercer atribuciones del poder
publico” puede considerarse responsabilidad del Estado si la persona actué
ejerciendo el poder publico que se le ha atribuido especificamente. Esto

3 V.también Convencion H.IV, art. 3.
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puede ser importante en lo que atafie a la aplicacién de la ley, por ejemplo,
si se contratan empresas privadas que brindan servicios penitenciarios. Sin
embargo, cabe mencionar que las empresas de seguridad privada que brindan
servicios de seguridad en instalaciones privadas, en instalaciones de la
industria minera, por ejemplo, normalmente no actudan a titulo oficial®.

Otra forma en la que la responsabilidad puede atribuirse al Estado es a través
de personas u organizaciones que actian segun las instrucciones o bajo la
direccién o la supervisién de autoridades estatales (Proyecto de articulos,
articulo 8). Por ultimo, la responsabilidad del Estado se compromete si, por
incumplimiento de las obligaciones que le impone el derecho internacional,
el Estado no cumple con la obligacion de proteger a las personas contra las
violaciones de los derechos humanos perpetradas por actores privados (para
el “deber de proteger”, ver el capitulo 3, seccién 3.2).

El principio esencial inherente a la nocién de acto ilicito es que la reparacién
debe, en lo posible, eliminar todas las consecuencias del acto ilicito y
restablecer la situacién que probablemente habria existido si no se hubiera
cometido dicho acto. Asi pues, cuando un Estado es responsable por la
comisién de un actoilicito internacional, tiene la obligacién de hacer lo posible
para remediar sus consecuencias. La reparacién puede consistir en la
restitucién en especie o en el pago de una suma equivalente al valor que
tendria esa restitucion, cuando sea imposible efectuarla. Se puede, ademas,
reclamar al Estado el resarcimiento por dafos, perjuicios o pérdidas sufridas
por la parte agraviada. La reparacién es el complemento indispensable del
incumplimiento de un tratado y no es necesario que esté mencionada en el
tratado

1.4.2 Lajurisdiccidon estatal

El derecho internacional contiene normas que definen los poderes de los
Estados para gobernar a las personasy los bienes. En conjunto, dichas normas
determinan lo que se denomina jurisdiccién estatal. Los poderes del Estado
incluyen poderes de legislacion (competencia legislativa) y de aplicacion
(competencia de aplicacién), en los sentidos tanto ejecutivo como judicial de
esta palabra. De ello se deduce, pues, que el poder y la autoridad del Estado
para legislar abarcan los dmbitos penal y civil. Las normas de derecho
internacional que delimitan la jurisdiccion estatal determinan las personasy
los bienes alos que se aplica la legislacién nacional, asi como los procedimientos
del Estado para hacer cumplir dicha legislacion. Mas alla de ello, el contenido
mismo del derecho interno no atafie al derecho internacional.

4 Elderecho que atafe a la responsabilidad del Estado también se encuentra en el Documento de Montreux.
Para obtener mas informacion al respecto, v. Documento de Montreux. Disponible en linea en https://
www.icrc.org/spa/assets/files/other/icrc_003_0996.pdf (consultado el 30 de septiembre de 2013).
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1.4.3 Lajurisdiccion penal

La jurisdiccién penal es, sobre todo, competencia de los Estados. Cuando los

Estados ejercen la jurisdiccion penal en una situacién determinada, invocan

uno o varios de los cinco principios siguientes:

1. el principio de territorialidad, referido a un delito cometido en su territorio;

2. el principio de nacionalidad, referido a la nacionalidad de la persona que
comete el delito;

3. el principio de proteccion, referido al interés nacional afectado por el delito;

4. el principio de universalidad, segun el cual los Estados pueden ejercer
jurisdiccion independientemente de la nacionalidad del presunto
perpetrador o el lugar donde se comete el delito; este principio se aplica,
por ejemplo, a las violaciones graves de los Convenios de Ginebra o al delito
de pirateria;

5. el principio de personalidad pasiva, referido a la nacionalidad de la victima
del delito.

1.4.3.1 Los tribunales penales internacionales
Histéricamente, la jurisdiccién penal internacional comenzé a aplicarse
cuando no se invocaba o no podia invocarse la jurisdiccion penal nacional.

Los primeros tribunales penales internacionales fueron el Tribunal de
Nuremberg y el Tribunal de Tokio, instituidos ambos poco después de la
Segunda Guerra Mundial. El Tribunal Militar de Nuremberg se constituyé el
8 de agosto de 1945, cuando representantes de la Unién Soviética, del Reino
Unido, de los Estados Unidos y del gobierno provisional de la Republica
Francesa firmaron el Acuerdo concerniente al juicio y castigo de los principales
criminales de guerra del Eje europeo, conocido también como Acuerdo de
Londres. En este se integré la Carta del Tribunal Militar Internacional, en la
cual se definieron las normas fundamentales y de procedimiento que aplicaria
el Tribunal. El Tribunal de Tokio (Tribunal Militar Internacional para el Extremo
Oriente) se constituyd por proclamacion especial del Jefe Supremo de la
Alianza en el Pacifico, el 19 de enero de 1946. Hasta hace muy poco, estos
eran los Unicos tribunales penales internacionales constituidos por la
comunidad internacional de Estados.

Tras los crimenes cometidos en ex Yugoslavia a comienzos de la década de
1990 y en Ruanda en 1994, se han establecido dos tribunales penales
internacionales distintos para enjuiciar a los responsables de dichos actos.
Ambos tribunales fueron constituidos mediante sendas resoluciones del
Consejo de Seguridad de la ONU. Para aprobar esas resoluciones, el Consejo
de Seguridad basé su autoridad en el Capitulo VIl de la Carta de la ONU.

1.4.3.2 La Corte Penal Internacional
En respuesta a las objeciones planteadas tras la constitucion especial de los
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tribunales penales mencionados, en 1998 se firmé el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional (CPI). Tras lograr un numero suficiente de
ratificaciones, el tratado entré en vigor el 1 de julio de 2002, fecha en que se
establecio la CPI, con sede oficial en La Haya (Paises Bajos).

Al cierre editorial del presente manual (30 de septiembre de 2013), el Estatuto
de Roma tenia 122 Estados partes. Otros paises firmaron el Estatuto, pero aun
no lo han ratificado. Algunos Estados, como China, India, Rusia y Estados
Unidos, no son partes en el tratado.

El perfil de la jurisdicciéon tematica, geogréfica, temporal y judicial de la Corte
se describe a continuacion.

Crimenes sujetos a la competencia de la CPI

La CPI ejerce competencia sobre los siguientes crimenes (Estatuto de Roma,
articulo 5):

- el crimen de genocidio;

+ los crimenes de lesa humanidad;

+ los crimenes de guerra;

« el crimen de agresion.

El Estatuto de Roma define cada uno de esos crimenes, que estan considerados
“los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad internacional en
su conjunto”. El crimen de agresion (articulo 8 bis) se definié en la conferencia
celebrada en Kampala, en 2010, y la definicidén no entrara en vigor hasta 2017.
Hasta ese momento, la Corte no ejercerd competencia sobre el crimen de
agresion.

Durante la conferencia de Kampala, la competencia de la Corte sobre el uso
de armas prohibidas en conflictos armados internacionales se extendio a los
conflictos armados de indole no internacional. En la conferencia, no se logré
definir el crimen de terrorismo, y por ello este no esta incluido en el Estatuto
de Roma.

En el Estatuto de Roma, deliberadamente no se menciona el tréfico de drogas,
porque se considera que excede los recursos limitados de la Corte. La iniciativa
presentada por India para incorporar el uso de armas nucleares y otras armas
de destruccion masiva en la definicion de crimenes de guerra fue rechazada
durante las negociaciones iniciales del tratado.

Jurisdiccién territorial

Las partes en el proceso de negociacién no llegaron a un acuerdo para dotar
ala Corte de jurisdiccién universal. En consecuencia, en el plano geogréfico,
la CPI ejerce su jurisdiccion solo en los siguientes casos:
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« cuando el acusado es nacional de un Estado parte (o cuando el Estado del
que es nacional el acusado acepta la competencia de la Corte); o

« cuando el presunto crimen se comete en el territorio de un Estado parte
(o cuando el Estado en cuyo territorio se comete el crimen acepta la
competencia de la Corte); o

« cuando una situacidn es remitida a la Corte por el Consejo de Seguridad
de la ONU.

Jurisdicciéon temporal

La CPI solo puede juzgar crimenes cometidos con posterioridad a la entrada
envigor del Estatuto de Roma (1 de julio 2002). Si un Estado pasa a ser parte
en el Estatuto de Roma después de esa fecha, la Corte ejerce jurisdiccion
sobre crimenes cometidos a partir de la fecha en que entré en vigor el
Estatuto de Roma para ese Estado en particular.

Jurisdiccion complementaria
Los Estados tienen la responsabilidad primordial de juzgar los crimenes,
incluso los definidos en el Estatuto de Roma. Solo cuando los Estados no
asumen esa responsabilidad, la CPI puede ejercer su competencia para
investigar y juzgar los crimenes definidos en el Estatuto de Roma. El articulo
17 del Estatuto de Roma estipula que la CPl resuelve la inadmisibilidad de un
asunto cuando:
“(a) el asunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento por un
Estado que tenga jurisdiccién sobre él, salvo que este no esté dispuesto
a llevar a cabo la investigacién o el enjuiciamiento o no pueda
realmente hacerlo;
(b) el asunto haya sido objeto de investigacion por un Estado que tenga
jurisdiccion sobre ély este haya decidido no incoar accién penal contra
la persona de que se trate, salvo que la decisién haya obedecido a que
noesté dispuesto allevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente
hacerlo;
(c) la persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a
que se refiere la denuncia, y la Corte no pueda adelantar el juicio con
arreglo a lo dispuesto en el pdrrafo 3 del articulo 20;
(d) el asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcién de
otras medidas por la Corte.”

De conformidad con el principio de ne bis in idem (no dos veces por lo mismo),
la CPI no puede juzgar a una persona que ya ha sido juzgada por otro tribunal,
a menos que el proceso en el otro tribunal:
“(a) obedeciera al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad
penal por crimenes de la competencia de la Corte; o
(b) no hubiere sido instruido en forma independiente o imparcial de
conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas por el
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derecho internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las
circunstancias del caso, fuere incompatible con la intencion de someter
ala persona a la accién de la justicia” (Estatuto de Roma, articulo
20.3).

1.4.4 Lainmunidad

1.4.4.1 Lainmunidad del Estado

Solia ser una norma de derecho internacional el hecho de que los Estados gozaran
de inmunidad absoluta y, por consiguiente, que no pudieran ser sometidos a
juicio ante los tribunales de otro Estado sin su consentimiento. Cuando los Estados
empezaron a intervenir en esferas como los intercambios mercantiles y el
comercio, comenzaron, de hecho, a realizar actos que podian asimismo efectuar
personas privadas y, por tanto, actuaban de facto como personas privadas. Esos
actos privados de los Estados se denominan actos jure gestionis, en comparacion
conlos efectuados por los Estados a titulo publico y que no pueden llevar a cabo
personas privadas.

Ejemplos de tales actos publicos, también conocidos como actos jure imperii,
son:

+ actos administrativos internos, como la expulsién de un extranjero;

« actos legislativos, como la nacionalizacién;

« actos relacionados con la actividad diplomatica;

+ prestamos publicos.

Una caracteristica esencial de los actos publicos es que no solo su propésito
o motivo sirven a los fines del Estado, sino que el acto es, por su propia indole,
un acto gubernamental, en comparacién con los actos que puede realizar
cualquier particular. Hoy, en la practica, la mayoria de los Estados siguen una
doctrina de inmunidad restringida, segun la cual el Estado extranjero goza de
inmunidad Unicamente por actos de jure imperii. Los tribunales se basan en el
criterio distintivo de actos de jure imperii para decidir sobre cuestiones
relacionadas con la presunta inmunidad de un Estado.

1.4.4.2 Lainmunidad diplomatica

En la Convencién de Viena sobre relaciones diplomaticas, se determinan los
privilegios e inmunidades otorgados a las misiones diplomaticas para
garantizar el desempefio eficiente de sus funciones como representantes de
los Estados. La Convencién distingue entre los miembros del personal de una
mision segun pertenezcan al cuerpo diplomatico, al personal administrativo
y técnico o al de servicio (articulo 1). Se dispone, asimismo, que “los locales
de la misién son inviolables” (articulo 22). Por “locales de la misién” se entiende
“los edificios o las partes de los edificios, sea cual fuere su propietario, utilizados
para las finalidades de la misidn, incluyendo la residencia del jefe de la mision,
asi como el terreno destinado al servicio de esos edificios o de parte de ellos”
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(articulo 1(i)). Ademas, “los locales de la misién, su mobiliario y demds bienes
situados en ellos, asi como los medios de transporte de la misién, no podrdn ser
objeto de ningun registro, requisa, embargo o medida de ejecucion” (articulo
22.3). La correspondencia oficial de la misién —es decir, toda correspondencia
concerniente a la mision y a sus funciones- es “inviolable” (articulo 27.2). La
valija diplomética “no podrd ser abierta ni retenida” (articulo 27.3) y solo
“podr[d] contener documentos diplomdticos u objetos de uso oficial” (articulo
27.4). La persona del agente diplomatico —es decir, “el jefe de la misién o un
miembro del personal diplomdtico’, articulo 1)- es “inviolable” (articulo 29); no
puede ser objeto de ninguna forma de detencién o arresto. “El agente
diplomdtico goza de inmunidad de la jurisdiccion penal del Estado receptor”
(articulo 31.1). Esta disposicion, sin embargo, no lo exime de la jurisdiccion
del Estado acreditante (articulo 31.4). El Estado acreditante puede renunciar
a la inmunidad de jurisdiccion de sus agentes diplomaticos (articulo 32.1),
pero la renuncia ha de ser siempre “expresa” (articulo 32.2). Los Estados
tienden a renunciar a la inmunidad de sus agentes diplomaticos cuando ello
no obstaculiza el desempefio de las funciones de la misién y con miras a
mantener buenas relaciones con el Estado receptor.

A menudo, el Estado aplica el principio de la reciprocidad a este respecto, y
garantiza a un Estado acreditante los mismos privilegios e inmunidades que
ese Estado garantice, como Estado receptor, alos propios agentes diplomaticos.
El Estado receptor puede, en cualquier momento y sin tener que exponer los
motivos de su decision, “comunicar al Estado acreditante que el jefe u otro
miembro del personal diplomdtico de la misién es persona non grata, o que
cualquier otro miembro del personal de la misién no es aceptable. El Estado
acreditante retirard entonces a esa persona o pondrd término a sus funciones en
la misién, segtin proceda” (Articulo 9.1).

En la historia, hay numerosos ejemplos de personas que han solicitado asilo
diplomdtico en los locales de una misidn diplomatica en su pais. En la
Convencioén, deliberadamente no se abordé esta cuestion, porque los Estados
no quisieron reconocer un derecho general al asilo diploméatico. No obstante,
cuando ocurre este tipo de incidentes, los paises suelen dar asilo Unicamente
a los refugiados politicos y por motivos humanitarios en caso de peligro
inmediato, inminente o personal y, por supuesto, a los nacionales respectivos
en situacién de peligro. Una situacion de asilo de facto plantea un dilema
irresoluble para el Estado territorial. Si el Estado de refugio no entrega al
refugiado, el Estado territorial solo puede aprehender a esa persona violando
lainmunidad de los locales diplomaticos, como se indica en el articulo 22 de
la Convencidn sobre relaciones diplomaticas, o rompiendo las relaciones
diplomaticas. Generalmente, se considera que el pago de tal precio por la
captura del refugiado es demasiado elevado.
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Se ha argumentado -sin éxito— que los locales de las misiones diplomdticas
deberian considerarse parte del territorio del Estado acreditante. Si este
hubiera sido realmente el punto de vista de las partes en la Convencién sobre
relaciones diplomaticas, figuraria en ellay no habria sido necesario especificar
las inmunidades de la misién diplomatica, como se hace en el articulo 22.

Por dltimo, cabe sefalar que no todas las violaciones de la inmunidad
diplomética ejercidas por un funcionario encargado de hacer cumplir la ley
(por ejemplo, si registra una valija diplomatica o arresta a un diplomatico)
necesariamente convierten en ilicitos los procedimientos penales desde el
punto de vista de la legislaciéon nacional. El titular de derechos de inmunidad
diplomética es el otro Estado y no el individuo en cuestién. La posibilidad de
procesar a un diplomatico o la admisibilidad de la evidencia obtenida
mediante violacién de la inmunidad diplomética dependerd de si las leyes
nacionales prohiben el procesamiento o el uso de esa evidencia y solo en ese
caso la persona en cuestion puede presentar una denuncia por procedimiento
ilicito. De lo contrario, el Estado afectado puede adoptar las medidas
necesarias de conformidad con la Convencién y oponerse al procesamiento
o al uso de la evidencia obtenida mediante violaciéon de la inmunidad
diplomatica.

1.5 El derecho internacional de los derechos humanos y
el derecho internacional humanitario

El derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) y el derecho
internacional humanitario (DIH) son dos areas fundamentales del derecho
internacional que tienen particular importancia en el marco de este manual.
Comparten algunos objetivos, por ejemplo, proteger la vida, la salud y la
dignidad de las personas. Por lo general, se acepta que el DIH y el DIDH son
regimenes juridicos complementarios, aunque con distintos dambitos de
aplicaciéon. Mientras que el DIDH se aplica siempre (es decir, constituye la lex
generalis), el DIH se aplica durante un conflicto armado (es decir, constituye la
lex specialis).

Merece la pena mencionar, sin embargo, que en la interaccién entre el DIH y el
DIDH hay importantes diferencias de caracter general. La primera es que el
DIDH es vinculante de jure solo para los Estados, mientras que el DIH es
vinculante para las partes en un conflicto, incluso para los grupos armados no
estatales.

El DIDH explicitamente rige la relacion entre un Estado y los individuos que se
encuentran en su territorio o que estan sujetos a su jurisdiccion (una relacion
esencialmente “vertical”), por lo que cubre las obligaciones de los Estados
respecto de los individuos en un amplio espectro de comportamientos. Por el
contrario, el DIH es expresamente vinculante para los Estados y los grupos
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armados organizados no estatales. El DIH establece una igualdad de derechos
y obligaciones entre el Estado y la parte no estatal para el beneficio de todos
los que puedan verse afectados por su comportamiento (una relacion
esencialmente “horizontal”).

Otra diferencia se relaciona con el tema de las derogaciones. Mientras que las
reglas del DIH no admiten derogaciones, los Estados, de conformidad con los
términos explicitos de ciertos tratados de derechos humanos, pueden derogar
las obligaciones estipulados en ellos si se cumplen las condiciones requeridas
(ver el capitulo 5, seccion 5.3.3).

Existen, asimismo, diferencias en la forma en que los dos cuerpos juridicos
regulan ciertas actividades. En particular, los regimenes que rigen la detencién
y el uso de la fuerza difieren en el DIH y el DIDH. En el DIH se consideran las
particularidades de la guerra. Por ejempilo, el Il y el IV Convenios de Ginebra
estipulan regimenes especiales para prisioneros de guerra e internados civiles.
En lo relativo al uso de la fuerza, bajo el DIH, el uso de la fuerza, incluida la fuerza
letal, es la norma y no la excepcién durante las hostilidades, con arreglo a
normas especificas de distincién, proporcionalidad y precaucién; bajo el DIDH,
en cambio, el uso de la fuerza letal solo corresponde a una medida de ultimo
recurso para los funcionarios responsables de hacer cumplir la ley (sobre las
normas que rigen el uso de la fuerza y de armas de fuego, ver el capitulo 7;
sobre las diferencias fundamentales al respecto entre el DIH y el DIDH, ver el
capitulo 12).
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CAPITULO 2
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

2.1 Introduccion

Un derecho es una titularidad. Es lo que una persona puede exigir de otra
siempre que ello no impida a esa otra persona ejercer sus propios derechos.
Los“derechos humanos”son facultades juridicas de las que toda persona goza
como ser humano. Son universales y pertenecen a todos, ricos o pobres, de
sexo femenino o masculino. Estos derechos pueden ser objeto de violaciones,
pero nunca pueden retirarse. Los derechos humanos son derechos legales,
es decir, forman parte del ordenamiento juridico. En el presente capituloy en
los siguientes, se explicardn detalladamente los principales instrumentos
internacionales que garantizan derechos especificos y prevén reparaciones
en caso de que sean violados. Cabe sefalar que los derechos humanos estan
también protegidos por el derecho interno y la constitucion de la mayoria de
los paises del mundo. Los principios fundamentales del derecho moderno de
los derechos humanos han existido siempre. Sin embargo, como se vera en
detalle mas adelante, hasta el siglo XX la comunidad internacional no sintié
la necesidad de establecer normas minimas para reglamentar el trato que los
ciudadanos deben recibir de los gobiernos.

Las razones de esta concienciacién estan convenientemente expresadas en
el Predmbulo a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH),
aprobada en 1948 por la entonces recién creada Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU):
“(...) la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana; [...] el
desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han originado
actos de barbarie; [...] [es] esencial que los derechos humanos sean
protegidos por un régimen de derecho, a fin de que el hombre no se vea
compelido al supremo recurso delarebelién contralatiraniayla opresion(...)"

Para explicar el cometido que los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley han de desempenar en la promociény la proteccién de los derechos humanos,
hay que situar estos en el debido contexto. Para ello, es necesario explicar el
origen, el régimen juridico, el ambito de aplicacion y la finalidad de los derechos
humanos. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben comprender
como el derecho de los derechos humanos atarie al desempefo individual de
su labor, lo que también requiere explicaciones adicionales sobre las
consecuencias para el derecho y la practica en el plano nacional de las
obligaciones contraidas por un Estado en virtud del derecho internacional.
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2.2 Panorama histérico

2.2.1 Antecedentes

Es importante saber que la historia de los derechos humanos es mas antigua
de lo que una primera lectura del indice del capitulo pueda hacernos creer.
El interés por los principios de humanidad en la conducta de los Estados,
tanto en el dmbito nacional como en el internacional, existe desde hace siglos.

El objetivo de este manual, empero, no es estudiar a fondo la historia de los
derechos humanos, sino mas bien presentar los sucesos significativos para
las situaciones actuales y el futuro desarrollo; para ello, basta remontarse
hasta justo después de la Primera Guerra Mundial.

2.2.2 1919: Sociedad de las Naciones

Aunque escritores eminentes y organizaciones privadas habian preconizado,
durante afos, la fundacion y el desarrollo de una organizacién internacional
dedicada al mantenimiento de la pazinternacional, fue necesaria una guerra
mundial para que los Estados acordaran el establecimiento de la Sociedad
de las Naciones.

La Primera Guerra Mundial finaliz6 formalmente con el Tratado de Versalles,
celebrado en la Conferencia de Paz de Paris, en 1919. Mediante ese tratado
también se constituyeron la Sociedad de las Naciones y la Organizacion
Internacional del Trabajo. El objetivo principal de la Sociedad era “fomentar
la cooperacién entre las nacionesy [...] garantizarles la paz y la seguridad™. Los
instrumentos destinados al logro de ese objetivo se basaban en nociones de
desarme, arreglo pacifico de controversias y prohibicién de la guerra, garantias
colectivas respecto a la independencia de todos los miembros y sanciones
contra el incumplimiento de estos principios.

Los tres principales 6rganos de la Sociedad eran el Consejo, la Asambleay la
Secretaria. Para no entrar en los pormenores de toda la organizacion de la
Sociedad, basta decir aqui que el Consejo era un 6érgano con un nimero
limitado de miembros y la Asamblea era el 6rgano plenario de la Sociedad e
incluia a los Estados signatarios del Tratado de Versalles, mientras que la
Secretaria se encargaba de los servicios de apoyo.

Sin embargo, no fueron suficientes los horrores de la Primera Guerra Mundial
para convencer a los Estados de que necesitaban actuar de forma decisiva
por la paz y la seguridad internacionales. Nunca se alcanzaron los objetivos
del programa de desarme de la Sociedad. A pesar de que las actividades y las
acciones individuales de los Estados, como el retiro de Alemania, Italiay Japén
de la Sociedad de Naciones, que eran una clara amenaza para la pazy la
seguridad internacionales, no fueron suficientes para persuadir a los Estados

5 Pacto de la Sociedad de las Naciones, preambulo.
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miembros de la Sociedad de que emplearan los poderes que les conferia el
Tratado de Versalles. En cuanto a los otros instrumentos a disposicion de la
Sociedad, un breve examen de sus actividades pone de manifiesto que si no
pudo desempenar eficientemente su cometido general, no fue a causa de la
calidad de dichos instrumentos. Si no actué de conformidad con sus
obligaciones cuando procedia hacerlo, fue mas por la apatia y la reserva de
los Estados miembros que por la aparente inadecuacion de las disposiciones
del Tratado.

La Sociedad de las Naciones nunca tuvo caracter universal, sino que fue una
organizacion fundamentalmente europea, y el nimero maximo de Estados
miembros solo llegd a ser de 59. Sus éxitos en los dmbitos de la economia,
las finanzas, la sanidad publica, el sistema de los mandatos, los transportes,
las comunicaciones y las cuestiones sociales y laborales fueron eclipsados
por su incapacidad para evitar el desencadenamiento de la Segunda Guerra
Mundial, fracaso que ha de atribuirse, mas correctamente, a los Estados
miembros.

La Sociedad fue disuelta formalmente el 18 de abril de 1946. Para entonces,
la ONU, constituida el 24 de octubre de 1945, tenia casi seis meses de vida.

2.2.3 1945: Naciones Unidas

Tras la Segunda Guerra Mundial, las Potencias Aliadas decidieron fundar una
organizacion internacional y mundial dedicada al mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales. La formulacién de planes definitivos para esta
organizacion se hizo por etapas, en Teheran, Dumbarton Oaks y Yalta, los afios
1943, 1944 y 1945, respectivamente. Finalmente, en la Conferencia de San
Francisco, celebrada en junio de 1945, cincuenta gobiernos participaron en
laredaccion de la Carta de las Naciones Unidas, que no solo es el instrumento
fundador de la ONU, sino también un tratado multilateral sobre los derechos
y los deberes juridicos de sus Estados miembros. Entré formalmente en vigor
el 24 de octubre de 1945, dia en que, cada aio, se conmemora la constituciéon
oficial de las Naciones Unidas. Al crear la ONU, la Carta no fundd un
“superestado” ni tampoco una especie de gobierno mundial. Las
preocupaciones principales de la organizacion son la paz y la seguridad
internacionales. Su estructura esta subordinada a ese objetivo y su buen
funcionamiento depende, en gran medida, de la cooperacién efectiva entre
los Estados miembros. La ONU no tiene poderes soberanos, lo que,
I6gicamente, significa que la organizacién no tiene competencia en asuntos
de jurisdiccién interna de los Estados (ver el articulo 2.7 de la Carta). Mas
adelante describiremos con més detalle la ONU y sus principales 6rganos y
funciones, poniendo de relieve las actividades de promocion y proteccion de
los derechos humanos realizadas a través del sistema de la ONU.
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2.3 Normas internacionales de derechos humanos

2.3.1 Antecedentes

Desde el término de la Segunda Guerra Mundial, la comunidad internacional
ha puesto gran empenio, bajo los auspicios de la ONU, en la elaboraciéon de
normas de derechos humanos, a fin de constituir un marco juridico para su
promocidn y su proteccién efectivas. En la actualidad, el DIDH es una
importante rama del derecho que consta de normas universales y regionales.

En general, esas normas se han determinado mediante la elaboracién de
tratados multilaterales que vinculan juridicamente a los Estados miembros.
Paralelamente, la comunidad internacional ha aprobado, mediante la ONU,
numerosos instrumentos para la promocién y la proteccién de los derechos
humanos, que forman parte del llamado soft law o derecho indicativo. Este
derecho esta integrado por una categoria de instrumentos que hacen
recomendaciones a los Estados o proporcionan una orientacion de autoridad
sobre cuestiones relativas a los derechos humanos. En este apartado,
presentamos un panorama de los principales instrumentos de ambas
categorias, haciendo referencia particular a los instrumentos que conciernen
al cumplimiento de la ley.

2.3.2 Carta de las Naciones Unidas

Ya durante la redaccién de la Carta de ONU, se debatié ampliamente sobre
cuanto habia que consignar acerca de los“derechos humanos”y en qué forma.
El entusiasmo inicial por la inclusién de una declaracién completa de derechos
en la Carta fue disminuyendo rapidamente hasta limitarse a la mera inclusién
de una declaracién general sobre los derechos humanos, a lo que incluso se
opusieron varias de las principales Potencias Aliadas. La capacidad de presion
de las ONG que defendian una consideracién mas explicitay completa de los
derechos humanos (asi como del cometido de la ONU en la lucha contra las
violaciones de derechos humanos) ayudé a persuadir a los Estados renuentes
a que los incluyeran en la Carta. En el articulo 1 de la Carta, se declara que:

“Los propésitos de las Naciones Unidas son:

[..]

3. Realizar la cooperacién internacional en la solucién de problemas
internacionales de cardcter econdmico, social, cultural o humanitario,
yen el desarrolloy estimulo del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos
de raza, sexo, idioma o religién(...)”

Enlos articulos 55y 56 de la Carta, se estipulan las obligaciones fundamentales
de todos los Estados miembros de la ONU en el ambito de los derechos
humanos. Segun el articulo 55:
“Con el propésito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar
necesarias para las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones,
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basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre

determinacion de los pueblos, la Organizacién promoverd:

a. niveles de vida mds elevados, trabajo permanente para todos y
condiciones de progreso y desarrollo econémico y social;

b. lasolucién de problemas internacionales de cardcter econémico, social
ysanitario, y de otros problemas conexos; y la cooperacion internacional
en el orden cultural y educativo; y

c. el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo,
idioma o religién(...)"

Segun el articulo 56:
“Todos los Miembros se comprometen a tomar medidas conjunta o
separadamente, en cooperacién con la Organizacién, para la realizacién
de los propdsitos consignados en el Articulo 55

2.3.3 Carta Internacional de Derechos Humanos

“Carta Internacional de Derechos Humanos” es el término empleado como

referencia colectiva a tres importantes instrumentos de derechos humanos

y a dos protocolos facultativos, a saber:

« la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH);

- el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC)S;

« el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP);

« el Protocolo facultativo | del PIDCP, que establece un mecanismo de queja
(P.PIDCP I);

- el Protocolo facultativo Il del PIDCP, que persigue la abolicién de la pena
de muerte (P.PIDCP II).

Aprobada por la Asamblea General en 1948, la DUDH no es un tratado, sino
que se concibié como marco orientativo e interpretativo de las disposiciones
y obligaciones concernientes a los derechos humanos, contenidas en la Carta
de la ONU. Lo que realmente ha contribuido a que la DUDH ocupe hoy un
lugar prominente en el derecho internacional de los derechos humanos ha
sido el posterior desarrollo del derecho de los derechos humanos. La Comision
de Derechos Humanos no completd la redacciéon de los dos Pactos principales
y del Protocolo facultativo | hasta 1966. Después, fue necesario esperar otros
diez afos —hasta 1976- para que esos trascendentes tratados de derechos
humanos entraran en vigor.

Muchos articulos de la DUDH han sido, asimismo, incorporados a la constitucion
y al derecho interno de Estados miembros de la ONU. Las practicas generales de

6 El Protocolo facultativo del PIDESC, aprobado en 2008, establece un mecanismo de comunicaciones,
investigacion y denuncia. Entr6 en vigor muy recientemente, el 5 de mayo de 2013.
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los Estados en el dmbito de los derechos humanos se han basado, desde 1948,
en la Declaracién Universal, y se puede decir que algunas han obtenido la opinio
juris de los Estados, es decir, la conviccidn de su obligatoriedad juridica. Asi pues,
se puede considerar que ciertas disposiciones de la DUDH (a saber, la prohibicion
de la discriminacion racial, de la tortura y otras formas de tratos crueles, y de la
esclavitud) forman parte del derecho internacional consuetudinario.

Los dos Pactos fundamentales tratan de dos amplios aspectos de los derechos
humanos: los derechos civiles y politicos, y los derechos econémicos, sociales
y culturales. Ambos textos, basados en las disposiciones contenidas en la
DUDH, son tratados multilaterales. A dia de hoy, 160 Estados han ratificado
o se han adherido al PIDCPy 160 al PIDESC (datos a la fecha de cierre editorial).
De estos, 115 han ratificado el Protocolo facultativo | del PIDCP o se han
adherido a él, reconociendo asi la competencia del Comité de Derechos
Humanos para recibir y estudiar comunicaciones de individuos que aleguen
haber sido victimas de violaciones, cometidas por un Estado Parte, de los
derechos estipulados en el Pacto (ver mas adelante). Solo 78 Estados han
ratificado el Protocolo facultativo Il del PIDCP, destinado a abolir la pena de
muerte, o se han adherido a él.

2.3.4 Otros importantes tratados de derechos humanos
Tomando la Carta Internacional de Derechos Humanos como punto de partida
y de referencia, la comunidad internacional ha continuado elaborando
tratados sobre aspectos o temas particulares de derechos humanos, que
pueden calificarse de especializados. Como los dos Pactos, son tratados que
contienen obligaciones vinculantes para los Estados Partes. A veces, esos
tratados reflejan principios generales del derecho internacional o normas del
derecho internacional consuetudinario, que son juridicamente vinculantes
para todos los Estados, incluidos los que no son partes en ellos. Los tratados
asi redactados deben interpretarse de conformidad con las normas pertinentes
de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados (Convencién de
Viena).

Entre los tratados especializados mas importantes, cabe mencionar los

siguientes:

» Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (CCT) y su Protocolo facultativo;

« Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDM) y su Protocolo facultativo;

« Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad (CDPD)
y su Protocolo facultativo;

« Convencion sobre los derechos del nifio (CDN) y sus Protocolos facultativos,
relativos a la participacion de los nifios en conflictos armados y a la venta
de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia;



DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

113

« Convencién Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién racial (CIEDR);

- Convencioén Internacional para la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas (CIPPDF);

« Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares (CIPDM).

Todos los tratados mencionados disponen de un comité encargado de vigilar
que los Estados Partes aplican efectivamente las disposiciones contenidas en
ellos. Estos comités suelen denominarse “érganos de vigilancia de los tratados”.
Su cometido y funcién se describiran, mas adelante, de forma mas exhaustiva,
en el apartado 2.4.6.

2.3.5 Reservas a los tratados de derechos humanos

Como se ha explicado en el capitulo 1, un Estado puede formular una reserva
a ciertas disposiciones de un tratado (Convencién de Viena, articulo 2.1(d)),
dentro de los limites impuestos por el articulo 19 de la Convencién de Viena.
La reserva modifica las relaciones entre el Estado que la formula y otros
Estados Partes en el tratado en la medida determinada por la misma. Cuando
un Estado hace una objecion a una reserva formulada por otro Estado, pero
no se opone a “la entrada en vigor del tratado entre él y el Estado autor de la
reserva, las disposiciones a que se refiera esta no se aplicardn entre los dos Estados
en lamedida determinada por la reserva” (Convencion de Viena, articulo 21.3).

Las reservas a los tratados de derechos humanos son bastante frecuentes y
pueden afectar la aceptacion y el funcionamiento de tratados como el PIDCP
o la CEDM.

En respuesta a esa situacién, en noviembre de 1994, el Comité de Derechos
Humanos publicé, de conformidad con los poderes que le otorga el articulo
40 del PIDCP, un comentario general en que criticaba el niUmero creciente
de reservas que los Estados formulan a los tratados de derechos humanos,
antes de manifestar su consentimiento en ratificarlos’. Tras sefalar que, el 1
de noviembre de 1994, 46 de los 127 Estados Partes en el PIDCP habian
formulado 150 reservas, el Comité concluyé que “[e]l nimero de reservas, su
contenido y su alcance pueden menoscabar la eficaz aplicacion del Pacto y
tienden a debilitar el respeto hacia las obligaciones de los Estados Partes”. El
Comité reconocié que las reservas “pueden cumplir una funcién dtil’; pues los
Estados que, de otro modo, tendrian dificultades para garantizar todos los
derechos del Pacto pueden ratificarlo, a pesar de todo, pero puso de relieve
su deseo de que los Estados aceptaran la totalidad de las obligaciones
impuestas por el tratado.

7 Comité de Derechos Humanos, Observacion general N.° 24, Doc. ONU CCPR/C/21/Rev.1/Add.6 (1994).
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La dificultad aqui es que las medidas contra las (demasiado numerosas)
reservas formuladas por Estados Partes han de tomarlas, principalmente, otros
Estados Partes. A este respecto, los Estados frecuentemente tendran en cuenta
muchos mas factores que el objeto y el fin del tratado en cuestién. Los
intereses politicos tienen un papel importante en el dmbito de los derechos
humanos, incluida la cuestién de las reservas a los tratados de derechos
humanos. En primer lugar, los Estados alegan facilmente que hay injerencia
en los asuntos internos cuando las normas internacionales de derechos
humanos (amenazan con surtir o) surten efectos a nivel nacional. En segundo
lugar, una objecién individual a la reserva formulada por un Estado puede
dar lugar, posteriormente, a una respuesta reciproca hacia una reserva que
pueda tener la intencion de formular el Estado que ahora objeta.

2.3.6 Instrumentos de derecho indicativo importantes para la

aplicacion de laley

Mientras que los tratados establecen los derechos fundamentales que han

de respetarse durante el ejercicio de la funcién de hacer cumplir la ley (el

derecho a la vida o la prohibicién de tratos crueles), los instrumentos de
derecho indicativo complementan esos derechos fundamentales con
normas mas especificas para la aplicacién de la ley, por ejemplo, sobre el
uso de la fuerza o la detencién. La mayoria de esos instrumentos
proporcionan orientacion a los Estados para interpretar ciertas obligaciones
que imponen los tratados fijando normas para el comportamiento de los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley en situaciones especificas

o principios para el trato de categorias o grupos especificos dentro del

ambito de la responsabilidad de la funcién de aplicacion de la ley. Algunos

ejemplos son:

+ Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos (RMTR), adoptadas por
el Primer Congreso de la ONU sobre prevencién del delito y tratamiento
del delincuente, celebrado en Ginebra en 1955 y aprobado por el Consejo
Econdmico y Social (ECOSOC) en 1957 y en 1977;

+ Coédigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
(CC), adoptado por la Asamblea General de la ONU en 1979;

« Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso de poder (Declaracién de las Victimas), adoptada
por la Asamblea General de la ONU en 1985;

» Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de lajusticia
de menores (Reglas de Beijing), adoptadas por la Asamblea General de la
ONU en 1985;

+ Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas
a cualquier forma de detencién o prision (CP), adoptado por la Asamblea
General de la ONU en 1988;

« Principios Basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (PBEF), aprobados por el



DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

115

Octavo Congreso de la ONU sobre prevencion del delito y tratamiento del
delincuente, celebrado en La Habana, Cuba, en 1990;

« Principios y Directrices Basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derechointernacional humanitario a interponer recursos
y obtener reparaciones, aprobados por la Asamblea General de la ONU en 2005.

2.4 Las Naciones Unidas y los derechos humanos

2.4.1 Antecedentes

Gracias a la Carta de la ONU, los derechos humanos son un asunto de interés
internacional. Uno de los principales objetivos para la propia Organizacion
de las Naciones Unidas es la promocién y la proteccién de los derechos
humanos como uno de sus objetivos principales, labor que emprendié con
la extensa codificacién descrita en la seccion 2.3. La finalidad de la aprobacién
de tantos instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos era
dilucidar las obligaciones de los Estados miembros de la ONU en el &mbito
de los derechos humanos. Al mismo tiempo, sin embargo, todos esos
instrumentos han de ser aplicados y requieren algun mecanismo para la
vigilancia y el control de su aplicacion en el @mbito nacional, que es la esfera
donde la interpretacion de las obligaciones contenidas en los tratados se
presta a frecuentes controversias. La siguiente descripcién de la ONU se limita
a los érganos de importancia directa y fundamental para los derechos
humanos. Después, se presentan los mecanismos y procedimientos de que
disponen esos érganos para velar por la promocién y la proteccién de los
derechos humanos.

2.4.2 Consejo de Seguridad y Asamblea General

El Consejo de Seguridad y la Asamblea General son drganos principales de
las Naciones Unidas, constituidos de conformidad con el articulo 7.1 de la
Carta. Ambos pueden establecer los organismos subsidiarios que estimen
necesarios para el desempefio de las funciones respectivas (articulos 22 y 29
de la Carta).

2.4.2.1 El Consejo de Seguridad

El Consejo de Seguridad se compone de quince miembros de la ONU. La
Republica Popular China, Estados Unidos, Francia, el Reino Unido y Rusia son
los cinco miembros permanentes del Consejo. La Asamblea General elige a
los otros diez miembros, que no son permanentes, para un periodo de dos
anos, teniendo especialmente en cuenta la contribucién de los miembros de
las Naciones Unidas al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales
y a los demas propésitos de la Organizacion, asi como la distribucién
geogrdéfica equitativa (articulos 7.1y 7.2 de la Carta). El Consejo de Seguridad
actiia en nombre de los Estados miembros y garantiza la accion rapiday eficaz
de las Naciones Unidas; su principal responsabilidad es mantener la pazy la



116

SERVIRY PROTEGER

seguridad internacionales. Los Estados miembros convienen en “aceptar y
cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad de conformidad con la Carta
(articulo 25 de la Carta). El Consejo es el érgano ejecutivo de las Naciones

”

Unidas y funciona continuamente.

El procedimiento de votacion del Consejo de Seguridad, previsto en el articulo
27 de la Carta, es el siguiente:
“1. Cada miembro del Consejo de Seguridad tendrd un voto.

2. Las decisiones del Consejo de Seguridad sobre cuestiones de
procedimiento serdn tomadas por el voto afirmativo de nueve
miembros.

3. Las decisiones del Consejo de Seguridad sobre todas las demds
cuestiones serdn tomadas por el voto afirmativo de nueve miembros,
incluso los votos afirmativos de todos los miembros permanentes; pero
en las decisiones tomadas en virtud del Capitulo VI y del pdrrafo 3 del
articulo 52, la parte en una controversia se abstendrd de votar.

Uno de los mayores problemas de este procedimiento de votacién es que en
la Carta no se distingue claramente entre lo que han de considerarse
“cuestiones de procedimiento”y “todas las demds cuestiones”. Tal distincion es,
por supuesto, de vital importancia para el “derecho de veto” que confiere el
articulo 27.3 de la Carta a cada uno de los miembros permanentes.
Generalmente, cuando se pregunta qué significa “de procedimiento’, se
responde haciendo referencia a la propia Carta. (Nota: el encabezamiento
“Procedimiento” precede a varios articulos en los capitulos IV, V, X y XIlI).
Ademas, seguin el reglamento interno del Consejo de Seguridad, compete a
su presidente decidir qué asuntos son “de procedimiento”, siempre que su
decision reciba el apoyo de nueve miembros del Consejo.

Como se ha dicho antes, la responsabilidad primordial del Consejo de
Seguridad es mantener la pazy la seguridad internacionales. Tiene, asimismo,
la obligacion de hacer todo lo posible para lograr el arreglo pacifico de las
controversias internacionales susceptibles de poner en peligro la pazy la
seguridad internacionales. Pero si el arreglo pacifico fracasa o es imposible,
el Consejo de Seguridad, en algunas circunstancias, puede aplicar medidas
coercitivas. Los poderes y facultades especificos relativos a ambas formas de
actuar figuran, respectivamente, en los capitulos VI y VIl de la Carta de la ONU.
Porlo que atafie alas medidas coercitivas antes mencionadas, la determinaciéon
(por el Consejo) de la existencia de “amenaza a la paz, quebrantamiento de la
paz o acto de agresién”, segun lo dispuesto en el articulo 39 de la Carta, ha de
preceder al uso de los poderes de coercion estipulados en los articulos 41y
42.Como vimos en el capitulo anterior a propésito de los tribunales penales
internacionales, ha quedado demostrado que la competencia y los poderes
del Consejo de Seguridad tienen amplio alcance en la practica y no se limitan
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alas medidas explicitamente mencionadas en los articulos 41 y 42 de la Carta.

Mucho se ha dicho y escrito sobre la eficiencia del Consejo de Seguridad para
mantener la paz y la seguridad internacionales. En el pasado, las tensiones
entre Oriente y Occidente y otros factores politicos impedian que el Consejo
de Seguridad tomara medidas efectivas, porque uno (o varios) de sus
miembros permanentes imposibilitaban dicha accién interponiendo su veto.

Del mismo modo, hasta el fin de la Guerra Fria, la historia ofrece solo algunos

ejemplos de medidas relativas al cumplimiento de la ley tomadas a instancias

del Consejo de Seguridad. Sin embargo, desde el final de la Guerra Fria, ha

habido un nimero cada vez mayor de resoluciones de ese tipo, como se

observa en la siguiente enumeracién (incompleta) de ejemplos:

« Afganistan: resolucion 1386, del 20 del diciembre de 2001, y resolucién
1510, del 13 de octubre de 2003;

+ Bosnia: resolucion 770, del 13 de agosto de 1992;

« Chad/RCA: resolucion 1778, del 25 de septiembre de 2007;

« Costa de Marfil: resolucion 1464, del 4 de febrero de 2003;

+ Grandes Lagos/Republica Democrética del Congo: resolucién 1671, del 25
de abril de 2006;

« Haiti: resoluciéon 1529, del 29 de febrero de 2004;

« lIrak: resolucién 687, del 3 de abril de 1991;

+ Kosovo: resolucién 1244, del 10 de junio de 1999;

« Liberia: resolucion 1497, del 1 de agosto de 2003;

« Libia: resolucion 1973, del 17 de marzo de 2011;

+ Republica Centroafricana (RCA): resolucién 1125, del 6 de agosto de 1997;

« Sierra Leona: resolucién 1132, del 8 de octubre de 1997;

+ Somalia: resolucién 794, del 3 de diciembre de 1992, y resolucién 1744, del
20 de febrero de 2007;

« Timor Oriental: resolucidn 1264, del 15 de septiembre de 1999.

La obstruccion politica del Consejo de Seguridad fue también motivo para
que la Asamblea General aprobara la resoluciéon “Unidn pro paz” (3 de
noviembre de 1950). En virtud de esta, la Asamblea puede determinar la
existencia de una “amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de
agresion”enlos casos en que el Consejo de Seguridad (por falta de unanimidad)
no pueda ejercer su responsabilidad primordial de mantenimiento de la paz
y de la seguridad internacionales. Una segunda consecuencia de la relativa
fragilidad del Consejo fue el desarrollo de fuertes sistemas regionales de
seguridad fuera del marco de la ONU, como la Organizacién del Atlédntico
Norte (OTAN). La tercera consecuencia es laimplementacion de operaciones
de “mantenimiento de la paz” que, técnicamente hablando, pueden
organizarse segun lo dispuesto en el capitulo VI o VI, 0 en ambos.
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2.4.2.2 La Asamblea General

La Asamblea General, 6rgano plenario de la ONU, esta integrada por todos
los Estados miembros; cada uno tiene un voto y, como méximo, cinco
representantes en la Asamblea (articulo 9 de la Carta de la ONU). Es un érgano
deliberante que actia mediante recomendaciones en vez de decisiones
vinculantes. No puede legislar directamente para los Estados miembros. Los
poderes de la Asamblea General figuran en el capitulo IV de la Carta e incluyen
la posibilidad de “discutir cualesquier asuntos o cuestiones dentro de los limites
de esta Carta o que se refieran a los poderes y funciones de cualquiera de los
érganos creados por esta Carta” (articulo 10). Aunque tal disposicién confiere
a la Asamblea un cometido de supervision general, los poderes de esta por
lo que respecta al ambito del Consejo de Seguridad se limitan a los casos en
que este solicite la opinion de la Asamblea (articulo 12.1) o presente una
cuestién a su consideracion (articulo 11.2), o a la aplicacion de la resolucién
“Unién pro paz” La Asamblea, no obstante, tiene derecho a ocuparse de toda
cuestion relativa a la pazy la seguridad internacionales, de los principios que
rigen el desarmey de la regulacién de los armamentos (articulos 11.1y 11.2).
Cuando se requiera accion, la Asamblea debe referir la cuestion al Consejo,
antes o después de debatirla.

El procedimiento de votacién de la Asamblea se explica en el articulo 18 de
la Carta. Consiste, esencialmente, en un voto por miembro. Las decisiones
sobre “cuestiones importantes” se aprueban por mayoria de dos tercios de los
miembros presentes y votantes, y las decisiones sobre “otras cuestiones” se
aprueban por mayoria simple de los miembros presentes y votantes. En el
articulo 18.2, hay también una indicacion sobre la definicion de “cuestiones
importantes”, ya que se decide que tales cuestiones comprenderan: “las
recomendaciones relativas al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales, la eleccion de los miembros no permanentes del Consejo de
Seguridad, la eleccion de los miembros del Consejo Econémico y Social, la eleccion
de los miembros del Consejo de Administracién Fiduciaria de conformidad con
el inciso ¢, pdrrafo 1, del articulo 86, la admision de nuevos miembros a las
Naciones Unidas, la suspension de los derechos y privilegios de los miembros, la
expulsion de los miembros, las cuestiones relativas al funcionamiento del régimen
de administracion fiduciaria y las cuestiones presupuestarias”.

La Asamblea puede determinar, por mayoria de votos, “categorias adicionales de
cuestiones que deban resolverse por mayoria de dos tercios”. Dada, principalmente,
laincapacidad que ha demostrado el Consejo de Seguridad durante la Guerra
Fria, para lograr los propésitos de la Carta y actuar de conformidad con los
principios que contiene, la Asamblea General ha ido asumiendo, gradualmente,
mas poder politico. La Asamblea ha intentado justificarlo refiriéndose a dichos
principios y propositos. En ese proceso, no se ha atenido necesariamente a la
estricta interpretacion juridica de los articulos de la Carta.
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2.4.3 Consejo Econémico y Social

Como el Consejo de Seguridad y la Asamblea General, el ECOSOC, constituido
de conformidad con el articulo 7 de la Carta, es uno de los érganos principales
de las Naciones Unidas. Estd integrado por 54 miembros elegidos por la
Asamblea General mediante “elecciones escalonadas’, para garantizar cierto
grado de continuidad. En las elecciones, se hace siempre lo posible por que
estén representados diversos intereses sociales, econémicos, culturales y
geograficos. A diferencia del Consejo de Seguridad, el ECOSOC no reconoce
la calidad de miembro permanente como un derecho, aunque, por acuerdo
tacito, siempre se elige a las cinco principales potencias. Puede establecer
“comisiones de orden econémico y social y para la promocién de los derechos
humanos, asi como las demds comisiones necesarias para el desemperio de sus
funciones” (articulo 68 de la Carta). El procedimiento de votacion del ECOSOC
consiste en la aprobacién por mayoria simple de los miembros presentes y
votantes, cada uno de los cuales tiene derecho a un voto. El Consejo desempeiia
sus funciones bajo la autoridad de la Asamblea General (articulo 60 de la Carta).

En los articulos 62 a 66 de la Carta de la ONU, se enuncian las funciones y
poderes del ECOSOC, que son, entre otros, iniciar “estudios e informes con
respecto a asuntos internacionales de indole econémica, social, cultural,
educativa, sanitaria, y otros asuntos conexos”; hacer recomendaciones “sobre
tales asuntos a la Asamblea General, a los miembros de las Naciones Unidas y a
los organismos especializados interesados”; “hacer recomendaciones con el
objeto de promover el respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, y la efectividad de tales derechos y libertades” (articulo
62 de la Carta); “formular proyectos de convencidn con respecto a cuestiones de
su competencia para someterlos ala Asamblea General”y convocar conferencias
internacionales sobre asuntos de su competencia.

Otras funciones del ECOSOC son ayudar a otros érganos de la ONU, Estados

y organismos especializados; coordinar la labor realizada con organismos

especializados y entre ellos; y mantener relaciones con organizaciones

intergubernamentales y no gubernamentales. De conformidad con el articulo

68 de la Carta, el ECOSOC ha establecido varios 6rganos subsidiarios,

necesarios para posibilitar el desempefo de sus funciones. Esos 6rganos son,

entre otros:

« la Comisién de Prevencion del Delito y Justicia Penal;

+ la Comisién de Derechos Humanos; el ECOSOC instituyé la Comisién de
Derechos Humanos mediante resolucion 5(1), del 16 de febrero de 1946. La
Comision celebraba reuniones anuales y, cuando era necesario, sesiones
especiales, y dependia del ECOSOC. La Comisién de Derechos Humanos
celebré la 622y ultima sesién el 27 de marzo de 2006. Desde esa fecha, su
labor la realiza el Consejo de Derechos Humanos como 6rgano subsidiario
de la Asamblea General (ver el apartado 2.4.4);
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+ la Comisién de la Condicién Juridica y Social de la Mujer;
+ el Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales.

2.4.3.1 La Comisién de Prevencion del Delito y Justicia Penal
Por recomendacién de la Asamblea General, el ECOSOC creé la Comisién en
virtud de la resolucién 1992/1 (Establecimiento de la Comisién de Prevenciéon
del Delito y Justicia Penal). El cometido y las prioridades de la Comisién estan
definidos en la resoluciéon 1992/22 del ECOSOC (Implementacién de la
resolucién 46/152 de la Asamblea General relativa a las actividades
operacionales y la coordinacién en materia de prevencion del delito y la
justicia penal) y entre ellos figuran los siguientes:

« llevar a cabo acciones en el dmbito internacional para combatir el delito
nacional y transnacional, incluidos el crimen organizado, los delitos
econdémicos y el lavado de dinero;

« promover la participacion del derecho penal en la protecciéon del medio
ambiente;

« prevenir el delito en zonas urbanas, incluidas la violencia y la delincuencia
juvenil;y

- mejorar la eficacia y la equidad de los sistemas de administracion de justicia
penal.

Un ejemplo importante de la labor de la Comisidn es la redaccién de los
Principios Basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (PBEF), aprobados en el
Octavo Congreso de la ONU sobre prevencién del delito y tratamiento del
delincuente, celebrado en La Habana, Cuba, en 1990.

2.4.3.2 La Comisién de la Condicidn Juridica y Social de la Mujer
La Comisién de la Condicién Juridica y Social de la Mujer fue establecida por
el ECOSOC en 1946y esta formada de representantes de 45 Estados miembros
de la ONU, elegidos por el ECOSOC para un periodo de cuatro afios. Prepara
recomendaciones e informes para el ECOSOC sobre la promocion de los
derechos de la mujer en los ambitos politico, econdémico, civil, social y
educativo. También puede hacer recomendaciones al ECOSOC sobre
cuestiones relacionadas con los derechos de la mujer que requieran atencién
inmediata. Aunque la Comisién dispone de un procedimiento para recibir
comunicaciones confidenciales sobre violaciones de derechos humanos, se
recurre a él con poca frecuencia. Ello se debe, principalmente, a que el
procedimiento no es muy eficaz ni muy conocido por el publico.

2.4.4 Consejo de Derechos Humanos

En su 60° periodo de sesiones, la Asamblea General de la ONU aprobd la
resolucion A/RES/60/251 para la creacion del Consejo de Derechos Humanos
como drgano subsidiario de la Asamblea General (que asumi las funciones
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y las responsabilidades de la Comisién de Derechos Humanos).

El Consejo estd integrado por 47 miembros elegidos para un periodo de tres
anos, que representan a los grupos regionales de la ONU como sigue: 13
paises de Africa, 13 de Asia, 6 de Europa oriental, 8 de América Latina y el
Caribe y 7 de Europa occidental y otros Estados. La Mesa estd integrada por
el residente del Consejo de Derechos Humanos y cuatro Vicepresidentes, y
se ocupa de cuestiones de organizacion y de procedimiento. Un Comité
Asesor, compuesto por 18 expertos, actia como grupo de reflexién del
Consejo y ofrece asesoramiento especializado cuando la Comisién lo solicita.
Sustituye a la Subcomisién de promocién y proteccién de los derechos
humanos, un 6rgano subsidiario de la Comisiéon de Derechos Humanos.

EL FUNCIONAMIENTO DEL CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS
(Ver http://www.ohchr.org/)

El Examen Periddico Universal

Este proceso se emplea para evaluar la situaciéon en el dmbito de los derechos humanos
en cada uno de los 192 Estados miembros del Consejo de Derechos Humanos durante un
periodo de cuatro anos (se evaltan 48 paises por aio). Grupos de tres Estados actlian como
relatores y son responsables de llevar adelante el examen, que se basa en informes
provenientes de distintas fuentes, incluidas diversas ONG.

Procedimiento de denuncia

El nuevo procedimiento de denuncia, adoptado el 18 de junio de 2007, se establecié para
examinar comunicaciones que refieran a “un cuadro persistente de violaciones manifiestas y
fehacientemente probadas de los derechos humanos y las libertades fundamentales que se
produzcan en cualquier parte delmundoy en cualquier circunstancia”. El procedimiento —ilustrado
en el diagrama “Procedimiento de denuncia’- sustituye al mecanismo anterior, establecido
en virtud de la resolucién 1503 de 1970. La confidencialidad del proceso tiene por objeto
incrementar la cooperacion con el Estado interesado.

Dos grupos de trabajo independientes —el Grupo de Trabajo sobre las Comunicaciones y
el Grupo de Trabajo sobre las Situaciones- se encargan de analizar las comunicaciones y
senalar a la atencidn del Consejo todo “cuadro persistente de violaciones manifiestas y
fehacientemente probadas de los derechos humanos y las libertades fundamentales”. Las
comunicaciones pueden ser presentadas por particulares o grupos, por ejemplo, ONG. Las
comunicaciones que no son “manifiestamente carentes de fundamento” se transmiten al
Estado interesado. Cuando se reciben las respuestas de los gobiernos, las comunicaciones
se remiten al Grupo de Trabajo sobre las Comunicaciones.

Grupo de Trabajo sobre las Comunicaciones
El Grupo de Trabajo sobre las Comunicaciones (GTC) es “designado por el Comité de Derechos
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Humanos del Consejo Asesor de entre sus miembros por un periodo de tres arios (el mandato
puede renovarse una sola vez). Estd formado por cinco expertos independientes y altamente
calificados, y es geogrdficamente representativo de los cinco grupos regionales.

EIGTCseretine dos veces al ano por un periodo de cinco dias hdbiles para evaluar la admisibilidad
y el fondo de una comunicacién, incluso sila comunicacion, por si sola o en combinacién con
otras, parece revelar un cuadro persistente de violaciones manifiestas y fehacientemente
probadas de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Todas las comunicaciones
admisibles y las recomendaciones al respecto son transmitidas al Grupo de Trabajo sobre las
Situaciones”.

Grupo de Trabajo sobre las Situaciones

El Grupo de Trabajo sobre las Situaciones (GTS) “se compone de cinco miembros nombrados
por los grupos regionales entre los Estados miembros del Consejo para el periodo de un ario (el
mandato puede renovarse una sola vez). Se retine dos veces al ano por un periodo de cinco dias
laborables para analizar las comunicaciones que le ha transferido el Grupo de Trabajo sobre
las Comunicaciones, incluidas las respuestas de los Estados al respecto, asi como las situaciones
que ya se hallan sometidas al procedimiento de denuncia del Consejo. El Grupo de Trabajo
sobre las Situaciones, sobre la base de la informacion y las recomendaciones formuladas por
el Grupo de Trabajo sobre las Comunicaciones, presenta al Consejo un informe sobre los cuadros
persistentes de violaciones manifiestas y fehacientemente probadas de los derechos humanos
y las libertades fundamentales y hace recomendaciones al Consejo sobre el curso de accién por
seguir”. Luego, el Consejo debe tomar una decision relativa a cada situaciéon que el GTS
senale a su atencion.

Procedimientos especiales

Como continuidad del sistema de procedimientos especiales empleado por la antigua
Comision de Derechos Humanos, se designan Relatores Especiales, Expertos Independientes
o grupos de trabajo para vigilar las violaciones de derechos humanos en paises especificos
o examinar temas de derechos humanos en el ambito internacional. Existen seis grupos
de trabajo: sobre las personas de ascendencia africana, sobre la detencién arbitraria, sobre
las desapariciones forzadas o involuntarias, sobre la utilizacién de mercenarios como medio
de violar los derechos humanos y obstaculizar el ejercicio del derecho de los pueblos a la
libre determinacidn, sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales, y sobre la cuestion de la discriminacion de
la mujer en el derecho y en la préctica (ver http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/SP/Pages/
Themes.aspx, donde se incluye una enumeracién de los distintos procedimientos
especiales).
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Comunicaciones individuales relacionadas con cuadros persistentes de violaciones manifiestas y fehacientemente probadas de los
derechos humanos recibidas por la Oficina del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos (ACNUDH) de conformidad
con la resolucién 5/1 del Consejo en cumplimiento de la resolucion 60/251 de la Asamblea General.

v

EI GTC desestima todas las comunicaciones

inadmisibles, incluidas las manifiestamente infundadas

0 andnimas.

v v

Comunicacion
transmitida al Estado
interesado para recabar Caso rechazado

su parecer.
v

El GTS presenta un informe al Consejo sobre las
violaciones de los derechos humanos y hace
recomendaciones al Consejo sobre el curso de accién
que se ha de sequir.

v v
Consejo de Derechos Caso rechazado
Humanos

v
Medidas posibles

+  Sedeja de estudiar la situacién cuando no se
justifique su examen ni la adopcion de medidas
ulteriores.

- Semantiene la situacion en estudio y se solicita al
Estado interesado que proporcione informacion
adicional dentro de un plazo de tiempo razonable.

+ Semantiene la situacion en estudio y se nombra un

experto independiente y altamente calificado para
que siga de cerca la situacion e informe al Consejo
al respecto.

+  Sedeja de estudiar el asunto en virtud del
procedimiento de denuncia confidencial para
proceder a su examen publico.

»+ Seencomienda ala ACNUDH que preste
cooperacion técnica, asistencia para el fomento de
la capacidad o servicios de asesoramiento del
Estado interesado.

N
>

Criterios de admisibilidad de las comunicaciones

relacionadas con violaciones de los derechos

humanos y las libertades fundamentales

(a) No tienen motivaciones manifiestamente politicas y su
objeto es compatible con la Carta de las Naciones
Unidas, la DUDH y otros instrumentos aplicables en el
campo de los derechos humanos.

(b) Contienen una descripcion factica de las presuntas
violaciones, incluidos los derechos que supuestamente
se hayan vulnerado.

(c) Ellenguaje empleado no es insultante. Sin embargo, las
comunicaciones podran ser examinadas si cumplen los
demés criterios de admisibilidad una vez suprimidas las
expresiones insultantes.

(d) Las presenta una persona o un grupo de personas que
afirman ser victimas de violaciones de derechos
humanos y libertades fundamentales, o una persona o
grupo de personas, incluidas ONG, que actien de buena
fe y que sostengan tener conocimiento directo y
fidedigno de esas violaciones. Sin embargo, las
comunicaciones que estén debidamente
fundamentadas no seran inadmisibles solo porque la
informacion de los autores individuales sea de sequnda
mano, a condicion de que se acompafien de pruebas
claras.

(e) No se basan exclusivamente en informes difundidos por
los medios de comunicacién.

(f) Nose refieren a un caso que parece revelar un cuadro
persistente de violaciones manifiestas y
fehacientemente probadas de los derechos humanos
del que ya se esté ocupando un procedimiento especial,
un drgano creado en virtud de un tratado u otro
procedimiento de denuncia andlogo, de las Naciones
Unidas o regional, en la esfera de los derechos
humanos.

(g) Se han agotado los recursos de la jurisdiccién interna,
salvo que parezca que esos recursos serian ineficaces o
podrian prolongarse injustificadamente.
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2.4.5 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
El Alto Comisionado para los Derechos Humanos es el principal funcionario
de la ONU en el dmbito de los derechos humanos. El cargo fue creado en 1993
por la Asamblea General, que declaré que el Alto Comisionado era el
funcionario de la ONU que tendria “la responsabilidad principal respecto de las
actividades de la Organizacién en materia de derechos humanos bajo la direccién
y la autoridad del Secretario General” (Asamblea General, resolucién
48/141,1993).

El Alto Comisionado tiene amplias facultades que le permiten encargarse de
todo problema contemporaneo de derechos humanos y trabajar activamente
en acciones destinadas a prevenir violaciones de derechos humanos en
cualquier parte del mundo.

La Oficina del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos
(ACNUDH) tiene el cometido de promover y proteger todos los derechos
humanos. Asimismo, brinda apoyo a la labor de los mecanismos de derechos
humanos de las Naciones Unidas, como el Consejo de Derechos Humanos,
asi como a los principales 6rganos establecidos para vigilar el cumplimiento
de los Estados Partes con los tratados internacionales de derechos humanos;
promueve el derecho al desarrollo; coordina las actividades que desempena
la ONU en materia de formacioén y difusidon de informacién sobre derechos
humanos; y promueve los derechos humanos en el sistema de la ONU.

Las tareas principales de la ACNUDH son:

- desempenar las funciones de Secretaria del Consejo de Derechos Humanos
y de su Comité Asesor;

+ prestar apoyo a los procedimientos de investigacién y supervisién
establecidos por la Asamblea General y el Consejo;

+ prestar apoyo a los 6rganos de vigilancia de los tratados;

- dirigir investigaciones sobre temas relativos a los derechos humanos
solicitadas por el Consejo y el Comité Asesor;

+ implementar un programa de asistencia técnica para ayudar a los gobiernos
a aplicar los derechos humanos en el ambito nacional (gracias, entre otras
cosas, a la formacién, la asistencia legislativa y la difusion de informacion).

La Oficina tiene su sede en Ginebra y dispone de una oficina de enlace en
Nueva York, asi como de un creciente nimero de oficinas temporarias sobre
el terreno para vigilar la situacion concreta de los derechos humanos en un
pais determinado o para ofrecer asistencia técnica al gobierno de ese pais.

2.4.6 Mecanismos y procedimientos de vigilancia de los
tratados
Ademas del Consejo de Derechos Humanos, 6rgano basado en la Carta de la
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ONU, existen otros drganos basados en tratados que se ocupan de vigilar la
aplicacion de tratados especificos de derechos humanos.

Existen diez 6rganos de vigilancia de tratados, cuyas tareas se describen a

continuacioén:

Comité contra la tortura, que se ocupa de vigilar la aplicacion de la
Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (CCT);

Subcomité para la prevencion de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, basado en el Protocolo facultativo de la
Convencidn contra la tortura (P.CCT), cuya funcion operacional consiste en
visitar lugares de detencién en los Estados Partes;

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, instituido por
resolucién 1985/17 del ECOSOC, que vigila la aplicaciéon del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y su
Protocolo facultativo (P.PIDESC);

Comité para la eliminacién de la discriminacidn contra la mujer, que vigila
la aplicacion de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer (CEDM) y su Protocolo facultativo (P.CEDM);
Comité para la eliminacién de todas las formas de discriminacion, que vigila
la aplicacion de la Convencién Internacional sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién racial (CIEDR);

Comité contra las desapariciones forzadas, que vigila la aplicacién de la
Convencién Internacional para la proteccién de todas las personas contra
las desapariciones forzadas (CIPPDF);

Comité para la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, que vigila la aplicacién de la Convencién
Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares (CIPDM);

Comité de los derechos de las personas con discapacidad, que vigila la
aplicacion de la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad (CDPD);

Comité de los derechos del nifio, que vigila la aplicacién de la Convencién
sobre los derechos del nifio (CDN) y sus Protocolos facultativos;

Comité de Derechos Humanos, que vigila la aplicaciéon del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y sus Protocolos
facultativos.

Cada Comité estd integrado por un numero de entre 10 y 23 expertos
independientes, segun el tratado, que son elegidos por los Estados Partes en
el instrumento en cuestién.

Todos los instrumentos antes mencionados definen un sistema de
presentacion de informes por los Estados Partes acerca de las medidas que
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han tomado para hacer efectivas las disposiciones del tratado y acerca de los
progresos efectuados al respecto. Cada tratado especifica el marco temporal
y la periodicidad de los informes.

Cinco instrumentos, en concreto, PIDCP, CIEDR, CCT, CIPDM y CIPPDF,
contienen disposiciones que permiten a los Estados Partes denunciar el
incumplimiento de las obligaciones contenidas en los respectivos tratados.
Seis instrumentos (Protocolo facultativo del PIDCP, CIEDR, CCT, Protocolo
facultativo del CDPD, CIPPDF y Protocolo facultativo del PIDESC) también
contienen disposiciones para las reclamaciones individuales sobre supuestas
violaciones de derechos cometidas por los Estados Partes. El Comité para la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares también podra considerar denuncias individuales o comunicaciones
sobre violaciones cuando los diez Estados Partes hayan aceptado este
procedimiento (al 30 de septiembre de 2013, solo tres).

Por ultimo, los drganos de vigilancia de los tratados formulan interpretaciones
de las disposiciones sobre derechos humanos respecto de cuestiones
temdticas o métodos de trabajo. Esas interpretaciones se publican bajo el
nombre de “Observaciones generales” o “Recomendaciones generales” del
érgano de vigilancia. El Comité de derechos de las personas con discapacidad
y el Comité contra las desapariciones aun no han publicado observaciones
ni recomendaciones. El Comité para la proteccién de trabajadores migratorios
publicé su primera Observacién general en febrero de 2011, sobre la cuestion
de los trabajadores domésticos migratorios.

2.5 Acuerdos regionales

2.5.1 Antecedentes

Hasta aqui, solo se han analizado los instrumentos, mecanismos y
procedimientos mundiales en el dmbito de los derechos humanos. Limitarse
a ello seria dar una visién incompleta, pues, en dicho dmbito, también hay
sistemas y acuerdos regionales que merecen un examen detenido. Aunque
las responsabilidades de las instituciones regionales como la Union Africana
(UA), el Consejo de Europa, la Unién Europea (UE) o la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA) sobrepasan claramente el dmbito de los derechos
humanos, en este manual solo examinaremos las principales caracteristicas
de tales sistemas que incumban a los derechos humanos. Es importante que
los instructores de derechos humanos y derecho humanitario estén
familiarizados con los instrumentos regionales de derechos humanos en los
que un Estado puede ser parte a la vez que es parte en los instrumentos
mundiales antes mencionados.

2.5.2 Africa
La Organizacion para la Unidad Africana (OUA) se cred en 1963 como una
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organizacion intergubernamental regional con 53 Estados miembros. En 2001,
fue reemplazada por la Unidn Africana (UA), también con 53 miembros. Las
decisiones mas importantes de la UA las toma la Asamblea de la Unién
Africana, una reunién que se celebra cada dos afios a la que acuden los jefes
de Estado y de gobierno de los Estados miembros. La secretaria de la UA,
denominada Comision de la Unidn Africana, tiene su sede en Adis Abeba, en
Etiopia.

La UA estd integrada por 6rganos politicos y administrativos. El maximo
organo de toma de decisiones es la Asamblea, compuesta por todos los jefes
de Estado o jefes de gobierno de los Estados miembros de la UA. El 6rgano
de representacioén es el Parlamento Panafricano, formado por 265 miembros
elegidos por los parlamentos nacionales de los Estados miembros de la UA.
Otras instituciones politicas de la UA son el Consejo Ejecutivo (constituido
por ministros o autoridades nombradas por los gobiernos de los Estados
miembros), que prepara decisiones para la Asamblea, el Comité de
Representantes Permanentes (que comprende los representantes
permanentes de los Estados miembros de la UA y otros plenipotenciarios
acreditados de los Estados miembros en Adis Abeba, la sede de la UA), y el
Consejo Econdmico, Social y Cultural, un érgano consultivo de la sociedad
civil.

La Carta Africana sobre derechos humanos y de los pueblos (CADHP) fue
aprobada porla OUA en 1981y entrd en vigor en el afio 1986. La Carta Africana
tiene algunas peculiaridades que la diferencian de la mayoria de los tratados
de derechos humanos; por ejemplo, no solo proclama derechos, como el
derecho alavida, a la libertad y a la seguridad de las personas, sino también
obligaciones, por ejemplo, obligaciones para la familia y la sociedad,
obligacion de “respetary tratar a todo ser humano sin discriminacién”, y codifica
tanto derechos individuales como derechos de los pueblos (igualdad, derecho
a la existencia, derecho a la autodeterminacion, etc.). Ademas de derechos
civiles y politicos, la Carta Africana contiene derechos econdmicos, sociales
y culturales.

La CADHP (articulo 30) dispone la creaciéon de la Comision Africana de
derechos humanos y de los pueblos (en adelante, la Comisién). La Comision
tiene su sede en Banjul, Gambia, y representa un mecanismo de vigilancia de
la aplicaciéon de la CADHP de los Estados Partes. Ejerce sus funciones desde
el 2 de noviembre de 1987.

La Comisién tiene por mandato promover las cuestiones vinculadas con los
derechos humanos, pero también puede recibir comunicaciones de los
Estados Partes, de ONG con estatuto de observador ante la Comisién o de
particulares con respecto a violaciones de los derechos humanos cometidas
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por un Estado Parte. Los procedimientos que han de seguirse son obligatorios
para los Estados Partes. La Comision tiene competencia para considerar
denuncias interestatales; con respecto a otras comunicaciones, la Comisién
puede decidir, de conformidad con el articulo 55 de la CADHP, por mayoria
de votos de sus once miembros, cudles de esas comunicaciones ha de aceptar
para su consideracién sobre la base de los criterios de admisibilidad
estipulados en el articulo 56 de la CADHP.

Otras competencias de la Comisién consisten en examinar los informes de
los Estados sobre medidas legislativas o de otro tipo adoptadas con la
intencion de hacer efectiva la proteccion de los derechos estipulados en la
CADHP y designar Relatores Especiales para un pais o asunto especifico. La
Comision también ejerce jurisdiccion en la interpretacion de las disposiciones
de la CADHP en respuesta a una solicitud de un Estado Parte, una institucién
de la UA o una organizacién africana reconocida por la UA.

El Protocolo de la CADHP de 1997 contempla la creacion de la Corte Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos. En 2006, en un proceso paralelo, la
UA establecié la Corte Africana de Justicia como “principal érgano judicial de
la Unién”, con autoridad para decidir en disputas acerca de la interpretacién
de los tratados de la UA. En 2008, mediante un nuevo Protocolo, se fusionaron
las dos cortes para formar la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos.
Se dispuso que la Corte tuviera dos salas, una para ocuparse de cuestiones
juridicas generales y la otra para decisiones vinculadas con tratados de
derechos humanos.

La relacién entre la Corte y la Comisidn se describe en el Protocolo de
institucion de la Corte (Protocolo sobre el Estatuto de la Corte Africana de
Justiciay Derechos Humanos). La Corte cumple una funcién complementaria
respecto de la Comisién. En particular, la Comisiéon puede remitir a la Corte
casos de presuntas violaciones de derechos humanos (Estatuto, articulo 30(b)),
anexo al Protocolo); la Comision puede solicitar opiniones consultivas a la
Corte (articulo 53). La Corte establece sus propias normas, con la consideracién
debida a la complementariedad entre la Comisién y la Corte (articulo 27.1).
Sin embargo, todas estas cuestiones alin necesitan implementarse y todavia
se estan celebrando reuniones de armonizacion de relaciones y tareas entre
las dos instituciones.

Debido a que el Protocolo atin no ha sido ratificado por un nimero suficiente
de Estados, la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos continta
funcionando formalmente, pero, a diferencia de la Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, casi no se observa para ella actividad
real.
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Ademas de la CADHP, la UA ha aprobado los siguientes documentos de

derechos humanos:

+ Convencion de la OUA que regula los aspectos especificos de los problemas
de los refugiados en Africa (aprobada en 1969, entré en vigor en 1974);

« Carta Africana de los derechos y el bienestar del nifio (aprobada en 1990,
entrd en vigor en 1999);

+ Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre
los derechos de la mujer en Africa (aprobado en 2003, entré en vigor en
2005);

+ Convencién de la UA para la proteccién y la asistencia de los desplazados
internos en Africa (Convencién de Kampala, aprobada en 2009, entré en
vigor en 2012).

2.5.3 América

Las fuentes juridicas del sistema interamericano de derechos humanos son
dos: la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (Carta de la OEA)
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

La OEA estad integrada por 35 miembros, o sea, todos los Estados soberanos
de América. Ejerce sus funciones a través de varios 6rganos, entre otros, la
Asamblea General, la Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores y el Consejo Permanente. La Asamblea General se reine anualmente
en periodo ordinario de sesiones, y en reuniones especiales tantas veces como
sea necesario. Es el 6rgano supremo de fijacion de politicas de la Organizacién.
Todos los Estados miembros estdn representados en la Asamblea General y
tienen sendos votos. La Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores es el foro donde se debaten los problemas de caracter urgente, y
puede ser convocada por el Consejo Permanente. El Consejo es un érgano
plenario que depende de la Asamblea y de la Reunién de Consulta y esta
integrado por representantes permanentes de los Estados miembros de la
OEA. Entre otras funciones, supervisa la Secretaria, colabora con la ONU y
otras organizaciones internacionales, determina las cuotas de presupuestoy
formula los estatutos de sus propios 6rganos subsidiarios.

El sistema de derechos humanos de la OEA se basa en la Carta de la OEA de
1948y en sus posteriores enmiendas de 1967, 1985, 1992 y 1993, que tuvieron
importantes repercusiones en el ambito de los derechos humanos. En las
reformas se decidi la institucion de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) como érgano estatutario, cuya principal funcién es “promover
la observancia y la defensa de los derechos humanos” en América (Carta de la
OEA, articulo 106). En las enmiendas se consolida, asimismo, el caracter
normativo de la Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre,
instrumento de autoridad que contiene la interpretacion de los “derechos
fundamentales de la persona humana” proclamados en el articulo 3.1 de la
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Carta de la OEA. En una opinién consultiva, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos expresé que, “para los Estados miembros de la Organizacién,
la Declaracion es el texto que determina cudles son los derechos humanos a que
serefiere la Carta. [...] [L]a Declaracién Americana constituye, en lo pertinente
y en relacion con la Carta de la Organizacion, una fuente de obligaciones
internacionales™. La Corte fundamentd sus argumentos en la practica de la
OEA y de sus Estados miembros en el ambito de los derechos humanos,
préctica que examiné muy detenidamente en su opinién consultiva.

Tras la entrada en vigor de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
las crecientes funciones y responsabilidades de la CIDH (previstas en la
Convencién) requerian que la Asamblea aprobara un nuevo Estatuto para la
Comisién reconstituida. La Comisién conserva los poderes y las facultades
que le asigna la Carta de la OEA, la cual obliga a todos los Estados miembros,
y recibe poderes y competencias adicionales de la Convencion, vinculantes
Unicamente para los Estados Partes en este instrumento. En virtud de las
competencias basadas en la Carta, la Comisién puede efectuar estudios sobre
paises e investigaciones in loco, asi como recibir comunicaciones individuales
en que se aleguen violaciones de derechos contenidos en la Declaracién.
Segun las disposiciones de la Convencién, también puede examinar
reclamaciones interestatales y peticiones individuales. Por lo que atafie a estas
peticiones, es obligatoria la aceptacion de la jurisdiccién de la Comisién. En
cuanto a las reclamaciones interestatales, se requiere asimismo la aceptacion
adicional de los Estados interesados.

Si no se llega a un arreglo amistoso, tanto la Comisién como los Estados
interesados pueden referir casos a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Los individuos no tienen acceso directo a la Corte, pero pueden
remitir su caso a la Comision, que a su vez puede decidir presentarlo ante la
Corte. Esta tiene jurisdiccion contenciosa y puede emitir opiniones consultivas
(articulo 64 de la Convencion). En los casos de contencioso, el fallo de la Corte
es definitivo e inapelable. Los Estados Partes en la Convencion se comprometen
a “cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes” (CADH, articulo
68.1). La Corte estd facultada para adjudicar el pago de una compensacion
financiera por los derechos o libertades lesionados, asi como para ordenar
que se remedie la situaciéon que supuso la violacién de esos derechos o
libertades (CADH, articulo 63.1).

La CADH fue aprobada en 1969 y entr6 en vigor el 18 de julio de 1978. Fue
ratificada por 24 de los 35 miembros de la OEA (Estados Unidos, Canada y
varios Estados angloparlantes del Caribe no la han ratificado). La CIDH y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos supervisan el cumplimiento de
las disposiciones de la Convencién por los Estados Partes. La CADH es el inico

8 Opinion consultiva OC-10/89, 14 de julio de 1989, Corte Interamericana de Derechos Humanos, serie
A.N.210(1989).
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entre los principales tratados de derechos humanos que expresamente
autoriza la emisiéon (por parte de la Corte) de medidas provisionales (ver
articulo 63.2) para casos que ella misma esté tramitando o que hayan sido
recibidos en la Comisidn, pero aun no se hayan remitido la Corte. Tal facultad
se limita a “casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario
evitar darios irreparables a las personas”.

Otros importantes instrumentos juridicos de derechos humanos de la OEA

son:

« Convencién Interamericana para preveniry sancionar la tortura (aprobada
en 1985, entrd en vigor en 1987);

+ Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales (Protocolo de San
Salvador, aprobado en 1988, entré en vigor en 1999);

+ Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos relativo a
la abolicion de la pena de muerte (aprobado en 1990, entré en vigor 1991);

« Convencion Interamericana para prevenir, sancionary erradicar la violencia
contra la mujer (Convencién de Belém do Pard, aprobada en 1994, entré
en vigor en 1995);

« Convencién Interamericana sobre desaparicién forzada de personas
(aprobada en 1994, entr6 en vigor en 1996);

« Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra las personas con discapacidad (aprobada en 1999,
entrd en vigor en 2001);

- Principios y Buenas Précticas sobre la proteccién de las personas privadas
delibertad en las Américas (aprobados por la Comisién en marzo de 2008).

2.5.4 Liga de Estados Arabes

El Pacto que instituyd la Liga de Estados Arabes (Liga Arabe) entré en vigor
en el afo 1952 y establecié formalmente un acuerdo regional en el sentido
de lo dispuesto en el Capitulo VIl de la Carta de la ONU (cooperacién entre
Estados soberanos para mantener la paz y la seguridad regionales, de
conformidad con los principios de la Carta). Los objetivos de la Liga, compuesta
de 22 Estados miembros, son muy amplios. El principal es coordinar el
programa politico de los miembros “para realizar la cooperacion entre ellos y
salvaguardar suindependenciay soberania” (Pacto, articulo 2). Por consiguiente,
los principales dmbitos de cooperacion son de indole econdémica o estan
relacionados con cuestiones financieras, aduanas, moneda, agricultura,
comunicaciones, industria y asuntos sociales y sanitarios.

La Liga tiene un Consejo formado por todos los Estados miembros y hace lo
posible para que, como norma general, se tomen las decisiones por consenso.
En caso de decisién consensuada, los miembros han de aplicar dicha decision
en el marco de la carta constitucional respectiva. Para las cuestiones de paz
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y seguridad que representen una amenaza para la Liga, se requiere una
decision consensuada. Otras cuestiones, como el presupuesto, el personal,
etc.,, pueden decidirse por mayoria de votos afirmativos. También cuenta con
un Secretario General, que es elegido por el Consejo por una mayoria de dos
tercios.

La Carta Arabe de derechos humanos (CArDH) fue aprobada por el Consejo
en 2004°. En su predambulo, se afirman los principios contenidos en la Carta
de la ONU, la DUDH, el PIDCP, el PIDESC y la Declaracién de El Cairo sobre
derechos humanos en el Islam. La Carta, que entré en vigor el 15 de marzo
de 2008, contempla el derecho a la libertad y a la seguridad de las personas,
la igualdad de las personas ante la ley, la proteccién contra la tortura, el
derecho a la propiedad privada, la libertad religiosay la libertad de asociacién
y reunién pacifica.

Se ha establecido también un mecanismo de vigilancia bajo la forma de un
Comité de Derechos Humanos integrado por siete miembros, que examina
los informes de los Estados (CArDH, articulo 45). Los miembros del Comité
son elegidos por voto secreto por los Estados Partes y deben ser nacionales
de estos. Sin embargo, cumplen sus funciones a titulo personal y deben ser
independientes e imparciales. Los Estados Partes deben remitir informes
periddicos al Secretario General sobre las medidas implementadas para aplicar
las disposiciones de la Carta; el Secretario General transmite esos informes al
Comité para su discusién y para la redaccién de comentarios y
recomendaciones. Los informes del Comité, las observaciones finales y las
recomendaciones son publicos y deben tener amplia difusion.

2.5.5 Asiay el Pacifico

“Asia y el Pacifico” es una zona geografica definida por la ONU que carece de
un agrupamiento politico regional, como la OEA en América, el Consejo de
Europay la UE en Europa o la UA en Africa, y que, por ende, esta desprovista
de un sistema de derechos humanos propio. En América, Europay Africa, fue
la organizacion regional la que impulsé la instauracidny la supervision de un
sistema de derechos humanos. En la vasta y diversa zona de Asia y el Pacifico,
no existe una organizacion equivalente.

Aun asi, continuamente se crean plataformas multilaterales para el dialogo.

2.5.5.1 ASEAN
La Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental (ASEAN) se instituyo el 8 de
agosto de 1967. Sus Estados miembros son Brunéi, Camboya, Filipinas,

9 La Carta Arabe de derechos humanos es una version revisada de la Carta aprobada por el Consejo en
1994. Sin embargo, la versién de 1994 era extremadamente controvertida y recibi6 objeciones de siete
gobiernos. Finalmente, ningun Estado miembro de la Liga Arabe la ratificé y, por lo tanto, nunca entré
en vigor.
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Indonesia, Republica Democratica Popular Lao, Malasia, Myanmar, Singapur,
Tailandia y Vietnam. Sus objetivos son acelerar el crecimiento econémico, el
progreso social y el desarrollo cultural de sus miembros, promover la pazy la
estabilidad en la regidn y ofrecer oportunidades a los miembros para
solucionar sus diferencias por medios pacificos. El documento estatutario de
la ASEAN es su Carta (Carta de la ASEAN).

Los érganos de la ASEAN son la Cumbre (Carta de la ASEAN, articulo 7), el
Consejo de Coordinacién (articulo 8), los Consejos Comunitarios (Consejo
Comunitario de Politica y Seguridad, Consejo Comunitario de Economia y
Consejo Comunitario Social y Cultural (articulo 9)), los Organos Ministeriales
Sectoriales (articulo 10), el Secretario General y la Secretaria de la ASEAN
(articulo 11), el Comité de Representantes Permanentes (articulo 12), las
Secretarias Nacionales (articulo 13), el Organo de Derechos Humanos de la
ASEAN (articulo 14) y la Fundacién de la ASEAN (articulo 15).

Sin enumerar derechos humanos especificos, la Carta de la ASEAN establece
como uno de sus objetivos la promocién y la proteccién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales (articulo 1.7). El articulo 14 de la
Carta determina la creacion de un érgano de derechos humanos. Los términos
de referencia de la Comisién Intergubernamental de Derechos Humanos de
la ASEAN (CIDHA) se adoptaron en 2009y la CIDHA se instituyé formalmente
durante la Cumbre de la ASEAN de ese mismo aiio. Entre los propdsitos de la
CIDHA se encuentran los siguientes:

“promovery proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales

de los pueblos de la ASEAN;

defender el derecho de los pueblos de la ASEAN a viviren paz, con dignidad

y prosperidad;

contribuir a la realizacién de los propdsitos enumerados en la Carta de la

ASEAN” (Términos de referencia).

La CIDHA es un érgano consultivo intergubernamental y forma parte integral
de la estructura institucional de la ASEAN. Se basa en los principios de
consulta, consenso y no interferencia. Entre sus cometidos se encuentran
desarrollar estrategias para la promocién y la proteccién de los derechos
humanosy las libertades fundamentales, elaborar la Declaracién de Derechos
Humanos de la ASEANy ofrecer asesoramiento (ver los Términos de referencia).

La Comisién para la promocién y proteccion de los derechos de las mujeres
y nifos de la ASEAN (ACWC) fue instituida el 7 de abril de 2010. Se establecio
“para promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales
de las mujeres y los nifios de la ASEAN”. Las funciones de la ACWC son, entre
otras, “promover la aplicacién de los instrumentos internacionales, los
instrumentos de la ASEAN y otros relativos a los derechos de las mujeres y los
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nifos, y desarrollar politicas, programas y estrategias innovadoras para promover
y proteger los derechos de las mujeres y los nifios como complemento del
desarrollo de la Comunidad de la ASEAN”. Asimismo, “promueve la divulgacion
delos derechos de las mujeres y los nifios en la ASEAN”. En el ambito internacional,
todos los Estados miembros de la ASEAN han ratificado y son partes de la
CEDMYy la CDN.

2.5.5.2 Foro Regional de la ASEAN

El Foro Regional de la ASEAN (FRA) es una plataforma para el dialogo formal,
oficial y multilateral en la regién de Asia y el Pacifico. Sus objetivos son
promover el didlogo y la consulta, y fortalecer la confianza y la diplomacia
preventiva en la regién. El FRA se reunid por primera vez en 1994, Tiene 27
participantes: todos los miembros de la ASEAN, Australia, Bangladesh, Canada,
Republica Popular China, Corea del Norte, Corea del Sur, Estados Unidos, India,
Japén, Mongolia, Nueva Zelanda, Pakistan, Papta Nueva Guinea, Rusia, Sri
Lanka, Timor Oriental y Unién Europea.

El FRA organiza seminarios, talleres y conferencias sobre un amplio abanico
de temas, entre los que se cuentan asuntos relacionados con la aplicacién de
la ley (por ejemplo, prevencion del delito, armas pequenas, etc.). Ejerce
influencia en las politicas vinculadas con su ambito de actuacion en los paises
que participan en la CIDHA, pero no es un 6rgano de derechos humanos.

2.5.6 Europa

2.5.6.1 Consejo de Europa

El Consejo de Europa (no ha de confundirse con la Unién Europea ni con una
de sus principales instituciones, el Consejo Europeo) se fundé en 1949 con la
misién de desarrollar en Europa una zona democratica y juridica de respeto
alos derechos humanos, lademocraciay el estado de derecho. En la actualidad
cuenta con 47 paises miembros (Estados europeos).

En 1950, el Consejo de Europa aprobdé el Convenio Europeo para la proteccion
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, que entr6 en
vigor en el aflo 1953. Tras la enmienda de 2010, el Convenio hoy se conoce
como Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH)™. Todos los Estados
miembros del Consejo de Europa deben ser partes en la CEDH y estar sujetos
a lajurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En virtud de la CEDH, se crearon dos organismos importantes para la aplicacién
de los derechos humanosyy las libertades fundamentales, la Comisién Europea
de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

10 La Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH) no contiene disposiciones relativas a derechos
economicos, sociales y culturales; estos figuran en la Carta Social Europea y su Protocolo adicional.
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La Comisién Europea de Derechos Humanos era un panel preliminar al cual
acudian los individuos. En noviembre de 1998, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se instituyd como érgano permanente. La Comision se disolvié en
1999. En la actualidad, los individuos tienen acceso directo al Tribunal.

Comisario de Derechos Humanos
El objetivo, el cometidoy las tareas del Comisario de Derechos Humanos estdn
formulados en la Resolucién (99) 50 sobre el Comisario de Derechos Humanos
del Consejo de Europa. En virtud del articulo 3 de la Resolucién, el Comisario
tiene los siguientes cometidos:
“(a) promover la educacion y la conciencia sobre los derechos humanos en
los Estados miembros del Consejo de Europa;

(b) fomentar el cumplimiento efectivo y el goce pleno de los derechos
humanos en los Estados miembros;

(c) proporcionar consejo e informacién relacionados con la proteccién de
los derechos humanos y la prevencién de las violaciones de los derechos
humanos [...]J;

(d) facilitar las actividades del ombudsman y otras estructuras nacionales
similares de derechos humanos;

(e) identificar las posibles deficiencias en las leyes y las prdcticas
relacionadas con los derechos humanos [...].”

El Comisario debe promover la aplicacién de medidas destinadas a mejorar
la situacién de los derechos humanos. La Oficina del Comisario no admite
denuncias de particulares. Sin embargo, el Comisario saca conclusiones y
toma iniciativas de caracter general sobre la base de la informacion sobre
violaciones de derechos humanos individuales.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

En la actualidad, el Tribunal esta integrado por 47 jueces (el nUmero de Estados
miembros del Consejo de Europa). Son elegidos por la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa por el término de nueve afios y no se admite su
reeleccion. Si bien la elecciéon esta en relacién con cada Estado Parte, no
existen restricciones respecto de la nacionalidad de los jueces, es decir, un
nacional de un pais puede ser elegido para representar a otro pais. No
obstante, los jueces no estan considerados representantes de un pais en
particular, sino que actuan de manera imparcial.

El Tribunal se constituyé para “asegurar el respeto de los compromisos que
resultan para las Altas Partes Contratantes del presente Convenio y sus Protocolos”
(CEDH, articulo 19). Toda Alta Parte Contratante (es decir, los Estados Partes)
puede someter al Tribunal “cualquier incumplimiento de lo dispuesto en el
Convenio y sus protocolos que, a su juicio, pueda ser imputado a otra Alta Parte
Contratante” (CEDH, articulo 33). Asimismo, el Tribunal puede “conocer de una
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demanda presentada por cualquier persona fisica, organizacién no
gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una violacion,
por una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el
Convenio o sus protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no
poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho” (CEDH, articulo 34).

ElTribunal puede “emitir opiniones consultivas a solicitud del Comité de Ministros
acerca de cuestiones juridicas relativas a la interpretacién del Convenio y de sus
Protocolos’; pero no puede referirse ni a las cuestiones que guarden relacién
con “el contenido o la extension de los derechos y libertades definidos en el titulo
| del Convenio y sus Protocolos” ni a “las demds cuestiones que el Tribunal o el
Comité de Ministros pudieran conocer de resultas de la presentacion de un recurso
previsto por el Convenio. [...] La resolucién del Comité de Ministros de solicitar
unaopinién al Tribunal serd adoptada por voto mayoritario de los representantes
que tengan el derecho de intervenir en el Comité” (CEDH, articulo 47).

Otros importantes tratados o instrumentos no convencionales del Consejo

de Europa relevantes para el propdésito de este manual son:

» Convenio Europeo relativo al estatuto del trabajador migrante (aprobado
en 1977, entré en vigor en 1983);

« Convenio Europeo para la prevencién de la tortura y de las penas o tratos
inhumanos (aprobado en 1987, entré en vigor en 1989);

- Carta Social Europea (aprobada en 1961, revisada en 1996; la versién
revisada entré en vigor en 1999);

+ Cddigo Europeo de ética de la policia (Comité de Ministros del Consejo de
Europa, aprobado en 2001);

+ Reglas Penitenciarias Europeas (Comité de Ministros del Consejo de Europa,
aprobadas en 2006).

2.5.6.2 Unién Europea

La Unién Europea (UE) es una unién econdmica y politica de 28 Estados
miembros instituida por el Tratado de Lisboa de 2007 (en vigor desde el 1 de
diciembre de 2009). Su creacion es el resultado de un proceso iniciado en
1951 con el establecimiento de la Comunidad Europea del Carbén y el Acero.
La constitucion de la Comunidad Econémica Europea (Tratado de Roma, 1957)
y de la Comunidad Europea (Tratado de Maastricht, 1993) fueron otros dos
pasos importantes previos a la creacién de la UE.

En la actualidad, la UE cuenta con siete instituciones: la Comisién Europea (el
6rgano ejecutivo de la UE, con 28 comisarios), el Parlamento Europeo
(compuesto por diputados elegidos por un término de cinco afios por el voto
directo de los ciudadanos de la UE), el Consejo de la Unién Europea (llamado,
simplemente, el Consejo e integrado por los ministros de los Estados
miembros), el Consejo Europeo (integrado por los jefes de Estado o de
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gobierno de los Estados miembros de la UE; no ha de confundirse con el
Consejo de Europa), el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (que revisa la
licitud de los actos de las instituciones de la UE, garantiza que los Estados
miembros cumplan con las obligaciones que dimanan de los tratados y puede
pronunciarse, a peticiéon de un tribunal nacional, sobre la interpretacion del
derecho comunitario), el Banco Central Europeo (que determina y aplica la
politica monetaria de los Estados miembros de la Eurozona) y el Tribunal de
Cuentas Europeo (que controla la financiacion de las actividades de la UE).

En 2000, el Parlamento Europeo, el Consejo de la UE y la Comisién Europea
proclamaron la Carta de los Derechos Fundamentales. Sin embargo, su estatuto
juridico no quedd claro y hubo que esperar hasta 2009, cuando, con la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa, adquirié el caracter juridico vinculante de los
demads tratados de la UE. La Carta recoge una serie de derechos politicos,
sociales y econémicos de los ciudadanos y residentes de la UE, consagrandolos
en lalegislaciéon comunitaria. Obliga a la UE a actuar y legislar en cumplimiento
de la Carta. Los Estados miembros deben actuary legislar de conformidad con
la Carta al aplicar el derecho de la UE. Sin embargo, algunos Estados miembros
(Republica Checa, Polonia y Reino Unido) obtuvieron un Protocolo que
contiene ciertas restricciones referidas al estatuto juridico o a la aplicacién
plena de la Carta en esos paises.
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CAPITULO 3
ORGANIZACION, CONCEPTOS Y PRINCIPIOS
RECTORES DE LA APLICACION DE LA LEY

3.1 Introduccion

El mantenimiento de laleyy el orden, la pazy la seguridad es responsabilidad
del Estado. La necesidad de hacer cumplir las leyes nacionales, en los sentidos
de garantizar la observancia de la ley y de las consecuencias por el
guebrantamiento de la misma, es probablemente tan antigua como la ley
misma. Sin embargo, la naturaleza, la estructura y la organizacién de los
organismos encargados del mantenimiento del orden varian
considerablemente en los distintos paises.

En la mayoria de los Estados, tales organismos son de indole y origen civiles,
y generalmente dependen del Ministerio de Justicia o del Ministerio del
Interior. También hay Estados que encomiendan la responsabilidad de la
aplicacion de la ley a organismos militares o paramilitares, que funcionan
bajo la responsabilidad del Ministerio de Defensa.

La estructura y la organizacién de esos organismos dependen de la
organizacion politica del Estado. En Estados centralizados, los organismos de
aplicacion de la ley suelen ser cuerpos monoliticos e igualmente centralizados
con una cadena de mando vertical que se extiende desde el nivel central de
maxima jerarquia hasta niveles locales de minima jerarquia. En Estados
federales, normalmente existen varias estructuras, cada una con sus propias
cadenas de mando en el plano federal, regional o estatal y, a veces, también
en el municipal. En este tipo de organizacion, los poderes legislativos estan
descentralizados y, por ello, las leyes que rigen las responsabilidades y las
facultades de las distintas estructuras, de nivel federal, regional/estadual y
municipal, son también diferentes.

Asimismo, los Estados pueden elegir tener un organismo principal que se
encarga de hacer cumplir la ley o de crear diversas estructuras especializadas
(por ejemplo, guardias de frontera, tropas de interior, fuerzas especiales que
intervienen en situaciones de alteracion del orden publico), que incluso
pueden depender de distintos ministerios.

Por ultimo, existen conceptos o filosofias muy distintos de la aplicacién de la
ley o “funcién policial” que se aprecian ya en la eleccién del Iéxico para
designar, por ejemplo, a un organismo como “fuerza” o como “servicio”. En
consecuencia, la estructura puede ser altamente jerarquizada y verticalista o
mas cercana a la poblacion local.



144

SERVIRY PROTEGER

Los modelos de funcidn policial son muy diversos. Entre ellos, se encuentran

nou

los de “practica policial comunitaria”, “practica policial enfocada en los
problemas”, “practica policial basada en tareas de inteligencia” y se dan casos
de modelos combinados o mixtos. Siempre es necesaria una aproximacion
alarealidad practica para poder evaluar si el nombre que se asigna al modelo
corresponde efectivamente al de la practica policial que prevalece en un pais.
El concepto de “practica policial comunitaria”, por ejemplo, esta abierto a
diversas interpretaciones. A veces, un mayor patrullaje urbano visible se
denomina “practica policial comunitaria”, pero, en su version mas sofisticada,
este concepto exige una asociacion entre la comunidad local y la policia, en
la que ambas auinan esfuerzos para determinar los problemas y los retos y
encontrar las soluciones correspondientes.

No existe un Unico modelo de practica policial “correcto”. El concepto, la
estructura y la organizacion del organismo policial son el resultado de las
decisiones que toman las autoridades del Estado. Ademads, es imposible
suponer que ciertos modelos de practica policial son més adecuados en
materia de respeto de los derechos humanos que otros. Todo dependera
de la aplicacion practica del concepto. Incluso cuando se adopta un modelo
de “practica policial comunitaria”, frecuentemente ocurren violaciones de
los derechos humanos, mientras que en contextos donde prevalece un
modelo estrictamente jerdrquico puede haber un méximo cumplimiento
del derecho de los derechos humanos si se garantiza el respeto del estado
de derecho.

El estudio de las distintas estructuras, modelos o filosofias relacionados con
la aplicacién de la ley excede el alcance de este manual. Sean cuales fueren
las elecciones de las autoridades legislativas y ejecutivas de un pais, serd
necesario hacer todo lo posible para garantizar que el mantenimiento del
orden se realice de forma tal de cumplir con las obligaciones que el derecho
internacional de los derechos humanos impone al Estado.

3.2 Laaplicacion delaley y los derechos humanos

Es necesario explicar la relaciéon entre el derecho internacional y la aplicacién
delaley, que se basa en el derecho interno. Las obligaciones que el derecho
internacional impone a los Estados comienzan con la adaptacién de la
legislacién nacional a las disposiciones de los tratados en cuestion. Sin
embargo, su responsabilidad no termina alli. La practica de los Estados en lo
que atafe a los habitantes de su territorio debe tener en cuenta y respetar
los requisitos del derecho internacional, independientemente de la situacién
de los tratados respecto a su incorporacion en la legislaciéon nacional.

Mas precisamente, las obligaciones de los Estados en virtud del derecho
internacional humanitario se dividen en las siguientes categorias generales:
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« el deber de respetar, es decir, de no violar los derechos humanos y no
imponer mas restricciones a los derechos que las necesarias para que el
Estado pueda cumplir con sus obligaciones y proteger los derechos de los
otros;

« el deber de proteger, es decir, de proteger, en la medida de lo posible, a
todas las personas de las violaciones de los derechos perpetradas por otros
o de otras situaciones peligrosas;

« el deber de garantizar y de cumplir los derechos humanos, es decir, de
proporcionar, en la medida de lo posible, a todas las personas los servicios
basicos y las circunstancias de vida que les permitan gozar plenamente de
sus derechos;

+ eldeberde no discriminar, es decir, el deber de garantizar siempre un trato
igualitario de todas las personas ante la ley.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley forman un grupo de
agentes estatales de quienes se espera que cumplan con esas obligaciones
que el derecho internacional impone a los Estados. Se requiere que
promuevan, protejany respeten los derechos humanos de todas las personas
sin distinciones de ningun tipo. Las restricciones a los derechos y libertades
personales pueden provenir de limitaciones inherentes al derecho ensio a
limitaciones licitas o suspensiones admisibles en situaciones de excepcion.
Nunca deben ser la consecuencia de practicas de mantenimiento del orden
ilicitas o arbitrarias, y deben aplicarse respetando plenamente el estado de
derecho.

La existenciay el respeto del estado de derecho suponen que la ley establece
derechos, libertades, obligaciones y deberes para todas las personas, de forma
equitativa y con la garantia de que, en circunstancias similares, todas las
personas recibiran el mismo trato. Un aspecto fundamental de este derecho
figura también en el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), que determina que “[T]odas las personas son iguales ante
la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual proteccién de la ley(...)".

Esto tiene claras implicancias para el funcionamiento de un organismo de
mantenimiento del orden. Los procedimientos, los reglamentos, las tacticas
y las técnicas, incluida la eleccién del equipamiento, deben cumplir con el
marco juridico en vigor. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
deben conocer el derecho nacional y el derecho internacional. También deben
adquirir y actualizar las capacidades, las técnicas y las tacticas apropiadas, a
fin de garantizar la aplicaciéon constante y adecuada de los requisitos que
figuran en la legislacion y poder respetar y proteger los derechos y las
libertades individuales.
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3.3 Responsabilidades y facultades de los organismos
de aplicacion de la ley

Las responsabilidades de los servicios encargados de hacer cumplir la ley,
independientemente de su origen, estructura o adscripcion, se relacionan,
en general, con:

+ la prevencion y la deteccion del delito;

+ el mantenimiento del orden publico; y

+ lossocorrosy la asistencia para las personas y las comunidades necesitadas.

En algunos paises, ademas de la prevencidn y la deteccion del delito, la policia
se encarga de la interposicién de acciones judiciales, mientras que en otros
esa tarea esta a cargo de un érgano independiente como el fiscal del Estado
o un juez de instruccion.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley disponen de diferentes
poderes y facultades para cumplir con sus obligaciones y alcanzar los objetivos
de la aplicacion de la ley en forma legitima. Las mas conocidas y utilizadas
son las facultades de arresto y detencion y la facultad de recurrir a la fuerza
cuando ello es necesario para el logro de objetivos de aplicaciéon de la ley
legitimos. Ademds de las facultades de arresto, detencién y recurso a la fuerza,
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley disponen de muchos
otros poderes y facultades para desempenar eficazmente sus tareas y deberes.
Algunos atafien a la prevencion y la deteccién del delito, e incluyen la facultad
de entrada, registro e incautacion: esto es, la entrada a los lugares, locales y
domicilios donde se han cometido delitos o donde han quedado indicios; el
registro en esos lugares para buscar pruebas e incautar los objetos pertinentes
para el seguimiento de la causa; y la aprehensién de personas u objetos
relacionados con el delito cometido o que iba a cometerse. Cada una de estas
facultades estd claramente definida en la ley, y ha de ejercerse Unicamente
con fines licitos de aplicacién de la ley.

El uso de la fuerza y armas de fuego, el arresto y la detencién, asi como el
registro y la confiscacién se tratan en distintos capitulos de este manual. Si
se desea profundizar en las consecuencias de cada una de esas cuestiones
para la practica de la aplicacién de la ley, ver la Parte IlI.

En el ejercicio de todo poder o facultad, las cuestiones de la legalidad, la
necesidad, la proporcionalidad y la responsabilidad son esenciales.

Legalidad

La autoridad suprema de todos los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley es la propia ley. Todas las acciones de aplicacion de la ley deben
fundamentarse en una disposicion juridicay han de llevarse a cabo con arreglo
aella, es decir que el objetivo de la accidén debe ser conforme a las disposiciones
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de la ley y el poder o la autoridad especificos empleados en una situacién
particular deben estar basados en la ley.

Necesidad

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden ejercer sus
facultades y suf autoridad solo en la medida de lo estrictamente necesario
para cumplir con su deber. Cuando el objetivo de una accién de aplicacion
de laley puede alcanzarse sin recurrir al ejercicio de una facultad (por ejemplo,
el uso de la fuerza), los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no
hardn uso de esa facultad. Mdas aun, cuando sea necesario ejercer dicha
facultad, la medida en la que se emplea no debe superar lo necesario para
alcanzar el objetivo. Esto tiene que ver tanto con la intensidad como con la
duracién del ejercicio de esa facultad. Por ejemplo, no debe emplearse mas
fuerza de la que se necesita para superar la resistencia y los registros para
hallar un objeto determinado no deben ser mas invasivos de lo necesario.
Respetar el principio de necesidad implica, asimismo, dejar de ejercer esa
facultad o autoridad tan pronto como se haya logrado el objetivo (por
ejemplo, en cuanto la persona en cuestién haya cesado de ofrecer resistencia
o0 se haya encontrado el objeto buscado).

Proporcionalidad

El poder o autoridad debe emplearse en proporcién a la gravedad del delito
o el objetivo legitimo que se persiga. Cuando una accién de aplicacion de la
ley tiene consecuencias negativas sobre los derechos de una persona, las
consecuencias de las restricciones no deben superar en importancia al
objetivo previsto. Se trata de perseguir el equilibrio inherente al deber del
Estado de respetar los derechos humanos. Los derechos humanos no son
ilimitados y el Estado puede limitarlos por razones legitimas. Sin embargo,
esa posibilidad tampoco es ilimitada. Las restricciones de los derechos
humanos no pueden ser desproporcionadas. Cuando el Estado tiene un
interés legitimo (en este caso, vinculado con la aplicacién de laley), ese interés
debe evaluarse en relacién con laimportancia del derecho humano que puede
verse afectado y con la intensidad de la restriccion. Cuando una accion de
aplicacién de la ley puede tener consecuencias negativas desproporcionadas,
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben abstenerse de
proseguir su acciéon. Aunque el objetivo sea legitimo, la accién no puede
llevarse a cabo con independencia de todas las demas consideraciones: el fin
no justifica los medios.

Responsabilidad (accountability)

La funcién de aplicacion de la ley se ejerce dentro de un marco juridico claro
que define los deberes y las obligaciones del organismo de aplicacién de la
ley y de cada uno de sus funcionarios, asi como los poderes y facultades
otorgados para tal fin. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
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deben hacerse responsables por el ejercicio efectivo de sus deberes y
obligacionesy por el respeto del marco juridico en el ejercicio de sus poderes
y facultades. La responsabilidad debe entenderse en un sentido amplio, como
se explica a continuacion.

La responsabilidad esta directamente relacionada con la transparencia
necesaria en la practica de la aplicacién de la ley, es decir, la necesidad de
garantizar que las acciones de aplicacion de la ley se ejecuten de tal manera
que puedan ser evaluadas adecuadamente por todos los agentes relevantes,
por los miembros del poder judicial y legislativo, por el gobierno y otras
autoridades politicas, por la poblacién, etc. Deben aplicarse los mecanismos
de notificaciéon y control necesarios para asegurar un nivel de transparencia
adecuado.

La responsabilidad se vincula, asimismo, con la asuncion de responsabilidades
en las tareas relacionadas con la aplicacién de la ley. En particular, esto incluye
la responsabilidad individual o del Estado porincumplir la ley, con las posibles
consecuencias que esto conlleva en el fuero penal, en el civil o en el del
derecho publico. Se necesitan mecanismos eficaces que garanticen que
quienes incumplen la ley rindan cuentas de sus acciones u omisiones y que
no prevalezca la impunidad.

Por ultimo, la responsabilidad se refiere al cumplimiento efectivo de los
deberes de la funcion de aplicacion de la ley mas alla de las estipulaciones
juridicas, es decir, si un organismo de aplicacién de la ley se ocupa realmente
de mantener el orden, prevenir y detectar el delito y brindar asistencia a
quienes la necesitan. Esto incluye, entre otras cosas, la responsabilidad por
el comportamientoy la calidad de la funcién de aplicacion de la ley, la eleccion
de determinadas politicas y el empleo de los recursos.

Asi entendida, la responsabilidad abarca todos los niveles de un organismo
de aplicacion de la ley: los funcionarios individuales, sus superiores, las
autoridades del organismo y este como agente del Estado. El tema de la
responsabilidad forma parte de todos los capitulos siguientes, pero se tratara
en profundidad en la Parte IV del manual (capitulos 10y 11).

Los cuatro principios mencionados —legalidad, necesidad, proporcionalidad
y responsabilidad- deben impregnar todas las tareas vinculadas con la
aplicacion de la ley. Sus implicaciones practicas se trataran en profundidad
en los capitulos siguientes.

3.4 Laética en la aplicacion de laley
La funcién de aplicacién de la ley es un servicio publico creado por ley,
responsable de mantener y hacer cumplir la ley, lo cual incluye prevenir y



ORGANIZACION, CONCEPTOS Y PRINCIPIOS RECTORES DE LA APLICACION DE LA LEY 149

detectar delitos, mantener el orden publico y prestar ayuda y asistencia a las
personas y las comunidades que lo necesitan. El derecho interno confiere
también los poderes y las facultades necesarios para el desemperio efectivo
de las responsabilidades de aplicacion de la ley. Sin embargo, estas bases
legales son, en si, insuficientes para garantizar una practica legal y no arbitraria
de la aplicacién de la ley: sirven Unicamente de marco y crean posibilidades.

El desempenio correcto y eficaz de la labor de los organismos encargados de
hacer cumplir la ley depende de la calidad y la capacidad de actuacién de
cada uno de sus funcionarios. Hacer cumplir la ley no es una profesién que
consiste en aplicar modelos de soluciones a modelos de problemas que
ocurren a intervalos periédicos. Se trata mas bien del arte de entender la letra
y el espiritu de la ley, asi como las circunstancias especificas de un problema
que hay que resolver. Como los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley se enfrentan a diario con una gran variedad de situaciones, se espera de
ellos que sean capaces de discernir los incontables matices del gris, y no
simplemente limitarse a distinguir entre lo blanco y lo negro. Aunque raras
veces existe la respuesta perfecta para una situacion determinada, la decision
gue toman los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, sin embargo,
debe respetar plenamente la ley y reflejar un uso correcto y razonable de los
poderesy las facultades que les confiere la ley. La aplicacion de la ley no puede
basarse en practicas ilicitas, discriminatorias o arbitrarias de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, que destruyen la confianza, la credibilidad
y el apoyo y que menoscaban, incluso, la autoridad misma del organismo de
aplicacion de la ley.

3.4.1 Laimportancia de la ética en la aplicacion de la ley

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no solo tienen que
conocer los poderes y las facultades que les confiere la ley, sino que también
deben comprender los efectos perjudiciales, y potencialmente corruptores,
que ésos pueden tener. Al aplicar la ley, se presentan muchas situaciones en
que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y los ciudadanos a
quienes prestan servicios se encuentran en posiciones contrarias. Con mucha
frecuencia, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley estan obligados
a actuar para impedir o investigar una clara infraccién de la ley, pero esas
actuaciones han de ser completamente licitas y no arbitrarias. En estas
situaciones, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley a veces
sienten o perciben un desequilibrio o injusticia entre la “libertad para
delinquir” y el deber de aplicar la ley. Sin embargo, han de entender que es
justamente esa percepcion lo que distingue a los que hacen cumplir la ley de
los delincuentes. Si los funcionarios encargados de hacer respetar la ley
recurrieran a practicas contrarias a la ley o que sobrepasaran los poderes y
las facultades que les confiere la ley, no habria distincion entre ambos. La
amenaza que pesaria entonces sobre la seguridad y la proteccién publicas
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tendria consecuencias potencialmente devastadoras para la sociedad. El
factor humano enla aplicacién de la ley no debe poner en peligro la necesidad
de legalidad y de no arbitrariedad.

Para ello, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley tienen que
desarrollar las actitudes éticas y las conductas personales necesarias para
desempenar sus funciones correctamente. Los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley no solo deben poseer caracteristicas respetuosas de la
ley individualmente, sino que deben también trabajar colectivamente para
fomentary mantener unaimagen de la institucion en la que prestan servicios
queinfunda credibilidad y confianza a la sociedad a la que sirveny protegen.

Por “ética” suele entenderse:

+ ladisciplina que trata de lo buenoy lo malo, y de los deberes y obligaciones
morales;

+ un conjunto de principios o valores morales;

« los principios de conducta de una persona o de un grupo (profesional);

+ el estudio del caracter general de la moral y de las elecciones morales
especificas;

+ los reglamentos o normas que rigen la conducta de los miembros de una
profesién;

+ la calidad moral de las medidas tomadas; la correccién.

3.4.2 Etica personal, ética de grupo y ética profesional

Las definiciones mencionadas anteriormente pueden aplicarse a tres niveles,
con distintas implicaciones. La
creencias de un individuo. Es la ética personal del funcionario encargado de

"z

ética persona

|n

es la moral, los valores y las

hacer cumplir la ley la que fija, en primer lugar, el curso y el tipo de accionar que
ha de seguir en una situacidn especifica. La experiencia, la educacion y la
formacién pueden influir positiva y negativamente en la ética personal. Las
presiones del entorno también influyen mucho en la formacién de la ética
personal del funcionario encargado de hacer cumplir la ley. Es importante
comprender que no basta con que un funcionario encargado de hacer cumplir
la ley sepa que sus acciones han de ser licitas y no arbitrarias, puesto que el mero
conocimiento de la ley no necesariamente implica un comportamiento licito.

La ética personal (la consideracidn personal de lo que esta bien o mal, de lo
que es correcto o incorrecto) de cada funcionario encargado de hacer cumplir
la ley tiene que estar en consonancia con las disposiciones legales para que
la conducta seguida sea correcta.

Los funcionarios encargados de aplicar la ley estan convencidos de que sirven
a"la causa justa”, es decir, la ley, y con frecuencia, deben tratar con personas
que han violado la ley o que se sospecha que lo han hecho. A veces, se
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encuentran en situaciones peligrosas, ponen en peligro su salud y su vida en
el ejercicio de sus obligaciones e incluso pueden convertirse ellos mismos en
victimas. Lo que no deberia pasarse por alto es que la consecuencia de la
exposicién constante a tal entorno laboral puede hacer que los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley justifiquen el comportamiento ilicito
aunque distingan perfectamente la legalidad o la ilegalidad de una accién
particular. En especial, pueden empezar a percibir negativamente a “los otros”,
es decir, verlos como “delincuentes” que, en definitiva, no merecen ser
tratados con humanidad y de conformidad con la ley, pues han elegido estar
fuera de la ley. Llegan a pensar que “reciben lo que se merecen”.

En consecuencia, si bien pueden aceptar que cierta clase de comportamiento
no se ajusta a la ley, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
pueden argumentar que, en ciertas circunstancias, quebrantar la ley es no
solo admisible, sino también necesario. Es posible incluso que los funcionarios
encargados de aplicar la ley sepan que una accién en particular es ilicita, pero
que la consideren legitima. Esta ruptura moral suele observarse cuando las
personas intentan justificar la tortura en ciertas situaciones por un fin
considerado mas importante que el respeto de la prohibicién de la tortura,
es decir, “el fin justifica los medios”. La opinion publica desfavorable respecto
de ciertos grupos (extranjeros u otras minorias) o tipos de delitos (“terrorismo”)
a veces estimula este tipo de actitudes.

El hecho de que, cada vez mas, la policia esté en la mira de la opinién publica
y que se la culpe de inmediato por las consecuencias negativas de sus acciones
(por ejemplo, por la falta de efectividad en la lucha contra el crimen o por los
excesos cometidos durante el uso de sus facultades) aumenta la cohesién de
grupo entre los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

Esos factores, facilmente, pueden hacer que se desarrolle un comportamiento
de grupo, unos modelos subculturales (es decir, jergas, costumbres, “nosotros”
frente a “ellos”, etc.). El fendmeno se vuelve mas intenso por el hecho de que
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley trabajan en grupo o en
pareja (por ejemplo, en situaciones de mantenimiento del orden) en
circunstancias a veces dificiles o peligrosas, las veinticuatro horas del dia y
los siete dias de la semana.

La consiguiente presién sobre miembros del grupo, ejercida especialmente
sobre los recién llegados, puede llevar a funcionarios individuales a adaptarse
a la cultura del grupo. En este sentido, el individuo, que actia segun su ética
personal, puede verse confrontado con una “ética de grupo” establecida y
quizas opuesta, y con la consiguiente presion para que la acepte o rechace.
Ha de quedar claro que la calidad moral de la ética de grupo no es
necesariamente mejor que la de la ética personal, y viceversa.
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En consecuencia, es indispensable que los dirigentes de las instituciones de
aplicacion de la ley evalten las actitudes y los comportamientos, por lo que
atafe no solo a la ética personal, sino también a la ética de grupo. La
orientacion, la vigilancia y las evaluaciones del desempefio son elementos
importantes para lograrlo.

En la historia de la aplicacién de la ley, hay numerosos ejemplos, en diferentes
paises, de cdmo una ética de grupo dudosa puede desacreditar a toda la
institucion de aplicacion de la ley. Los escandalos de corrupcion endémica,
la participacién generalizada en el crimen organizado, el racismo y la
discriminacién sacuden con frecuencia los cimientos de los organismos de
aplicacion de la ley en el mundo.

Por esa misma razoén, es fundamental desarrollar unas normas éticas
“institucionales”, un cédigo de conducta nacional con afirmaciones claras
sobre qué esta bien y qué estad mal, qué es bueno y qué es malo, con el
propdsito de prevenir que la ética individual o grupal ceda ante un proceso
de laxitud moral como el que se describe en este apartado. Proporcionar una
“cultura institucional” también ofrece una plataforma de apoyo en las
numerosas situaciones en las que los funcionarios responsables de aplicar la
ley deben usar su propio criterio (arrestar o no, usar la fuerza o no, etc.) y
garantiza que ese criterio se emplee de conformidad con los principios
rectores de su profesion y del derecho internacional de los derechos humanos.

3.5 Aplicacion de laley y normas del derecho
internacional indicativo (soft law)

La Organizacién de las Naciones Unidas incluyé una guia especifica de normas
éticas en dos importantes instrumentos del derecho indicativo, que se
presentan a continuacion.

3.5.1 Cédigo de conducta para funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley

La cuestion de la ética profesional en la aplicacidon de la ley ha sido
moderadamente abordada en instrumentos internacionales sobre derechos
humanos y justicia penal, principalmente en el Cédigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (CC), aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 34/169 del 17 de
diciembre de 1979. En dicha resolucién se declara que la indole de las
funciones de aplicacién de la ley en defensa del orden publico y la forma en
que estas se ejercen tienen una repercusion directa en la calidad de la vida
tanto de los individuos como de la sociedad en su conjunto. Mientras que
destaca la importancia de las funciones que desempenan los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, la Asamblea General también pone de
relieve los posibles abusos que entrafia el ejercicio de esos deberes.
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El CC consta de ocho articulos. No es un tratado, pero pertenece a la categoria
de instrumentos que proporcionan orientacién a los gobiernos en cuestiones
relacionadas con los derechos humanos y la justicia penal. Cabe sefalar que,
como reconocen los autores, esas normas carecen de valor practico, a menos
que su contenido y significado, mediante la educacion, la capacitacion y la
vigilancia, pasen a ser parte del credo de todo funcionario encargado de hacer
cumplir la ley.

CODIGO DE CONDUCTA PARA FUNCIONARIOS ENCARGADOS DE
HACER CUMPLIR LA LEY

En el articulo 1, se estipula que “[lJos funcionarios encargados de hacer cumplir la ley cumplirdn
en todo momento los deberes que les impone la ley”. En el comentario a este articulo, se
considera que la expresidn “funcionarios encargados de hacer cumplir la ley” incluye a “todos
los agentes de la ley, ya sean nombrados o elegidos, que ejercen funciones de policia,
especialmente las facultades de arresto o detencion”.

En el articulo 2, se requiere que, en el desempero de sus funciones, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley “respeten y protejan la dignidad humana y mantengan
y defiendan los derechos humanos de todas las personas”.

De conformidad con el articulo 3, el recurso a la fuerza por parte de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley debe limitarse a las situaciones en que sea “estrictamente
necesario, y en la medida que lo requiera el desemperio de sus funciones”.

En el articulo 4, se dispone que “las cuestiones de cardcter confidencial de que tengan conocimiento
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley se mantendrdn en secreto, a menos que el
cumplimiento del deber o las necesidades de la justicia exijan estrictamente lo contrario”. En relacion
con este articulo, es importante saber que, dado el caracter de las funciones de aplicacion de
la ley, puede ocurrir que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley obtengan
informacién acerca de la vida privada de las personas o informacién que redunde en perjuicio
de los intereses o la reputacion de otros. Toda revelacion de tal informacién con una finalidad
que no sea el cumplimiento del deber o para atender las necesidades de la justicia esimpropia
y los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley han de abstenerse de efectuarla.

En el articulo 5, se reitera la prohibiciéon de la tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.

Elarticulo 6 se refiere al deber de velar por la proteccién de la salud de las personas privadas
de libertad y de proporcionar atencién médica cuando se precise.

En el articulo 7, se prohibe a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que
cometan actos de corrupcion y se los insta a oponerse rigurosamente a todos los actos de
esa indole y a combatirlos.
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En el articulo 8, que es la disposicion final, se exhorta (una vez mas) a dichos funcionarios
a respetar la ley (y las disposiciones del Cédigo). Se los insta a impedir toda violacion de
la ley y del cédigo y oponerse a tales violaciones. Si se produce, o va a producirse, una
violacion del Codigo, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley “deberdn informar
de la cuestion a sus superiores y, si fuese necesario, a otra autoridad u organismo apropiado
que tenga atribuciones de control o correctivas”.

3.5.2 Principios Basicos sobre el empleo de la fuerzay de
armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer
cumplir laley

Los Principios Basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (PBEF) fueron aprobados
por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito
y tratamiento del delincuente, celebrado en La Habana (Cuba), del 27 de
agosto al 7 de septiembre de 1990. Aunque no son un tratado, los PBEF
ofrecen orientacion de autoridad a los “Estados miembros en sus actividades
destinadas a asegurar y fomentar el papel que corresponde a los funcionarios
encargados de hacer cumplirla ley”. Los principios de este instrumento “deben
sertenidos en cuentay respetados por los gobiernos en el marco de sus respectivas
legislaciones y prdcticas nacionales, y deben sefalarse a la atencién de los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi como de otras personas,
como jueces, fiscales, abogados y miembros del poder ejecutivo y legislativo, y
del publico en general”.

En el predambulo de este instrumento, se reconocen la importancia y la
complejidad de la labor de los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley y su papel fundamental en la proteccion del derecho a la vida, la libertad
y la seguridad de las personas. Se ponen especialmente de relieve su
responsabilidad de mantener la seguridad publica y la paz social, y la
importancia de sus calificaciones, capacitacién y conducta. El predmbulo
concluye destacando la necesidad de que los gobiernos tengan en cuenta
los principios enunciados en este instrumento en el marco de las respectivas
legislaciones y practicas nacionales. Ademads, se insta a los gobiernos a
“examinalr] continuamente las cuestiones éticas relacionadas con el empleo de
la fuerza y de armas de fuego” (PBEF N.° 1).

En los PBEF, se exhorta a que los gobiernos y los organismos encargados de

hacer cumplir la ley procuren que todos los funcionarios encargados de hacer

cumplir la ley:

« “[S]ean seleccionados mediante procedimientos adecuados, posean aptitudes
éticas, psicoldgicas y fisicas apropiadas [...] y reciban capacitacién profesional
continuay completa”y que sean “objeto de examen periédico” (PBEF N.° 18);
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« “reciban capacitacion [...]y sean examinados de conformidad con normas de
evaluacién adecuadas”y que “los funcionarios que deban portar armas de
fuego deben estar autorizados para hacerlo solo tras haber finalizado la
capacitacion especializada en su empleo” (PBEF N.° 19).

En el PBEF N.° 20, se estipula que:

« “[e]n la capacitacién de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,
los gobiernos y los organismos correspondientes prestardn especial atencién
a las cuestiones de ética policial y derechos humanos [...] a los medios que
puedan sustituir el empleo de la fuerza y de armas de fuego, por ejemplo, la
solucion pacifica de los conflictos, el estudio del comportamiento de las
multitudes y las técnicas de persuasion, negociacién y mediacién [...] con
miras a limitar el empleo de la fuerza y armas de fuego”;

y que

+ los organismos encargados de hacer cumplir la ley deben examinar sus
programas de capacitacién y procedimientos operativos “a la luz de casos
concretos”.

3.6 Ordenes, procedimientos y sanciones enla
aplicacion de la ley

Sibien es necesario destacar laimportancia de un cédigo de ética institucional,
ese cddigo, por si solo, no garantiza un comportamiento licito.

Las reglas claras, las 6rdenes y los procedimientos establecidos por una
autoridad reconocida y seguidos por un sistema de sanciones eficaz en caso
de desobediencia son factores que influyen significativamente en el
comportamiento.

En general, las personas estdn dispuestas a cambiar su comportamiento
cuando se cumplen una o més de las siguientes condiciones:

+ cuando su comportamiento puede modificarse facilmente;

« cuando el cambio de comportamiento implica una gratificacion;

+ cuando el cambio es necesario ante la amenaza de un castigo.

Naturalmente, todo esto pone de relieve la importancia de la capacitacion,
las 6rdenes y las sanciones. La capacitacion de los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley, las 6rdenes estrictas relativas a los comportamientos
que han de adoptarse y las sanciones efectivas en caso de incumplimiento
de esas 6rdenes son esenciales para garantizar el respeto de la ley.

Las practicas de aplicacidn de la ley han de ajustarse a los principios de
legalidad, necesidad y proporcionalidad y responsabilidad. En otras palabras,
todas esas practicas deben basarse en la ley. El recurso a ella ha de ser
inevitable, dadas las circunstancias de un caso determinado, y su repercusion
debe ajustarse a la gravedad de la infraccién y al objetivo legitimo perseguido.
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En los organismos de aplicacién de la ley, las autoridades deben traducir esas
normas juridicas a érdenes y procedimientos especificos que cumplan con
los principios mencionados. Asimismo, deben asegurarse de que los
funcionarios reciban capacitacion y formacion al respecto. También deben
actuar si se desobedecen esas 6rdenes y no se siguen los procedimientos
indicados.

En caso de incumplimiento de las érdenes, se deben aplicar medidas
correctivas y, cuando sea necesario, las sanciones apropiadas, que pueden
ser disciplinarias, penales o sociales. Las sanciones disciplinarias o penales
tienen un doble propésito: ser ejemplificadoras y, en tanto medidas
preventivas, evitar que las infracciones sean cada vez mas aceptadas.

Estas ideas son lo que subyace al concepto de la integracién que se describe
en la Introduccioén. En los capitulos siguientes, se presta especial atencién a
las implicaciones practicas de la integracién de las normas juridicas relevantes
en la practica cotidiana de la aplicacion de la ley.
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CAPITULO 4 ]
PREVENCION Y DETECCION DEL DELITO

4.1 Introduccion

La obligacion del Estado de proteger los derechos humanos incluye la
obligacion de proteger a las personas contra el abuso de sus derechos (“deber
de proteger”, ver el capitulo 3, apartado 3.2). Este concepto esta claramente
expresado, por ejemplo, en el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP), en virtud del cual cada uno de los Estados Partes
se compromete a “respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en el presente Pacto”y a “adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas
paradictar las disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto”.

La prevenciony deteccion del delito es, por tanto, una obligacion fundamental
del Estado como parte de su deber de proteger los derechos humanos de
quienes han sido victimas o pueden ser victimas de un delito. Tipificar el
asesinato como un crimen y tomar medidas para prevenir y detectar ese tipo
de crimenes es un ejemplo de accién tomada por un Estado para cumplir con
su obligacion de proteger el derecho a la vida:

“El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estard

protegido por la ley. Nadie podrd ser privado de la vida arbitrariamente
(PIDCP, articulo 6.1).

Ademéds, en numerosos tratados internacionales de derechos humanos, figura
la obligacidn explicita que tienen los Estados de tipificar ciertos actos como
delito y de tomar medidas efectivas para prevenirlos. En el siguiente recuadro
se describen dos ejemplos pertinentes.

CONVENCION CONTRA LA TORTURA
Articulo 2

“1. Todo Estado Parte tomara medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra
indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté bajo su

jurisdiccion.”
Articulo 4

“1. Todo Estado Parte velara por que todos los actos de tortura constituyan delitos conforme
a su legislacion penal. Lo mismo se aplicara a toda tentativa de cometer torturay a todo
acto de cualquier persona que constituya complicidad o participacion en la tortura.

2. Todo Estado Parte castigard esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga en

cuenta su gravedad.”
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CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE

TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION RACIAL

Articulo 2

“1. Los Estados Partes condenan la discriminacion racial y se comprometen a seguir, por
todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la
discriminacién racial en todas sus formas y a promover el entendimiento entre todas
las razas, y con tal objeto: [...] (d) Cada Estado Parte prohibird y hara cesar por todos
los medios apropiados, incluso, si lo exigieran las circunstancias, medidas legislativas,
la discriminacion racial practicada por personas, grupos u organizaciones.”

Articulo 4
“Los Estados Partes [...] (a) [d]eclarardan como acto punible conforme a la ley toda
difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitacién a la
discriminacién racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacién a cometer tales
actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda
asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacién.”

La obligacién del Estado de proteger a las personas contra el abuso y las
violaciones de los derechos también figura en la Convencién sobre los
derechos del nifio (CDN).
Articulo 19
“1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al
nifno contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el
abuso sexual, mientras el niflo se encuentre bajo la custodia de los
padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que
lo tenga a su cargo.”

La responsabilidad de la prevencién y la deteccién de los delitos se asigna,
principalmente, a los organismos de aplicacién de la ley. Ahora bien, para
cumplir cabalmente tal responsabilidad, no basta con la existencia de dichos
organismos. La prevencion y la deteccion eficaces del delito dependen,
fundamentalmente, de los niveles y de la calidad de la cooperacién entre el
organismo de aplicacion de la ley y la comunidad a la que presta servicios.
Los politicos de todos los niveles (gobierno, parlamento, etc.), magistrados,
grupos comunitarios, asociaciones empresariales publicas y privadas y los
individuos deben aunar sus esfuerzos para crear un entorno en el cual la
delincuencia sea menos probable y donde todas las partes cooperen con las
autoridades encargadas de investigar los delitos. Este enfoque es esencial
para lograr mejores resultados con la prevencién y la deteccidn del delito
que con la mera tentativa de aplicar normas penales, cuyos resultados son
invariablemente insatisfactorios.
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El delito parece ser parte de la vida cotidiana y, aunque cada uno de los
organismos de aplicacion de la ley pone todos sus medios para erradicar la
incidencia del delito en nuestras sociedades, es poco probable que lo logren.
Todo el mundo sabe que el nimero de casos resueltos gracias a actividades
de aplicacién de la ley contrasta crudamente con el de los delitos realmente
cometidos. Ademas, una mejor defensa de los intereses de las victimas es,
por lo menos para estas, evitar eficazmente que lleguen a ser victimas. En
efecto, la capturay el castigo de los delincuentes no son un remedio completo
o adecuado para la pérdida de bienes personales, la injerencia en la vida
privada o la violaciéon de la integridad fisica. Por otra parte, el hecho de que
los servicios encargados de hacer cumplir la ley no puedan, a menudo,
identificar o capturar al autor —o autores- de un delito suele aumentar el
sufrimiento de las victimas de dicho delito.

Al mismo tiempo, al ejercer sus facultades en el cumplimiento de su deber
de preveniry detectar el delito, los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley pueden afectar los derechos humanos de las personas, en particular,
de los sospechosos de haber cometido un delito o de estar a punto de
cometerlo. Parte del “deber de respetar” los derechos de la persona
involucrada consiste en ejercer esas facultades respetando el derecho
nacional e internacional de los derechos humanos (ver el capitulo 3, apartado
3.2).

En consecuencia, a modo de conclusién preliminar, es posible afirmar que,
cuando cumplen con su deber de prevenir y detectar el delito, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley deben alcanzar un equilibrio entre los
derechos y los intereses de la sociedad (con inclusién de los derechos de las
victimas potenciales o reales) de que se prevengan y detecten los delitos y
los derechos y los intereses de quienes pueden verse afectados por las
actividades de aplicacion de la ley. El derecho internacional de los derechos
humanos proporciona el marco juridico para llegar a ese equilibrio.

4.2 Marco juridico

No hay un instrumento especifico en el derecho internacional de los derechos
humanos que trate sobre asuntos relacionados con la prevencién y la
deteccion del delito. Tampoco hay instrumento alguno donde se consignen
las funciones y responsabilidades de los organismos encargados de hacer
cumplir la ley en este dmbito. Esto, sin embargo, no significa que haya un
vacio. La prevencion y la deteccién del delito es una cuestién que incide en
todos los aspectos de la aplicacion de la ley, en particular, en el uso de la
fuerzay de armas de fuego (ver el capitulo 7), el arresto y la detencién (ver el
capitulo 8) y la busqueda y la incautacion (ver el capitulo 9). La prevencién y
la deteccién adecuadas del delito han de basarse en tacticas y practicas licitas
y no arbitrarias para hacer cumplir la ley.
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En el presente capitulo, se enumeran los principios del derecho internacional
de los derechos humanos relativos a la responsabilidad de preveniry detectar
los delitos. En los capitulos 6, 7 y 8 del presente manual, se hard una
presentacion mas detallada de las obligaciones juridicas de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley en el ejercicio de sus facultades. Es probable
que aparezcan repeticiones, pues asi se aseguran la claridad y la exhaustividad.

4.2.1 Derecho a un juicio justo

El derecho a un juicio justo es uno de los pilares sobre el que se apoya la
proteccién de los derechos humanos en el ambito de la aplicacién de la ley.
Comprende numerosas salvaguardias cuyo propdésito es encontrar el
equilibrio, mencionado en el apartado anterior, entre la obligacién del Estado
de preveniry detectar eficazmente el delito y los derechos de la persona que
puede verse afectada por la actividad de aplicacion de la ley.

“Toda persona tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacién de cardcter penal
formulada contra ella o para la determinacidn de sus derechos u obligaciones
de cardcter civil” (PIDCP, articulo 14.1).

En los tratados regionales figuran disposiciones similares, por ejemplo, el articulo
7 de la Carta Africana sobre derechos humanos y de los pueblos (CADHP), el
articulo 8 de la Convencién Americana sobre derechos humanos (CADH), el
articulo 13 de la Carta Arabe de derechos humanos (CArDH) y el articulo 6 del
Convenio Europeo de derechos humanos (CEDH). Los requisitos juridicos
mencionados anteriormente refuerzan la transparencia de la administracién
de justicia, asi como el principio de igualdad ante la ley de todas las personas
(PIDCP, articulo 14.1; ver también PIDCP, articulo 2.1 sobre no discriminacion).

Cabe mencionar el hecho de que los derechos que se presentan en los
siguientes apartados no solo se aplican una vez que se han presentado cargos
penales ante un tribunal. También deben ser respetados por todos aquellos
que participan en la administracién de justicia en todas las etapas del
procedimiento, incluso por los funcionarios encargados de aplicar la ley que
realizan la investigacién penal. Desde el principio de la investigacion de un
delito, los individuos tienen derecho a que se respeten esos derechos. Los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben conocer sus
obligaciones al respectoy el papel fundamental que desempefian en garantizar
la legitimidad del proceso judicial desde las primeras etapas de la investigacion.

4.2.1.1 Presuncion de inocencia
La presuncién de inocencia constituye un principio esencial de todo juicio justo.
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“Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma
suinocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”
(PIDCP, articulo 14.2).

Disposiciones similares figuran en la CADHP (articulo 7.1(b)), la CADH (articulo
8.2), la CArDH (articulo 16) y el CEDH (articulo 6.2).

El derecho a la presuncién de inocencia se aplica tanto a las personas acusadas
de un delito como a los procesados antes de que se formule la acusacién
penal. Tal derecho existe hasta el momento en que el fallo condenatorio es
obligatorio tras un ultimo recurso. El significado real de la presuncién de
inocencia aparece claramente en un juicio penal. Un juez o un jurado solo
pueden condenar a una persona por un delito cuando no hay ninguna duda
razonable acerca de su culpabilidad. El juez a cargo de un juicio no debe
haberse formado antes una opinion sobre la culpabilidad o la inocencia del
acusado. La forma en que lleva el caso no deberia dejar ninguna duda al
respecto.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Comité de Derechos Humanos

Caso Sobhraj c. Nepal

Doc. ONU CCPR/C/99/D/1870/2009, 27 de julio de 2010

“7.3[...] Al Comité le preocupa observar en los fallos del Tribunal de Distrito y del Tribunal
de Apelacion de Patan la afirmacion de que si la persona alega que se encontraba en otro
lugar durante el incidente esta obligada a probarlo y, si no puede hacerlo, no se deberia
considerar en su contra. El Comité se remite a su Observacion general N.° 32, en la que
declaré que la presuncion de inocencia, que es fundamental para la proteccion de los
derechos humanos, impone la carga de la prueba a la fiscalia, garantiza que no se pueda
presumir la culpa hasta que los cargos hayan sido probados més all4 de toda duda razonable,
asegura que el acusado goce del beneficio de la duda y exige que la persona acusada de
un delito sea tratada de conformidad con este principio. El Comité insiste en que un tribunal
penal solo puede condenar a una persona cuando no exista ninguna duda razonable sobre
su culpabilidad y corresponde a la fiscalia disipar esas dudas. En el caso presente, tanto el
Tribunal de Distrito como el Tribunal de Apelacion de Patan invirtieron la carga de la prueba
en detrimento del autor, con lo que violaron el parrafo 2 del articulo 14 del Pacto.”

La aprehension de delincuentes es una tarea bdsica en la aplicacion de la ley.

Sin embargo, no son los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
quienes deciden acerca de la culpabilidad o la inocencia de la persona
arrestada por un delito. Su responsabilidad es consignar, objetiva y
correctamente, todos los hechos relacionados con el delito cometido. Los
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funcionarios encargados de hacer cumplir la ley se encargan de indagar los
hechos, y el poder judicial se ocupa de analizarlos para determinar la
culpabilidad o la inocencia de la(s) persona(s) acusada(s) y de aplicar las
normas de la justicia penal segun corresponda.

4.2.1.2 Garantias minimas para un juicio justo

En el articulo 14.3 del PIDCP se estipula que: “Durante el proceso, toda persona
acusada de un delito tendrd derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas”:

“a) ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturalezay causas de la acusacién formulada contra
ella.”

Se trata de una responsabilidad que repercute directamente en las practicas
de aplicacion de la ley. En el momento de la detencion de una persona
sospechosa de un delito, corresponde al funcionario encargado de hacer
cumplir la ley que efectta la detencién informar a la persona detenida de las
razones de la detencion y notificarle la acusacién formulada contra ella (PIDCP,
articulo 9.2; ver también el capitulo 8 del presente manual). El cumplimiento
de esta obligaciéon también es importante para asegurar que la persona
arrestada disfrute en forma efectiva de los derechos establecidos en la
siguiente disposicion.

“b) Disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion
de su defensa y comunicarse con un defensor de su eleccion.”

Esta segunda disposicion exige también que las practicas de aplicacién de la
ley cumplan ciertas expectativas. En el Conjunto de principios para la
proteccién de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion
o prision (CP), presentado con detalle en el capitulo 8, se exponen en forma
mas completa los requisitos relativos a la conducta de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley en relacién con las personas arrestadas o
detenidas: deber de informar, sin demora, a las personas arrestadas o
detenidas, de sus derechos, asi como de la manera de ejercerlos (principio
13); derecho a la asistencia de un abogado y a que se le proporcione tal
asistencia (principio 17); garantias para comunicarse con dicho abogado y
consultarlo libremente (principio 18). Tales condiciones dejan claro que, en
las primeras fases de los procesos penales, la proteccion del derecho a un
juicio justo de las personas acusadas depende ampliamente del recurso a
practicas licitas y no arbitrarias de aplicacion de la ley.

“c) Ser juzgada sin dilaciones indebidas.”
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La cuenta atras para la aplicacién de esta disposicion comienza cuando se
informa al sospechoso (acusado o procesado) de que las autoridades estan
haciendo gestiones especificas para enjuiciarlo. Termina el dia en que se dicta
la decision definitiva, es decir, la sentencia firme y sin apelacién o el
sobreseimiento del proceso. Las circunstancias particulares y la complejidad
del caso pendiente han de tomarse en consideracion para decidir qué es un
plazo razonable y qué constituye una “dilacién indebida”. Desde el comienzo,
es obvio que el periodo indagatorio (que incumbe a los organismos
encargados de hacer cumplir la ley) es un factor de la ecuacioén, ya que toda
dilacion indebida a causa de una inadecuada aplicacién de la ley puede
repercutir negativamente en la duracién de la detencion provisional de un
procesado.

“d) Defenderse.”

El derecho a la defensa puede dividirse en una serie de derechos individuales.
Los derechos a:

. defenderse personalmente;

« elegira un abogado;

« ser informado del derecho a tener un abogado; y

« recibir gratuitamente asistencia juridica.

Toda persona acusada de un delito penal tiene el derecho fundamental e
ilimitado a estar presente en el juicio y a defenderse personalmente, o a
recurrir a los servicios de un abogado. Por consiguiente, el tribunal tiene la
obligacion de informar al acusado de este derecho; antes de la acusacion,
esta obligacién incumbe al funcionario encargado de hacer cumplir la ley
que participa en el caso. El acusado puede elegir a un abogado, si dispone
de suficientes medios para pagar tal asistencia letrada. En el caso contrario,
tiene derecho a que se le asigne gratuitamente un abogado de oficio.

“e) Interrogar o hacer interrogar a testigos.”

El derecho del acusado a citar testigos, obtener su comparecencia e
interrogarlos (o hacer que se los interrogue) en las mismas condiciones que
los testigos de cargo es un elemento esencial de la “igualdad de armas” y,
por tanto, del principio de “juicio justo”.

El periodo indagatorio previo al juicio suele servir para encontrar testigos de
un delito penal. La integridad de la practica de la aplicacién de la ley estd, de
nuevo, directamente relacionada con la necesidad de objetividad en el
proceso indagatorio y de pleno respeto de la presuncién de inocencia de la(s)
persona(s) acusadaf(s).
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“f) Ser asistida gratuitamente por un intérprete.”

Si el acusado no habla o no comprende el idioma en que se lleva a cabo el
proceso, tiene derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete. Este
derecho se relaciona directamente con otra disposicién del articulo 14.3 del
PIDCP, segun la cual se proporcionara la informacién sobre la naturaleza y
las causas de la acusacion en un idioma que la persona acusada comprenda
(articulo 14.3(a)).

De esta ultima disposicion se deduce que, en las practicas de la aplicacion de
la ley, se debe proporcionar la asistencia de un intérprete a las personas
arrestadas y acusadas que no hablan o no comprenden el idioma en que se
les habla, para informarles de las razones del arresto o de las acusaciones
formuladas contra ellas. Naturalmente, el interrogatorio de esas personas
también ha de efectuarse en presencia de un intérprete.

“g) No ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.”

Esta disposicion se extiende, asimismo, al periodo indagatorio. Los funcionarios
encargados de hacer cumplir laley han de abstenerse de efectuar toda accién
que pueda interpretarse como un intento para sonsacar declaraciones a una
persona arrestada o acusada, pues entonces no podria decirse que tales
declaraciones han sido formuladas libremente. En relacién con esta
disposicion, es importante mencionar, una vez mas, la prohibicién absoluta
delatorturay de las penasy tratos crueles, inhumanos o degradantes (PIDCP,
articulo 7), asi como las disposiciones del CP relativas al interrogatorio de
personas detenidas o encarceladas (principios 21y 23). El uso de confesiones
obtenidas mediante tratos crueles esta prohibido (Convencién contra la
torturay otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, CCT, articulo
15). Toda persona acusada tiene derecho a negarse a declarar. Sin embargo,
este derecho no es aplicable a los testigos del delito, quienes no pueden
negarse a prestar declaracion.

Entre otros componentes importantes del derecho a un “juicio justo”, esta la
disposicion del articulo 14.5 del PIDCP, segun la cual toda persona declarada
culpable de un delito tiene derecho a que el fallo condenatorio y la pena que
se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo
prescrito por la ley. Las victimas de errores judiciales tienen el derecho efectivo
a ser indemnizadas por los perjuicios padecidos, a menos que se determine
claramente que el error judicial, basado en un hecho desconocido, puede
imputarse, completa o parcialmente, a la victima, por no haberlo revelado
(PIDCP, articulo 14.6). En el ultimo parrafo del articulo 14 (parrafo 7), se reitera
el principio de ne bis in idem, por el que se prohibe juzgar o sancionar a una
persona por un delito por el cual haya sido ya condenada o absuelta.
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4.2.2 Derecho ala privacidad

Casi todas las investigaciones llevadas a cabo por funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley para prevenir o detectar un delito conducen a
situaciones en que las acciones emprendidas dan lugar a una injerencia en
la vida privada de las personas. Aunque estd claro que, en cada pais, los
poderesy las competencias de investigacion de los funcionarios encargados
de hacer cumplirlaley han de estar estipulados en un cédigo de procedimiento
penal, es también cierto que no basta que existan leyes apropiadas para
garantizar el adecuado respeto de la intimidad de la persona.

“1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honray reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques” (PIDCP, articulo 17).

Por lo que atafie a las investigaciones penales, ello significa que aquellas
acciones emprendidas por los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley que supongan (puedan suponer) una injerencia en la vida privada de una
persona han de estar permitidas en el derecho interno —que debe proporcionar
los criterios para recurrir a este tipo de medidas—, y que el recurso a las mismas
debe ser necesario y proporcionado al objetivo legitimo perseguido.

La entrada al domicilio de una persona en busca de pruebas y la interceptacion
y el control de correspondencia y conversaciones telefénicas son injerencias
graves en la esfera privada de las personas concernidas. Tales acciones, pues,
deben estar justificadas por una necesidad urgente con fines legitimos de
aplicacién dela ley; no deben ir mas alld de lo necesario para lograr esos fines;
no deben ser desproporcionadas; y, por ultimo, el modo en que se ejecutan
debe garantizar la responsabilidad por esas acciones de aplicacién de la ley
(ver asimismo el capitulo 9).

ESCUCHAS TELEFONICAS

Ejemplo de la aplicacion de los principios rectores en la legislacién nacional

En muchos paises, Unicamente los jueces (responsabilidad) pueden conceder el permiso
necesario para interceptary escuchar conversaciones telefénicas (fundado en una disposicién
de la legislacién nacional: legalidad). Solo lo conceden cuando el delito investigado es
suficientemente grave (proporcionalidad) y no hay duda de que el sospechoso, o los
sospechosos, participara(n) en las conversaciones que se escucharan y que las pruebas en
su contra, razonablemente, no pueden obtenerse con medidas menos invasivas (necesidad).



168

SERVIRY PROTEGER

Las practicas de aplicacién de la ley en este dmbito requieren un control
estricto, tanto interno (efectuado por los funcionarios con responsabilidades
de mando o de gestidon) como externo (efectuado por funcionarios del poder
judicial y otros). Por consiguiente, constaran por escrito las medidas tomadas
individualmente por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.
Dicho registro permitira juzgar en forma justa e imparcial la legalidad y la no
arbitrariedad de esas medidas cuando se someta un caso ante los tribunales.
A ese respecto, cabe sefalar el articulo 4 del Cédigo de conducta para

funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (CC), segtin el cual:
“Las cuestiones de cardcter confidencial de que tengan conocimiento los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley se mantendrdn en secreto,
a menos que el cumplimiento del deber o las necesidades de la justicia

exijan estrictamente lo contrario.”

De este articulo se deduce claramente que, en situaciones de injerencia legal
y no arbitraria en la intimidad, la familia, el domicilio o la correspondencia,
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que lleven a cabo esa
accion tienen la obligacién de respetar y proteger la confidencialidad de la
informacion obtenida por esos medios. La revelacién fortuita de informacién
obtenida de un modo legitimo puede también constituir una injerenciailegal
en la vida privada de una persona.

4.2.3 Laobligacion de no discriminar

Es de gran importancia para la credibilidad de todo el proceso judicial que la
investigacién de un delito se realice con la mayor objetividad. Por ello, al
tomar decisiones o ejecutar acciones, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley no deben basarse en razonamientos discriminatorios. Un
individuo ha de considerarse posible sospechoso sobre la base de hechos
claros y conclusiones ldgicas, y ninguna de las consideraciones debe estar
influenciada por la nacionalidad, raza, religion, género o clase social del
posible sospechoso.

El PIDCP garantiza los siguientes derechos:
Articulo 16
“Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de
su personalidad juridica.”

Articulo 26

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird
toda discriminacion y garantizard a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional
o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”
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Disposiciones similares figuran, por ejemplo, en la CADHP (articulos 2,3y 5),
la CADH (articulos 1y 2), el CEDH (articulo 14) y la CArDH (articulos 3y 22).

Ademas, el articulo 2.1 de la Convencion Internacional sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion racial (CIEDR) estipula, mas
especificamente:
“(a) Cada Estado Parte se compromete a no incurrir en ningun acto o
prdctica de discriminacidn racial contra personas, grupos de personas
o instituciones y a velar por que todas las autoridades publicas e
instituciones publicas, nacionales y locales, actien en conformidad
con esta obligacion; [...]

(c) Cada Estado Parte tomard medidas efectivas para revisar las politicas
gubernamentales nacionales y locales, y para enmendar, derogar o
anular las leyes y las disposiciones reglamentarias que tengan como
consecuencia crear la discriminacion racial o perpetuarla donde ya
exista.”

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso Timishev c. Rusia

Demandas N.° 55762/00 y 55974/00, 13 de diciembre de 2005

“56. Un tratamiento diferencial de las personas en situaciones relevantes similares sin un
objetivo o una justificacion razonable constituye discriminacion (ver Willis c. Reino Unido,
N.°36042/97, parrafo 48, TEDH 2002-1V). La discriminacién fundada sobre el origen étnico
real o percibido constituye una discriminacién racial [...]. La discriminacidn racial es una
clase de discriminacién especialmente ofensivay, en vista de sus peligrosas consecuencias,
requiere de las autoridades una especial vigilancia y una respuesta enérgica. [...]

58. El gobierno no proporcioné ninguna justificacion para el trato diferente entre personas
de origen checheno y no checheno en el goce de su derecho a la libertad de circulacion.
[...]

59. En conclusién, dado que la restriccién del derecho a la libertad de circulacion del
demandante se fundamenté Gnicamente en su origen étnico, la diferencia en el trato
constituyd una discriminacion racial conforme al articulo 14 del Convenio. Ha habido, por
tanto, una violacion del articulo 14 del Convenio y del articulo 2 de su Protocolo 4.”

Cuando investigan un delito, los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley suelen recurrir a la elaboracién de “perfiles delictivos” que se basan en
la naturaleza del delito, las circunstancias en las que se cometey, posiblemente,
en otras evidencias que los llevan a sacar ciertas conclusiones sobre el posible
sospechoso, por ejemplo, su edad, nivel educativo, personalidad, etc. Una
vez obtenidas las conclusiones, la busqueda del sospechoso puede centrarse
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en los individuos cuyas caracteristicas coincidan con las del perfil establecido.

Si bien esta es una técnica reconocida, los funcionarios encargados de hacer

cumplir la ley deben tratar de evitar la elaboracién de perfiles delictivos

discriminatorios basados en estereotipos, por ejemplo:

- enfocar la busqueda del sospechoso en un grupo especifico, una
nacionalidad, por ejemplo, solo porque en la zona en cuestién ese tipo de
delito es normalmente cometido por nacionales de ese pais especifico,
seria discriminatorio a menos que existan pruebas objetivas que apunten
en esa direccion;

« demorar, registrar y realizar controles de identidad dentro de un grupo
especifico (por ejemplo, todos los hombres pertenecientes a un grupo
religioso o étnico en una situacién de supuesta amenaza terrorista), sin
otros indicadores objetivos que indiquen que la amenaza proviene de
miembros de ese grupo seria una violacién del articulo 26 del PIDCP y,
posiblemente, del articulo 2 de la CIEDR.

@ EN DETALLE

Comité para la eliminacién de todas las formas de discriminacion
Recomendacion general XXXI (A/60/18, pp. 98-108), N.° 20

“Los Estados Partes deberian adoptar las medidas necesarias paraimpedir los interrogatorios,
las detenciones y los cacheos basados de facto exclusivamente en el aspecto fisico del
individuo, su color, sus rasgos faciales, su pertenencia a un grupo racial o étnico, o cualquier
otra categorizacion que pueda hacerlo particularmente sospechoso.”

Se debe sefalar que la elaboracién de perfiles delictivos de ese tipo no solo
es discriminatoria, sino también, en demasiados casos, ineficiente, por lo
siguiente:

- Las conclusiones apresuradas sobre la base de la “experiencia” abstracta
sin informacion ni pruebas adicionales pueden facilmente apuntar a la
direccién equivocada. El caso quedara sin resolver y existe el riesgo de que
el autor del delito quede impune.

« Como forma aparentemente “facil” de buscar al autor de un delito, esa
técnica puede llevar a los funcionarios encargados de aplicar la ley a
abandonar la busqueda de distintas pruebas o indicadores que podrian
conducir mas rdpidamente o con mayor certeza al autor del delito.

+ Se suelen requerir enormes esfuerzos en términos de logistica y recursos
humanos para demorar y registrar a un gran nimero de personas
pertenecientes a un grupo especifico o con cierto aspecto fisico, sin centrar
la investigacidon en un grupo mas reducido recurriendo a indicadores
relevantes adicionales basados en pruebas reales. Asi se limitan los recursos
disponibles para otras investigaciones u operaciones de aplicaciéon de la ley.
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+ Los métodos de este tipo probablemente generen, en los miembros de un
grupo o minoria especificos, la sensacién de que se los discrimina, lo que
a su vez puede causar distanciamiento y desconfianza con respecto a la
policia. Entonces, el grupo en cuestion puede sentirse menos inclinado a
denunciar un delito o a proporcionar informacién que pueda ser relevante
para la investigacion policial. En el largo plazo, esto tiene consecuencias
negativas para la labor y la eficacia policial. Este fenémeno se observa con
frecuencia en barrios pobres, donde las personas se sienten discriminadas
debido a que, por su baja condicién social, las fuerzas policiales que
investigan un delito especifico inmediatamente realizan busquedas masivas
en ese barrio sin ninguna informacién o prueba de que el autor provenga
de alli. En consecuencia, los habitantes de esos barrios son cada vez mas
reacios a denunciar delitos a la policia y desarrollan una tendencia a
ocuparse de esos problemas por su cuentay con sus propios métodos, que
suelen ser violentos.

4.2.4 Lalucha contra el delito: ;conforme a las reglas o al
margen de ellas?

De algunos de los ejemplos practicos mencionados anteriormente, se infiere
claramente que la prevencion y la deteccion del delito es un aspecto de la
aplicacion de la ley que exige de los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley altos niveles de moralidad y ética.

Con frecuencia, el funcionario responsable de la prevencion y la deteccién
del delito percibe su trabajo como una forma de rutina en que la mayoria de
las funciones adquieren, con el tiempo, cierto grado de automatismo. Asi, un
robo por allanamiento de morada mas, o un robo a mano armada mas, cuando
hay seis casos similares esperando en el fondo de un cajon, puede dejar
indiferentes a los agentes, o al agente, encargados de la investigacion. Tal
indiferencia, sin embargo, serd incomprensible e inaceptable para las victimas
del delito. En cuanto a la aprehensién de los autores del delito, la falta de
entusiasmo y entrega del agente encargado de la investigacién no favorecerd
en absoluto los derechos de la victima y puede incluso contribuir a que el
delincuente quede impune.

Ademas, a lo largo del proceso de investigacion, no faltan las ocasiones en
que se pueden violar los derechos y las libertades individuales de las personas
arrestadas o detenidas y, a menudo, tales violaciones pasan desapercibidas.
Los prejuicios de los funcionarios encargados de la investigacion, el uso de
las pruebas obtenidas por medios ilicitos, asi como la presion sutilmente
ejercida para obtener declaraciones de un acusado, son ejemplos de practicas
dificilmente detectables retrospectivamente. Tratar continuamente con
individuos que han cometido un delito o que son sospechosos de haberlo
cometido puede repercutir negativamente en la actitud de los funcionarios
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encargados de hacer cumplir la ley hacia esas personas. Puede causar la
sensacion de que las normas que protegen los derechos de esos individuos
son parte de un procedimiento “injusto”: el individuo ha transgredido la ley,
pero el funcionario encargado de aplicarla esta obligado a respetarla y el
perpetrador tal vez no sea sancionado. Por lo tanto, las reglas tales como la
presuncion de inocencia, el derecho a permanecer en silencio o la proteccién
de laintimidad muchas veces son percibidas como un obstaculo para la accion
policial eficaz, y los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden
verse tentados a “torcer” esas reglas.

Esto significa que gran parte de lo que constituye un “juicio justo” dependera
de cada funcionario individual.

Esta situacion exige un conjunto de respuestas de los jefes de las instituciones

de aplicacién de la ley:

+ Elestado de derecho se debe aceptar y promover sin ambigliedades como
un valor fundamental en si mismo; deberia quedar en claro que incluso
una sola transgresion individual de un funcionario encargado de hacer
cumplir la ley —si se la tolera- repercute en el funcionamiento de todo el
sistema judicial. Los valores de las normas que rigen el procedimiento
judicial y de investigacion deben estar consagrados en los principios
inamovibles de la institucion de aplicacion de la ley.

+ Los niveles de mando y gestion también deberian promover la nocién de
que el respeto de esas normas —al menos en el largo plazo- no obstaculiza
la eficiencia policial, sino que la refuerza. Deberia quedar en claro, por
ejemplo, que principios como la presuncién de inocencia o el derecho del
sospechoso a guardar silencio reafirman la objetividad y la actitud abierta
de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y evitan las
conclusiones apresuradas que podrian contribuir a que el verdadero autor
evadiera la accion de la justicia. Del mismo modo, una conducta que se
ajusta estrictamente alaley y el respeto de los derechos humanos mejoraran
las relaciones con la comunidad y aseguraran el apoyo de esta a la policia,
lo cual es indispensable para una accién policial eficaz y efectiva.

+ Los niveles superiores de mando deben implementar medios y medidas
practicos que abarquen todos los aspectos relevantes (procedimientos,
educacién, capacitacién, equipamiento y un sistema efectivo de sanciones)
para evitar que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley usen
las normas a voluntad y para asegurar que las cumplan. El control interno
y los mecanismos de supervisién deberian permitir la adecuacion de los
procedimientos, aumentar el conocimiento y las habilidades précticas de
los funcionarios de aplicacion de la ley y ayudar a tomar las medidas
correctivas cuando no se respeten la ley o las normas y los procedimientos
establecidos (por medio del asesoramiento, la capacitacion o una respuesta
disciplinaria o penal, en funcién de la gravedad del caso).
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@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

Es necesario proporcionar directrices operacionales claras sobre cémo proceder en la
investigacion de un delito. Por ejemplo, se deben establecer reglas claras acerca de como
documentar la informacidn e informar a los superiores cuando un funcionario encargado
de hacer cumplir la ley tiene conocimiento de que se ha cometido (o esté por cometerse)
un delito. Del mismo modo, los procedimientos operacionales deben ser claros en lo
referente a cudndo y como realizar un registro corporal, para garantizar la eficacia del
registro y proteger la dignidad de la persona registrada.

Educacion

Los funcionarios encargados de aplicar la ley deben estar perfectamente familiarizados
con los requisitos juridicos que rigen sus acciones, por ejemplo, en qué situaciones estan
autorizados a emplear ciertos métodos de investigacion (como la vigilancia electrénica o
personal) o a ejercer ciertas facultades (como ingresar al domicilio de un sospechoso) y
qué reglas deben respetar (obtener una orden de allanamiento). Asimismo, deben conocer
tanto las obligaciones que impone el derecho nacional (e internacional) cuando tratan con
un sospechoso como los derechos que lo asisten.

Capacitacion

Los funcionarios encargados de aplicar la ley deben conocer a fondo los métodos legales de
investigacion de que disponen (por ejemplo, interrogar sospechosos, recurrir a técnicas
forenses) para que se sientan capaces de responder adecuadamente a lo que les exige su deber.
Los funcionarios encargados de aplicar la ley deben recibir capacitacién para resistir los
multiples factores que pueden conducirlos a transgredir la ley, por ejemplo, sus propias
emociones al enfrentarse a un delito particularmente violento o al ser provocados por un
sospechoso.

Sistema de sanciones

Las reglas y los procedimientos deben asegurar un control y una supervisiéon apropiados
en el proceso indagatorio. Por ejemplo, las formas habituales de registrar todos los detalles
relevantes del interrogatorio de un sospechoso deben permitir definir el momento en el
que la excesiva longitud de un interrogatorio conduce a la violacién del derecho del
sospechoso a no ser obligado a declarar contra si mismo. Si se confirma que el interrogatorio
ha sido demasiado extenso, se deben tomar las medidas apropiadas para que no exista la
posibilidad de que se repita esa accién (por ejemplo, advertencias u otras medidas
disciplinarias o —si el comportamiento equivale a un delito- inicio de un proceso penal).

4.3 Investigacion de un delito
La informacion proporcionada a continuacion no ha de interpretarse como
una orientacion practica para conducir investigaciones o reunir pruebas. Se
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trata solo de situar la practica de la aplicacion de la ley en el marco juridico
internacional adecuado.

4.3.1 Obtencion de pruebas

La deteccidn eficaz de un delito depende totalmente del acopio real de pruebas
relacionadas con el delito. A este respecto, importan dos tipos de pruebas: las
pruebas materiales (“testigos silenciosos”) y las declaraciones de testigos.

4.3.1.1 Pruebas materiales

Las pruebas materiales, en principio, pueden encontrarse en el lugar donde
se cometid el delito o donde este dejé vestigios. Es, pues, importante localizar
el escenario del delito, asi como todos los lugares donde hayan quedado
indicios materiales del delito. En caso de asesinato, habria que ubicar el lugar
real del homicidio (si este no ocurrié en el lugar donde se encontr6 el cadéaver
de la victima), reconstruir el itinerario seguido por el asesino para desplazarse
a ese lugary alejarse de él, e intentar identificar los lugares donde el asesino
puede haberse deshecho de objetos relacionados con el delito.

Antes de continuar, cabe recordar que nadie debe ser objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia
(PIDCP, articulo 17). Cuando los indicios de un delito han quedado en lugares
publicos, esta prohibicion no plantea problema alguno para la aplicacién de
la ley. Sin embargo, aunque las pistas estén en un domicilio privado, o incluso
aunque el delito se haya cometido en él, el mero hecho de la comisién del
delito no suele considerarse motivo suficiente para que los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley entren en un domicilio privado. En tales
situaciones, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben seguir
los procedimientos pertinentes establecidos en su legislacién nacional. En la
mayoria de los paises, eso significa que necesitaran una orden judicial para
entrar en el domicilio, incluso contra la voluntad de los habitantes, en busca
de pruebas. La finalidad de este procedimiento es proteger a las personas
contra las injerencias ilegales o arbitrarias en su vida privada.

La obtencidn, recopilacién y manipulacién de las pruebas materiales incumbe
a los especialistas de la policia. El analisis posterior, en algunos casos, se
efectua en laboratorios forenses. Los requisitos para que un tribunal considere
que los elementos materiales son prueba irrefutable son sumamente elevados
y estrictos. Con estos criterios se reconoce la importancia del juicio justo, al
que toda persona acusada tiene derecho.

4.3.1.2 Declaraciones de testigos

El segundo tipo de pruebas lo constituye la informacion obtenida de las
declaraciones de los testigos. Los testigos son importantes en el proceso
indagatorio, ya que pueden ser llamados a testificar y, cuando prestan
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declaracioén, tienen la obligacion de decir la verdad. La situacion de los testigos
contrasta directamente con la de toda persona acusada o sospechosa, que
no puede ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable
(PIDCP, articulo 14.3(g)).

No obstante, para obtener una declaracion vélida de un testigo, el o los
funcionario(s) encargado(s) de hacer cumplir la ley que lleva(n) a cabo el
interrogatorio han de centrarse en “la razén del dicho” de cada testigo. ;Qué
vio, oy6, oli6 el testigo en relacion con los hechos reales? ;Qué sabe por
observacion directay qué de oidas? Las declaraciones de los testigos ayudan
a establecer pruebas facticas contra los autores, conocidos o desconocidos,
de los delitos. Aunque las normas para el interrogatorio de sospechosos o
acusados (por ejemplo, dejar constancia de la hora, la duracién, los intervalos'’,
etc.) no se aplican a los testigos, algunos paises aconsejan a sus organismos
encargados de hacer cumplir la ley que de todos modos respeten esas normas.
Asi se evita que, posteriormente, el tribunal considere, por ejemplo, poco
fidedigno el testimonio de un testigo habida cuenta del extremo cansancio
provocado por la frecuencia y la duracion de los interrogatorios.

En este apartado, hay que mencionar la practica comun consistente en recurrir
a confidentes para prevenir y detectar el delito, asi como la infiltracién,
practicada en la aplicacién de la ley con igual finalidad. En ambos casos, el
principio basico es que solo han de emplearse cuando sea legal y necesario
para lograr la aplicacién licita de la ley.

Dado que el recurso a confidentes suele implicar el desembolso de dinero
como pago por lainformacién obtenida, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley han de ser conscientes de los riesgos potenciales que tales
practicas suponen, incluidos los siguientes:

« que el confidente, atraido por la perspectiva del pago, incite a otros a
cometer delitos de los que, posteriormente, informara al agente con quien
mantiene contactos;

+ que el confidente se aproveche de la relacion con el funcionario a quien
informa para delinquir e impedir la deteccién del delito;

« que el confidente sea inducido por su agente de contacto a instigar a
terceros a cometer delitos que, después, posibiliten que el organismo
encargado de hacer cumplir la ley efectie un arresto;

« que el pago que media en los tratos con confidentes pueda corromper a
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley concernidos, puesto
que los medios para asegurar la supervision efectiva de esas operaciones
secretas suelen ser limitados.

11 Por lo general, esas normas figuran en la legislacion nacional, pero ver también el principio 23 del
Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencion o prision.
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El término “infiltracidon” se refiere a la practica por la que un funcionario
encargado de hacer cumplir la ley, o un confidente, se introduce en una
organizacion criminal para recabar informacién que no puede obtenerse de
otro modo. Tal practica ha de estar prevista en la ley y ser absolutamente
necesaria para la aplicacion licita de la ley. Incluso cuando ambas condiciones
se cumplen, persisten varios riesgos.

En primer lugar, la infiltracién puede ser muy peligrosa para la persona
infiltrada. En segundo lugar, la necesidad de proteger la identidad de dicha
persona en todas las fases del procedimiento penal puede entrar en conflicto
con el principio del juicio justo y particularmente con la disposiciéon de que
el sospechoso o el acusado tiene derecho ainterrogar a los testigos de cargo
(PIDCP, articulo 14.3(e)). En las situaciones en que, por razones de seguridad,
no se revele la identidad del agente infiltrado (o de los agentes infiltrados),
tal derecho puede resultar gravemente menoscabado.

Es evidente que ambas practicas han de ser estrictamente supervisadas por
un miembro competente del cuerpo judicial y, para garantizar el derecho a

un juicio justo, su aplicaciéon debe depender de una autorizacion previa.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso Teixera de Castro c. Portugal

44/1997/828/1034, Sentencia del 9 de junio de 1998

“33. La Comision consideré que el delito habia sido cometido y el acusado sentenciado a
una pena bastante dura y justa basicamente, sino exclusivamente, como consecuencia de
las acciones de los agentes de policia, que habian incitado a cometer un delito que, de otro
modo, no habria tenido lugar. Esa situacion afecté necesariamente la imparcialidad del
proceso.

34.El Tribunal reitera que la admisibilidad de las pruebas es, principalmente, un asunto que
ha de regular la legislacién nacional y, como norma general, corresponde a los tribunales
nacionales evaluar las pruebas que se presentan ante ellos. La tarea del Tribunal, de
conformidad con el Convenio, no consiste en adoptar una decisién sobre si las declaraciones
de los testigos han sido admitidas adecuadamente como prueba, sino en confirmar si el
proceso en su totalidad, incluida la manera en que se obtuvieron las pruebas, fue justo [...].
36. [...] Los requisitos generales de imparcialidad que determina el articulo 6 se aplican a
los procesos de todo tipo de delito penal, desde los més sencillos hasta los mas complejos.
Con el interés publico no se ha de justificar el empleo de pruebas obtenidas mediante
incitacién policial.”
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4.3.2 Interrogatorio de sospechosos

Las declaraciones de las personas sospechosas o acusadas de la comision de
un delito son una tercera fuente valiosa de pruebas. Hay que sefalar, empero,
que, en la fase indagatoria, los agentes no deben confiar demasiado en la
posibilidad de presentar ante un tribunal tales declaraciones como
fundamentales para un caso determinado. Las razones son sencillas. Toda
persona sospechosa tiene derecho a guardar silencio y no puede ser obligada
a declarar contra si misma ni a confesarse culpable. Ademas, la persona
sospechosa tiene derecho a retirar o modificar sus declaraciones en cualquier
fase del procedimiento. Obviamente, en muchas situaciones, las pruebas
materiales y las declaraciones de los testigos son una informacion mas valiosa
que la obtenida mediante el interrogatorio de un sospechoso.

En relacién con el interrogatorio de personas sospechosas o acusadas,
destacaremos, una vez mas, la prohibicién absoluta de la tortura y de otras
formas de tratos crueles, inhumanos o degradantes. Ademas del hecho de
que ese tipo de trato estd totalmente prohibido por ley en cualquier
circunstancia, el uso de los resultados obtenidos mediante ella (confesiones
o informacién) constituye una violacion del derecho a un juicio justo.

Sin embargo, a pesar de la total prohibicién que rige contra la tortura, con
frecuencia se esgrimen argumentos para justificarla con el supuesto propdsito
de hacer justicia, a pesar de las dudas acerca de la veracidad de las
declaraciones obtenidas bajo tortura. Ver, por ejemplo, el Informe del Relator
Especial sobre la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes del
3 de febrero de 2011 (A/HRC/16/52, parrafo 58), en el que el Relator Especial
reitera “su conviccién de que la tortura y los malos tratos son y serdn siempre un
medio o instrumento ineficaz para obtener informacién de inteligencia o de otro
tipo y hacer cumplir la ley. Las confesiones y declaraciones obtenidas bajo tortura
son intrinsecamente poco fiables y a menudo desorientan y dispersan los
esfuerzos del personal de investigaciones y aplicacion de la ley”.

Mas importante aln, esos argumentos son cortos de miras e ignoran las

razones para la prohibicién de la tortura:

+ La tortura menoscaba los principios basicos de libertad, seguridad y
derechos humanos sobre los que supuestamente nuestras sociedades estan
construidas y debilita el respeto general por el estado de derecho.

« La tortura degrada tanto a la victima como al que la inflige y sus efectos
son dolorosos y duraderos para la victima, para el funcionario encargado
de aplicarla ley y para la institucion de aplicacién de la ley en su conjunto.

De hecho, la tortura no se justifica en ninguna circunstancia (ver, por ejemplo,
el siguiente recuadro).
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@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Caso Gaefgen c. Alemania
Demanda N.° 22978/05, 3 de junio de 2010

El caso

A pesar de las pruebas contundentes contra el presunto secuestrador de un nifo, el
sospechoso se rehusé a revelar el paradero de aquel, quien -segun los funcionarios de
aplicacién dela ley encargados de la investigacion— estaba en peligro inminente de muerte
debido a las condiciones climaticas y a la falta de agua y alimento. Obedeciendo las 6rdenes
impartidas por un superior, el inspector a cargo amenazo al sospechoso con infligirle dafios
de tal gravedad que, de haberse concretado, habrian sido constitutivos de tortura. Bajo
esta presion, el sospechoso rapidamente accedié a mostrarle a la policia el lugar donde
habia escondido al nifio, pero este ya habia muerto.

Las consecuencias del caso

Las pruebas contra el sospechoso obtenidas de su confesién fueron inadmisibles en el
Tribunal, asi como las pruebas adicionales en su contra obtenidas solo a partir de su
confesion. El sospechoso fue sentenciado por el secuestro y la muerte del nifio solo porque
luego repitioé la confesion cuando se le informé que su anterior confesidn y las pruebas
vinculadas con ella no podian emplearse en su contra. Si no hubiera confesado, es muy
probable que no lo hubieran sentenciado. Los dos policias involucrados (el encargado del
interrogatorio y su superior) fueron sentenciados por coercion y su carrera profesional
también se vio afectada.

La postura del Tribunal Europeo

“103. Por lo que respecta a los efectos psiquicos y mentales de dicho trato, el Tribunal
observa que el demandante, que al comienzo se habia negado a revelar donde se
encontraba J., confesé a raiz de la amenaza, dénde habia escondido el cuerpo [...]. El
Tribunal considera por tanto que las amenazas reales e inmediatas de maltrato, deliberado
e inminente, que fueron proferidas en contra del demandante a lo largo de su interrogatorio,
debieron haberle producido un miedo, una angustia y sufrimientos mentales considerables.
[...]

106. El Tribunal sefiala ademds que las amenazas de maltrato deliberadas e inminentes
fueron proferidas mientras el demandante se encontraba bajo custodia de representantes
de la ley y que aparentemente estaba esposado, por lo tanto, vulnerable. D. y E. actuaron
seguramente en el ejercicio de sus funciones como agentes del Estado y tenian la intencién
de, en caso necesario, llevar a cabo sus amenazas bajo supervisién médica, e incluso
recurrieron a un policia especialmente entrenado. [...]

107. Al respecto, el Tribunal admite la motivacidn que inspiré el comportamiento de los
policias y la idea de que actuaron con el objetivo de salvar la vida de un nifio. El Tribunal,
no obstante, debe subrayar que, por lo que respecta al articulo 3 y su jurisprudencia de



PREVENCION Y DETECCION DEL DELITO

179

larga data [...], la prohibicién de maltrato es independiente de la conducta de la victima o
de la motivacién de las autoridades. La tortura o un trato inhumano o degradante no
pueden ser infligidos, ni siquiera cuando la vida de un individuo se halle en peligro. No
existe ninguna excepcidn, ni siquiera en caso de amenaza publica hacia la vida de la nacion.
El articulo 3, formulado en términos inequivocos, reconoce que todo ser humano tiene un
derecho absoluto e inalienable a no ser sometido a tortura o a un trato inhumano o
degradante, sean cuales fueren las circunstancias, incluso las mas dificiles. El principio
filosofico que subyace al caracter absoluto del derecho consagrado en el articulo 3 no
contempla ninguna excepcion, ningun factor justificativo y ninguna puesta en equilibrio
de intereses, sean cuales fueren los actos de la persona en cuestidn y la naturaleza del delito
que pudiera serle imputado.”

Las personas sospechosas o acusadas tienen derecho a ser consideradas
inocentes hasta que un tribunal las declare culpables. Por ello, los agentes
encargados de los interrogatorios no determinan con sus preguntas la
inocencia o la culpabilidad: interrogan para establecer hechos.

Su misién de indagacién de los hechos comienza con la investigacion del
escenario del delito, asi como de los lugares donde hay vestigios del mismo,
para obtener pruebas materiales relacionadas con el delito cometido.
Posteriormente, se ocupan de los posibles testigos de la comisién del delito o
de las personas que puedan proporcionar otros datos pertinentes. Solo
mediante este método de doble indagacidn, y tras el estudio de la informacion
asi obtenida, pueden determinar fehacientemente, juntando suficientes
hechos, una sospecha contra un individuo de la autoria de un delito (si el o
los sospechosos no hubieran sido arrestados en el acto).

Hay también salvaguardias de procedimiento tanto para el arresto de un
sospechoso como para su posterior detencidn e interrogatorio (ver el
capitulo 8).

Antes de interrogar a un sospechoso, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley deben prepararse en forma exhaustiva. Deben tratar de hacerse
una idea lo mas clara posible de los hechos determinados hasta entonces y
de la secuencia de los acontecimientos estimada sobre esa base.

La finalidad del interrogatorio es esclarecer los hechos ya determinados y
determinar nuevos hechos relacionados con el delito cometido. Se ha de
dejar constancia de cada interrogatorio. Las declaraciones del sospechoso
que contengan una confesién de culpabilidad deben ser registradas, en lo
posible, textualmente. La duracién del interrogatorio y los nombres de
quienes hayan asistido a él, y el lapso de tiempo transcurrido entre dos
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interrogatorios, han de ser debidamente registrados. Esto es un elemento
propio de laindagacién profesional y también es una forma de asegurar que
los sospechosos no reciban un trato ilicito o una presion indebida. Como se
aprecia en el siguiente extracto de un informe interno del Relator Especial
del Consejo de Derechos Humanos, existen otras medidas que pueden ayudar
a prevenir la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos, degradantes

oilegales.

@ EN DETALLE

Informe intermedio del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes

A/65/273, 10 de agosto de 2010

“75. [...] Existen numerosos métodos de prevencion elaborados en el pasado que, de
implementarse adecuadamente por los Estados, podrian erradicar facilmente la tortura:
abolicion de las detenciones secretas y en régimen de incomunicacion; registro adecuado
de todos los detenidos desde el momento de su arresto o aprehension; acceso inmediato
a un defensor dentro de las 24 horas del arresto; acceso a la visita de familiares; acceso
inmediato a un juez independiente; presuncién de inocencia; control médico independiente
einmediato de todos los detenidos; grabacién de audio o video de todos los interrogatorios;
prohibicién de la detencion bajo control de interrogadores o investigadores durante mas
de 48 horas; investigacion inmediata, imparcial y efectiva de todas las denuncias o sospechas
de tortura; inadmisibilidad de pruebas obtenidas bajo tortura; y capacitacion efectiva de
todos los funcionarios que participan en la custodia, interrogatorio y atencion médica de
los detenidos.”

Es preciso observar, sin embargo, que esas medidas no garantizan que se
eviten los malos tratos, en particular, si se las toma de forma individual. Por
ejemplo, el hecho de efectuar una grabacién de audio o video de los
interrogatorios puede conducir a que se inflijan malos tratos en otros
momentos o fuera del recinto donde se realiza la grabacion, y la presencia
del personal médico que aporta sus conocimientos puede emplearse con
una finalidad impropia durante la aplicacién de métodos sofisticados de
malos tratos (hasta qué punto aplicar los malos tratos y cudndo detenerse,
como hacer para no dejar marcas). Por ello, es fundamental que esas medidas
formen parte de un sistema global que garantice que las salvaguardias
necesarias para evitar las técnicas de interrogatorio y los métodos de
investigacion ilicitos estén integradas en el marco juridico y en las politicas
institucionales del organismo de aplicacion de la ley. Para que ese sistema
sea eficaz, es indispensable contar con mecanismos apropiados de

responsabilizacién.
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@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Sistema de sanciones

Laimplementacion adecuada de salvaguardias para prevenir el empleo de la tortura puede

garantizarse mediante inspecciones periddicas realizadas por organismos independientes.

Esos organismos son:

- enlaesferanacional: autoridades judiciales, comisién de derechos humanos, ombudsman,
personas que visitan lugares de detencion;

- en la esfera internacional: Subcomité para la prevencién de la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes;

+ también existen drganos similares en el ambito regional (por ejemplo, el Comité Europeo
para la prevencion de la tortura o comisiones especiales instituidas por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos).

Esas instituciones proporcionan un medio para ofrecer respuestas adecuadas y oportunas
en forma de investigaciones penales y disciplinarias para las denuncias de tortura y malos
tratos impartidos por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que, en consecuencia,
sirven para disuadir a los funcionarios de impartir esos malos tratos (ver las especificaciones
sobre las inspecciones en el informe del Relator Especial mencionado anteriormente).

Ya hemos sefalado que la tortura o la presion ejercida sobre el sospechoso
con lafinalidad de obligarlo a prestar declaracion puede dar lugar a una falsa
confesién por parte del sospechoso para evitar que se lo siga torturando o
presionando. Cabe sefalar, sin embargo, que el fenémeno de las falsas
confesiones no se limita a situaciones en que ha habido tortura o malos tratos.
Entodos los paises, en los organismos encargados de velar por el cumplimiento
de laley, se conocen casos de personas que se confiesan culpables de delitos
que no han cometido, a menudo por motivos personales y psicolégicos
complejos. La tactica seguida por la mayoria de dichos organismos es no
revelar ciertos hechos (conocidos solo por el “verdadero autor”) de un delito
cometido, para descartar rapidamente las falsas confesiones.

4.3.3 Desaparicionesy ejecuciones extrajudiciales

Hay dos tipos de infracciones que, debido a su gravedad y su oposicién a los
principios fundamentales de la democracia y del imperio de la ley, merecen
particular atencién. La gravedad de estas violaciones de derechos humanos
se ve acentuada por el hecho de que los autores son funcionarios del Estado.

 Desaparicion forzada
Convencion Internacional para la proteccién de todas las personas contra
las desapariciones forzadas (CIPPDF):
Articulo 2:
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Se entiende por desaparicion forzada “el arresto, la detencion, el
secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad que sean obra
de agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actuan
con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de
la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del ocultamiento
de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola
ala proteccién de la ley”.

« Ejecuciones extrajudiciales

Las ejecuciones extrajudiciales son homicidios ilegales perpetrados directa

o indirectamente por el Estado o una autoridad estatal. El término abarca

un amplio rango de asesinatos. En el Manual para la prevencién e

investigacién eficaces de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias

(Doc. ONU E/ST/CSDHA/.12 (1991)), figura la siguiente definicion:
“Entre los casos de ejecuciones de este tipo figuran: a) asesinatos politicos;
b) muertes resultantes de torturas o malos tratos infligidos en los centros
de prision o detencion; c) muertes debidas a ‘desapariciones’ forzadas; d)
muertes ocasionadas por uso excesivo de fuerza por los funcionarios
encargados del cumplimiento de la ley; e) ejecuciones sin previo juicio; y
f) actos de genocidio”.

En la definicién anterior, el término “desapariciones” se encuentra
entrecomillado para dejar claro que las personas concernidas no
desaparecen realmente. El paradero y la suerte de las victimas pueden
ocultarse al mundo exterior, pero son conocidos por los responsables de
su desaparicion.

La privacién de libertad ilicita y arbitraria, asi como la privacion de la vida
deliberada e ilicita son los delitos mds graves que pueden cometer quienes,
en realidad, estan llamados a proteger y promover los derechos humanos de
todas las personas. Siempre y en todas las circunstancias en que un Estado
priva a sus ciudadanos del disfrute de esos derechos fundamentales, se
desmoronan las bases mismas de la sociedad y del estado de derecho.

No hay, pues, que escatimar esfuerzos para lograr la eficaz prevencién de
esas graves violaciones de derechos humanos. La seleccion, la capacitacion
y la vigilancia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben
ofrecer garantias operativas de que estos desemperien sus funciones de forma
cabal, legal y no arbitraria.

Los niveles de verdadera responsabilidad necesarios para prevenir
efectivamente tales actos solo se alcanzan mediante la transparencia total
de los organismos encargados de hacer cumplir la ley y su progresiva
evolucién hacia organizaciones de sistema abierto. Asimismo, los organismos
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encargados de hacer cumplir la ley y los gobiernos han de entender la
gravedad de esos delitos, para que pueda investigarse inmediata, exhaustiva
e imparcialmente toda denuncia de que se ha cometido o se esta cometiendo
un delito de ese tipo.

En este sentido, cabe mencionar que si una persona que ha sido vista por
ultima vez en manos de funcionarios estatales desaparece, fallece o resulta
lesionada tras un interrogatorio, el Estado debe dar explicaciones convincentes
sobre su paradero y su suerte.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Comité de Derechos Humanos

Caso Sathasivam y Saraswathi c. Sri Lanka

Doc. ONU CCPR/C/93/D/1436/2005, 8 de julio de 2008

“6.2 En cuanto a la reclamacion relacionada con el articulo 6, en el sentido de que la muerte
de la victima es directamente atribuible al Estado Parte, el Comité recuerda que, segun la
informacion no impugnada, el estado de salud de la victima era normal antes de ser llevada
detenida a la comisaria, donde poco después, segun testigos presenciales, sufria lesiones
importantes y graves. Las supuestas explicaciones de su posterior fallecimiento, a saber,
que murié durante un ataque de los LTTE, han sido descartadas por las propias autoridades
judiciales y ejecutivas del Estado Parte. En estas circunstancias, el Comité debe tener
debidamente en cuenta la presuncién de que las lesiones y, a fortiori, el fallecimiento
durante la detencién deben atribuirse al propio Estado Parte. En consecuencia, el Comité
concluye que el Estado Parte es responsable de la privacién arbitraria de la vida de la victima,
en violacién del articulo 6 del Pacto.”

Por ultimo, la investigacién de esos delitos ha de garantizar que las victimas
reciban la atencién adecuada y que se hagan publicos los resultados de la
investigacion. Los funcionarios infractores deben ser conducidos ante la
justicia.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

Es necesario idear procedimientos operacionales respecto de qué hacer si una persona
muere mientras se encuentra bajo custodia (incluso para la obligacién de informar a los
organismos e instituciones del Estado y a los familiares de la persona fallecida y para la
realizacion de una autopsia obligatoria).
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Educacion

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben conocer las obligaciones del
Estado y, en consecuencia, sus propias obligaciones con respecto a la prohibiciéon de las
ejecuciones extrajudiciales. Deben saber que tienen que respetar las leyes nacionales y los
procedimientos operacionales en caso de fallecimiento de personas bajo custodia.

Capacitacion y equipamiento

Los funcionarios que velan por el cumplimiento de la ley a cargo de la investigacion del
fallecimiento de personas bajo custodia deben recibir capacitacion acerca de las técnicas
que se emplean para descubrir la causa de la muerte y deben contar con el equipamiento
adecuado que les permita realizar las investigaciones. Los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley, asimismo, deben recibir capacitacién acerca del tratamiento de los
restos humanos de modo que las personas fallecidas puedan ser identificadas y que no
queden casos sin registrar.

Sistema de sanciones

Las normasy los procedimientos vigentes deben garantizar que el fallecimiento de personas
bajo custodia se notifique de inmediato para que pueda iniciarse una investigacién pronta
y eficaz. Cuando no se respetan esas normas, se deben aplicar las medidas correctivas
correspondientes (capacitacion, medidas disciplinarias o, si corresponde, sanciones
penales). Los organismos de aplicacion de la ley deben cooperar cabalmente y proporcionar
toda la informacion necesaria para la conduccion adecuada de la investigacion del
fallecimiento de una persona bajo custodia y el proceso penal vinculado con esa
investigacion.

4.4 Prevencion de la delincuencia juvenil
4.4.1. Antecedentes

La prevencion de la delincuencia juvenil es un elemento particularmente
importante para la prevencion del delito. Cuando los jévenes entran en
conflicto con la ley, es de méaximo interés para la sociedad evitar que se
transformen en delincuentes “duros” en el futuro. El modo en que el sistema
judicial, asi como las instituciones de aplicacion de la ley, se ocupa de los
menores que, presunta o efectivamente, han cometido un delito es un factor
importante para determinar si el dia de mafiana los jévenes seran adultos
respetuosos de la ley o si su vida estara caracterizada por la violencia y la
actividad delictiva. Existen varios instrumentos internacionales que indican
que la comunidad internacional reconoce la posicién especial de los menores
y, en particular, la de los menores confrontados con la ley. Se deben tener en
cuenta dos premisas fundamentales:

+ Por su edad, los menores son vulnerables al abuso, al descuido y a la

explotacion, y necesitan proteccién contra tales amenazas.

« Como los jévenes son muy susceptibles a las influencias, se debe poner
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especial dedicacion dentro del sistema judicial para evitar que los menores
cometan delitos y, en ultima instancia, emprendan una “carrera delictiva”.

Las cuestiones relacionadas con la administracion de la justicia de menores

se rigen por los siguientes instrumentos internacionales:

« Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN);

+ Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administraciéon de la justicia

de menores (Reglas de Beijing);

Directrices de las Naciones Unidas para la prevenciéon de la delincuencia

juvenil (Directrices de Riad);

- Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados
de libertad (RPMPL);

« Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de
la libertad (Reglas de Tokio).

De estos instrumentos, solo la CDN es un tratado. Los demas proporcionan
orientacién, pues contienen principios ampliamente aceptados, pero sus
disposiciones no imponen obligaciones juridicas a los Estados.

Los instrumentos antes mencionados fueron especificamente formulados
para:

« proteger los derechos humanos de los menores;

«+ proteger el bienestar de los menores confrontados con la ley;

« promover el sentido de dignidad y valor del menor;

+ promover la reinsercién de los menores en la sociedad;

+ proteger a los menores contra el abuso, el descuido y la explotacién; e

« introducir medidas especiales para prevenir la delincuencia juvenil.

De conformidad con la CDN, por “nifio” se entiende “todo ser humano menor
de dieciocho arios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad” (articulo 1).

Segun las Reglas de Beijing, “menor” es todo nifio o joven que “con arreglo al
sistema juridico respectivo, puede ser castigado por un delito en forma diferente
aun adulto” (regla 2.2(a) y “Imenor] delincuente es todo nifio o joven al que se
ha imputado la comisién de un delito o se le ha considerado culpable de la
comisioén de un delito” (regla 2.2(c).

Los instrumentos mencionados anteriormente no determinan de forma
decisiva la edad minima a efectos de responsabilidad penal, con lo que la
decision a este respecto ha de tomarse en el plano nacional. Sin embargo, en
las Reglas de Beijing, se especifica que tal edad “no deberd fijarse a una edad
demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias que acompafan ala
madurez emocional, mental e intelectual” (regla 4). En el comentario a esta
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regla, se reconoce que “[lJa edad minima a efectos de responsabilidad penal
varia considerablemente en funcién de factores histdricos y culturales. El enfoque
moderno consiste en examinar si los nifios pueden hacer honor a los elementos
morales y psicoldgicos de responsabilidad penal; es decir, si puede considerarse
al nifio, en virtud de su discernimiento y comprensidn individuales, responsable
de un comportamiento esencialmente antisocial”.

4.4.2 Desjudicializacién o remision de casos

En la prevencion de la delincuencia juvenil, el concepto de desviacién de
casos (es decir, evitar someter a los menores al sistema de justicia penal) juega
un papel muy importante. Por lo general, se acepta que para los nifios
confrontados con la ley el enfoque no debe ser el del sistema de justicia penal
que rige para los adultos. El objetivo deberia ser reintegrar eficazmente al
menor delincuente en la sociedad.

La CDN es el instrumento central del sistema de justicia de menores. Presenta
una amplia variedad de medidas para salvaguardar los intereses del nifio,
incluidas medidas para proteger a los nifios confrontados con la ley. En la
CDN se establece claramente, por ejemplo, que la detencion se utilizard tan
solo como “medida de ultimo recurso”y “durante el periodo mds breve que
proceda” (articulo 37(b)). En su Observacién general N.° 10, el Comité de los
Derechos del Niflo presenta las medidas que han de adoptarse en ese sentido
(ver el recuadro de texto que aparece a continuacion).

@ EN DETALLE

Comité de los Derechos del Nifo

Observacion general N.°c 10

“25. El Comité opina que es obligacion de los Estados Partes promover la adopcién de
medidas en relacién con los nifios que tienen conflictos con la justicia que no supongan
el recurso a procedimientos judiciales, si bien esa obligacion no se limita a los niflos que
cometan delitos leves, como el hurto en negocios u otros delitos contra la propiedad de
menor cuantia, o a los menores que cometan un delito por primera vez. Las estadisticas
provenientes de muchos Estados Partes indican que una gran proporcion, y a menudo la
mayoria, de los delitos cometidos por nifios entran dentro de esas categorias. De acuerdo
con los principios enunciados en el parrafo 1 del articulo 40 de la Convencidn, es preciso
tratar todos esos casos sin recurrir a los procedimientos judiciales de la legislacién penal.
Ademas de evitar la estigmatizacidn, este criterio es positivo tanto para los nifos como
para la seguridad publica y resulta mas econédmico.

26. Los Estados Partes deben adoptar medidas en relacién con los niflos que tienen
conflictos con la justicia sin recurrir a procedimientos judiciales en el marco de su sistema
dejusticia [...] velando por que se respeten plenamente y protejan los derechos humanos
de los nifos y las garantias legales (art. 40.3(b)).
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27.Queda a la discrecién de los Estados Partes decidir la naturaleza y el contenido exactos

de las medidas que deben adoptarse para tratar a los nifios que tienen conflictos con la justicia

sin recurrir a procedimientos judiciales y adoptar las medidas legislativas y de otro tipo que
sean precisas para su aplicacién. Sin embargo, de acuerdo con la informacién contenida en
los informes de los Estados Partes, es indudable que se han elaborado diversos programas

basados en la comunidad, como el servicio, la supervisiéon y la orientacion comunitarios a

cargo, por ejemplo, de asistentes sociales o de agentes de la libertad vigilada, conferencias

de familiay otras formas de justicia restitutiva, en particular, el resarcimiento y laindemnizacién
de las victimas. Otros Estados Partes deberian beneficiarse de estas experiencias. Por lo que
respecta al pleno respeto de los derechos humanos y las garantias legales, el Comité se remite
alas partes correspondientes del articulo 40 de la Convencién y hace hincapié en lo siguiente:

+ Laremision de casos (es decir, medidas para tratar a los nifios de quienes se alegue que
han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber
infringido esas leyes sin recurrir a procedimientos judiciales) solo deberd utilizarse cuando
se disponga de pruebas fehacientes de que el niflo ha cometido el delito del que se le
acusa, de que ha admitido libre y voluntariamente su responsabilidad, de que no se ha
ejercido intimidacién o presion sobre él para obtener esa admisiény, por ultimo, de que
la admisién no se utilizarad contra él en ningun procedimiento legal ulterior.

« Elnifo debe dar libre y voluntariamente su consentimiento por escrito a la remisién del
caso, y el consentimiento debera basarse en informacién adecuada y especifica sobre la
naturaleza, el contenido y la duracién de la medida, y también sobre las consecuencias
si no coopera en la ejecucién de esta. Con el fin de lograr una mayor participacién de los
padres, los Estados Partes también pueden considerar la posibilidad de exigir el
consentimiento de los padres, en particular, cuando el nifio tenga menos de 16 afos.

+ La legislacién debe contener indicaciones concretas de cudndo es posible la remision
de casos, y deberdn regularse y revisarse las facultades de la policia, los fiscales y otros
organismos para adoptar decisiones a este respecto, en particular, para proteger al nifio
de toda discriminacion.

« Debe darse al nifio la oportunidad de recibir asesoramiento juridico y de otro tipo
apropiado acerca de la remisién de su caso ofrecida por las autoridades competentes y
sobre la posibilidad de revisiéon de la medida. [...]

28. Cuando la autoridad competente (por lo general la fiscalia) inicia un procedimiento
judicial, deben aplicarse los principios de un juicio imparcial y equitativo [...]. Al mismo
tiempo, el sistema de la justicia de menores debe ofrecer amplias oportunidades para tratar
a los nifos que tienen conflictos con la justicia con medidas sociales o educativas y limitar
de manera estricta el recurso a la privacién de libertad, en particular, la detencién preventiva,
como medida de ultimo recurso. En la fase decisoria del procedimiento, la privacion de
libertad debera ser exclusivamente una medida de ultimo recurso y que dure el periodo
mas breve que proceda (art. 37 b)). Esto significa que los Estados Partes deben tener un
servicio competente de libertad vigilada que permita recurrir en la mayor medida y con la
mayor eficacia posibles a medidas como las 6rdenes de orientacion y supervision, la libertad
vigilada, el seguimiento comunitario o los centros de presentacion diaria obligatoria, y la
posibilidad de una puesta anticipada en libertad.”
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Del mismo modo, las Directrices de Riad versan principalmente sobre la
prevencion de la delincuencia juvenil, mediante la participacion de todos los
sectores de la sociedad y mediante un enfoque orientado al nifio; se considera
la prevencion de la delincuencia de menores una parte esencial de la
prevencion del delito en la sociedad. Este instrumento trata en detalle la
funcion de la familia, la educacion, la comunidad y los medios de comunicacién
en la prevencién, y determina las funciones y responsabilidades relativas a la
politica social, la legislacién y la administracion de la justicia de menores, asi
como a la investigacion, la formulacién de normas y la coordinacion.

Un principio fundamental de las Directrices es que “el comportamiento o la
conducta de los jévenes que no se ajustan a los valores y normas generales de la
sociedad son con frecuencia parte del proceso de maduracion y crecimiento y
tienden a desaparecer espontdneamente en la mayoria de las personas cuando
llegan a la edad adulta” (articulo 5(e)).

Las directrices fomentan la elaboracién y la aplicacidon de planes generales
para la prevencion de la delincuencia juvenil, en todos los niveles del gobierno.
Es conveniente que estos, el sector privado, los representantes de la
comunidad, las instituciones de asistencia infantil, asi como los organismos
judiciales y de aplicacién de la ley, cooperen estrechamente para prevenir la
delincuencia juvenil. Debe haber personal especializado en todos los niveles.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

Los procesos operacionales deberan establecer que, obligatoriamente, se proporcione

informacidn a los actores relevantes (por ejemplo, las instituciones de asistencia infantil)
si un menor es sospechoso de haber cometido un delito.

Las Reglas de Tokio son un instrumento que se ocupa de los delincuentes en
general y de todas las fases del proceso, independientemente de que sean
sospechosos, acusados o condenados. Se formulan en ellas principios basicos
para promover la aplicacion de medidas no privativas de libertad, asi como
salvaguardias minimas para las personas a quienes se aplican medidas
sustitutivas a la prision.

Para que haya una flexibilidad mayor, compatible con la indole y la gravedad del
delito, la personalidad y los antecedentes del delincuente y con la proteccién de
la sociedad, y a fin de evitar el recurso innecesario a la pena de prisién, conviene
que el sistema de justicia penal prevea numerosas medidas no privativas de
libertad, desde la fase anterior al juicio hasta la fase posterior a la sentencia.
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Las medidas no privativas de libertad se avienen muy bien al objetivo primordial
del sistema de justicia de menores, consistente en evitar que los menores
confrontados con la ley sean sometidos al sistema judicial penal y reorientarlos
hacia la comunidad. Para que la aplicacién de las medidas no privativas de
libertad sea licita, estas han de estar previstas en la legislacién nacional.

4.4.3 Consecuencias para la practica de la aplicacion de la ley

Los delincuentes juveniles son un tipo especial de delincuentes que necesitan
proteccidny trato especiales. Los instrumentos internacionales especializados
donde se consigna la proteccion de los intereses especificos de los menores
corroboran tal idea.

Las Reglas de Beijing son muy explicitas en cuanto a la necesidad de
especializacién dentro de los organismos encargados de hacer cumplir la ley
por lo que ataiie a los menores. En la regla 1.6 se dispone que los servicios
de justicia de menores “se perfeccionardn y coordinardn sistemdticamente con
miras a elevar y mantener la competencia de sus funcionarios, e incluso los
métodos, enfoques y actitudes adoptados”.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Capacitacion

Como los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley son el primer punto de contacto
de los jévenes con el sistema de justicia de menores, es sumamente importante que actden
con conocimiento y de manera apropiada. En la regla 12 de las Reglas de Beijing, se destaca
la necesidad de impartir una formacién especializada a todos los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley que intervengan en la administracion de la justicia de menores.

Por ello, es cada vez mas indispensable que haya contingentes encargados
de hacer cumplir la ley especializados, no solo para aplicar los principios
concretos previstos en las Reglas de Beijing, sino también, de forma mas
general, para mejorar la prevencion y la represion de la delincuencia juvenil
y el trato de los menores delincuentes.

Evitar que los menores sean procesados segun el sistema judicial penal y
reorientarlos hacia la comunidad requiere que los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley adopten un tipo de actitud y de medidas bastante
diferentes de las tomadas contra los delincuentes adultos. Para entablar y
mantener relaciones con los grupos comunitarios, las instituciones infantiles
y los funcionarios del cuerpo judicial encargados de la justicia de menores,
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley tienen que tener
competencias y aptitudes especiales.
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Es fundamental, por ejemplo, que la formacién que reciben los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley refleje la percepcién de la delincuencia
juvenil como un problema transitorio que necesita orientacién, comprension
y medidas preventivas complementarias. Mas aun, para aplicar adecuadamente
las medidas no privativas de libertad, es esencial comprender a los menores
y saber aplicar tales medidas en estrecha colaboracién y coordinacién con
otros organismos, a fin de garantizar la rehabilitacion satisfactoria del
delincuente juvenil. El objetivo de estas medidas es mas evitar la reincidencia
que infligir una pena por un delito cometido. Tal enfoque exige que los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley tengan amplitud de miras y
comprendan muy bien no solo los derechos y la situacién especial de los
delincuentes juveniles, sino también la situacién especial y los derechos de
las victimas de delincuentes juveniles, sin perder de vista la necesidad de
proteccidn y satisfacciéon de la sociedad. Con todo, los intereses de los
delincuentes juveniles no deben subordinarse a otros intereses ni se los debe
relegar a un segundo plano sin una justificaciéon plenamente satisfactoria.
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CAPITULO 5 )
MANTENIMIENTO DEL ORDEN PUBLICO

5.1 Introduccion

La paz, la estabilidad y la seguridad de un pais dependen ampliamente de si
sus organismos encargados de la aplicacion de la ley pueden hacer cumplir
las leyes nacionales y velar por el orden publico de manera efectiva. Para
vigilar los acontecimientos importantes, no basta conocer las responsabilidades
legales de los participantes en tales actos. Hay que conocer también los
derechos, las libertades y las obligaciones legales de todas las personas,
independientemente de que participen en la situacién o no. El mantenimiento
del orden consiste en velar por el derecho de un grupo de personas a ejercer
sus derechos y libertades legales sin infringir los derechos de otros, al tiempo
que se garantiza que todas las partes respetan la ley. Esto se aplica a todas las
situaciones en las que es necesario mantener el orden publico: manifestaciones
y reuniones publicas (ver las siguientes secciones de este mismo capitulo),
situaciones de emergencia como desastres naturales o accidentes graves,
acontecimientos masivos como partidos de futbol o conciertos de rock y actos
politicos de envergadura, entre otros. Mas adelante, se ofrece informacion
especifica sobre la aplicacién de los principios que rigen el mantenimiento
del orden, el equilibrio entre intereses y derechos, y la importancia de una
buena planificacion en lo que respecta a las manifestaciones y las reuniones
publicas. Estas consideraciones son, sin embargo, aplicables e indispensables
en todos los tipos de control del orden publico.

El cumplimiento efectivo de esta responsabilidad es mas dificil cuando las
circunstancias relacionadas con el evento, en un principio pacificas, se vuelven
violentas, o desembocan incluso en situaciones de conflicto armado. En cada
situacion las instituciones encargadas de aplicar la ley son responsables del
mantenimiento del orden publico, a menos que se tome una decision legal
cuya finalidad sea trasladar la tarea a otros 6rganos del aparato de seguridad
del Estado. Sin embargo, esto no modifica la naturaleza basica de la tarea,
que es la aplicacion de la ley (Cédigo de Conducta para funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley (CC) articulo 1, comentario (b)).

5.2 Reuniones y manifestaciones

En casi todos los paises del mundo, es bastante frecuente que un grupo de
personas salga a las calles para expresar publicamente sus sentimientos y
opiniones sobre un asunto que los afecta directamente. Si bien esos
acontecimientos no son necesariamente violentos, desafortunadamente, las
ocasiones que llaman la atencién y se recuerdan son las caracterizadas por
enfrentamientos fisicos (entre los propios manifestantes y entre manifestantes
y funcionarios encargados de hacer cumplir la ley). Como en tales situaciones
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los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden tener que recurrir
alafuerza, en primer lugar, se hard una descripcidn exhaustiva de las normas
que rigen el uso de la fuerza en el contexto especifico de las reuniones
publicas. En el capitulo 7, se presentaran en detalle las normas que rigen el
uso de la fuerza y las armas de fuego.

Aqui merece la pena observar que el manejo de las reuniones publicas
requiere no solo decisiones vinculadas con el uso de la fuerza, sino también
un esfuerzo constante para lograr el equilibrio entre un amplio abanico de
derechos que pueden verse afectados cuando las personas deciden reunirse
en un lugar publico. El mantenimiento de la pazy el orden debe ser el objetivo
principal en la vigilancia de reuniones publicas. En consecuencia, los principios
rectores deben ser prevenir la violencia, distender la situacién cuando se
desata la violencia y, en la medida de lo posible, evitar el uso de la fuerza. En
este capitulo figuran las normas juridicas relevantes y sus consecuencias
operacionales.

5.2.1 Derecho aplicable
El derecho interno es el que determina si una reunién publica debe
considerarse licita o no y en qué circunstancias. Ademas, deberia determinar
las posibles restricciones que las autoridades pueden imponer en la
conduccién de una reunidn pubica. Esas disposiciones juridicas deben
respetar las obligaciones que impone al pais el derecho internacional. La
decision de las autoridades de autorizar o no una manifestacién o una reunién
debe tomarse de conformidad con este marco juridico 'y, en particular, con el
articulo 21 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (PIDCP):
“Se reconoce el derecho de reunion pacifica. El ejercicio de tal derecho solo
podrd estar sujeto alas restricciones previstas por la ley que sean necesarias
en una sociedad democrdtica, en interés de la seguridad nacional, de la
seguridad publica o del orden publico, o para proteger la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de los demds.”

El principio de legalidad también requiere que la legislacién nacional que
rige la legalidad de las reuniones y las manifestaciones esté en consonancia
con el derecho internacional de los derechos humanos; en particular, las
reuniones y las manifestaciones no pueden prohibirse por motivos arbitrarios
0 por motivos que sean incompatibles con los derechos humanos. No esta
dentro del alcance de este manual tratar mas pormenorizadamente las
normas relevantes de derechos humanos que han de respetarse en este
sentido. Sin embargo, sea cual fuere la decision que se tome, existe una serie
de derechos, normas y reglas que deben respetar las autoridades y, en
especial, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley cuando se
ocupan de mantener el orden en reuniones publicas, incluso cuando deciden
dispersar o no a los que participan en una reunién.
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Tanto el respeto de los derechos y las libertades de otras personas o de su
reputacion como el orden y la seguridad publicos, la defensa nacional, y la
salud y la moral publicas son razones posibles para restringir el ejercicio de
los derechos mencionados anteriormente, siempre que esas restricciones
sean legales, necesarias y proporcionales, y que no violen las obligaciones
internacionales del pais. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
se ocuparan de hacer efectivas tales restricciones cuando las autoridades
competentes lo estimen necesario. Esta tarea también ha de realizarse de
conformidad con los principios de legalidad, necesidad, proporcionalidad y
responsabilidad.

Se debe prestar especial atencion a la obligacion de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley de respetar y proteger la vida, la libertad
y la seguridad de todas las personas (PIDCP, articulo 6.1; CC, articulo 2;
Principios Basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (PBEF), predambulo (parrafo
3); PBEF N.2 5; y los tratados regionales como la Carta Africana sobre derechos
humanos y de los pueblos (CADHP), articulos 4 y 6; Convencién Americana
sobre derechos humanos (CADH), articulos 4.1, 5.1 y 7.1; Carta Arabe de
derechos humanos (CArDH), articulos 5 y 14; Convenio Europeo de derechos
humanos (CEDH), articulos 2.1y 5.1).

Los PBEF proporcionan una guia sobre cdmo garantizar el respeto al que se
hace mencién en el parrafo anterior:

En la aplicacién del principio de legalidad, es necesario hacer una distincion
entre reuniones licitas e ilicitas (PBEF N.° 12). Para una reunion licita, por
ejemplo, que se lleva a cabo en pleno respeto de las disposiciones de la
legislacién nacional, solo puede haber restricciones si estan autorizadas por
otras disposiciones juridicas, siempre que aquellas sean necesarias y
proporcionales. Las restricciones pueden aplicarse, por ejemplo, a la zona
donde se lleva a cabo la reunién (por ejemplo, para permitir el acceso a los
hospitales o proteger a los nifios que se dirigen o regresan de la escuela) o al
horario (por ejemplo, limitar la cantidad de horas en que la reunién puede
transcurrir en una calle importante). Estas son “restricciones de tiempo, de
lugar y de forma".

Asimismo, cuando las reuniones son licitas, los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley tienen la obligacién de protegerlas, por ejemplo, de las
manifestaciones contrarias violentas.

Al controlar las reuniones publicas, los organismos de aplicacion de la ley
deben tratar de evitar el uso de la fuerza, que debe ser el tltimo recurso (PBEF
N.24y N.213). El principio de necesidad otorga prioridad a la resolucién pacifica
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de los conflictos y al uso de métodos de persuasion, negociacién y mediacion,
con miras a limitar el uso de la fuerza (PBEF N.° 20).

Otra distincion importante es la que existe entre las reuniones violentas y no
violentas, que es relevante en dos conjuntos de circunstancias, como se
describe a continuacion.

Reuniones ilicitas pero no violentas

Una reunion ilicita, como una reunién que se lleva a cabo sin cumplir con las
disposiciones del derecho interno (por ejemplo, si no se respeta el periodo
de aviso previo o si no se ha obtenido autorizacién), puede ser, sin embargo,
totalmente pacifica. En ese caso, segun el principio de proporcionalidad, los
funcionarios encargados de hacer cumplir laley deben evaluar cuidadosamente
el interés publico en la dispersion de esa reunion ilegal teniendo en cuenta
las posibles consecuencias negativas (ver PBEF N.° 13). El hecho de que una
reunion, aunque sea ilicita, no sea violenta puede decidir a los funcionarios
anodispersarlay, en particular, a no usar la fuerza con ese fin, pues el objetivo
es evitar una posible escalada innecesaria y potencialmente peligrosa. Esa
decisidn no evita el procesamiento posterior de quienes participan en un
evento ilegal. No obstante, en el interés de proteger otros derechos
importantes (incluido el derecho a la vida, a la integridad fisica y a la propiedad
de las personas que no participan en la reunion), el curso de accion
recomendado puede ser no dispersar la reunion.

Reuniones violentas

Una reunién que es o se vuelve violenta puede llevar a la decisién de
dispersarla para detener la violencia, incluso cuando el evento comienza
siendo legal. Sin embargo, es necesario considerar que la presencia de un
numero limitado de manifestantes violentos no necesariamente convierte
en violenta a toda la reunidn. En aplicacion de los principios de necesidad y
proporcionalidad, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deberan
considerar la posibilidad de encarar a los individuos violentos antes de
dispersar toda la reunion (ver la seccién 5.2.2).

Por ultimo, los PBEF recomiendan medidas de precaucién para que los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley puedan controlar una reunién
publica de acuerdo con los principios mencionados. Esas medidas se refieren
ala disponibilidad de equipos autoprotectores y equipamiento que permita
un uso graduado de la fuerza, incluido el equipamiento incapacitante (PBEF
N.c 2), al estudio del comportamiento de las multitudes (PBEF N.2 20) y a la
seleccidn y capacitacion adecuadas de los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley (PBEF N.° 19). La disponibilidad y accesibilidad de servicios
médicos para las personas heridas (ver PBEF N.° 5(c)) es de particular
importancia en las reuniones publicas.
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5.2.2 Practicas de aplicacion de la ley

No se pretende que este manual sea un medio para elaborary divulgar tacticas
de aplicacion de laley en caso de reuniones o manifestaciones. Sin embargo,
en este apartado se justifica la ilustracién de las practicas de aplicacion de la
ley en reuniones y manifestaciones, puesto que puede ayudar a garantizar el
respeto de las normas juridicas aplicables.

Por lo que atarie a la aplicacion de la ley, la experiencia en el mantenimiento
del orden publico demuestra que muchos aspectos de las manifestaciones,
reuniones, etc,, son, en cierta medida, previsibles. Los actos de gran envergadura,
como las manifestaciones y las reuniones, requieren preparativos. Cada vez mas,
los organismos encargados de hacer cumplir la ley intentan participar en esta
fase de preparacion, es decir, para negociar con los organizadores, en lo posible,
el itinerario del evento. Las ventajas obvias de tal procedimiento son que:

+ los organizadores conocen los objetivos y los niveles de tolerancia de la
operacion de aplicacion de la ley en relacién con su manifestacion, asi como
sus obligaciones respecto de los derechos de las personas que no participan
en la manifestacion;

- las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley conocen las metas y los
objetivos de la manifestacion, y calculan el nimero de asistentes, la eventual
conducta, los horarios, etc.;

« ambas partes, por consiguiente, pueden acordar claramente los itinerarios,
la presencia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, las
medidas de excepcion, etc,;

+ los puntos de discrepancia o de posible conflicto pueden negociarse y
resolverse antes del acto, para que no planteen problemas reales cuando
este se lleva a cabo.

Otra leccién importante aprendida de la experiencia es que las estrategias

eficaces paraimponer la ley ya no consisten en esperar a que se altere el orden

publico para después tener que restaurarlo. La prevencién de disturbios,

gracias a la preparacién arriba indicada y a la rdpida intervencién respecto a

los delincuentes individuales, ha demostrado ser mucho mas eficaz. La idea

principal de la “rapida intervencién” se basa en algunos conceptos bien

asentados sobre el comportamiento de las multitudes:

« las personas integradas en una multitud no forman una masa homogénea
en la que todos se comportan méas o menos del mismo modo;

+ las personas integradas en una multitud no son necesariamente mas
susceptibles de recurrir a la violencia que en circunstancias habituales;

« las personas integradas en una multitud no tienen necesariamente mas
tendencia a comportarse de forma “exaltada” o “irracional”.

Estas ideas permiten concluir que las personas integradas en una multitud
son, y siguen siendo, individuos, lo que significa que cada una de las personas
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que forman una multitud decide por si misma. Es cierto que tales decisiones
pueden depender mucho del comportamiento de otros. Sin embargo, si
alguien entre la multitud agarra una piedra para lanzarla a los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley presentes, tal incidente no desemboca
automaticamente en la violencia. El acto en si puede hacer que otras personas
que presencian el incidente tomen una decisién y, a su vez, agarren una piedra
y la arrojen, pero también pueden decidir no hacerlo.

Con una intervencién rapida, se aplica la ley con eficacia si se captura ala primera
persona que arroja una piedra (o, en general, a las personas que infringen la
ley), y se la aparta del lugar antes de que su comportamiento sirva de estimulo
aotras personas presentes. La accion estd determinada con precisién y no tiene
repercusiones graves en la manifestacion, ya que no afecta a las personas
inocentes presentes. Por otro lado, los actos violentos de individuos o grupos
pueden cometerse deliberadamente con el afan de provocar enfrentamientos
violentos con las autoridades. En ese caso, puede ser mas adecuada la actitud
contraria, es decir, no responder a las provocaciones de esos grupos y limitar la
accion policial a la proteccidon de quienes no participan en los actos violentos,
para evitar la escalada que persigue una minoria. La buena comunicacién con
los organizadores de la manifestacion y con todos quienes desean manifestarse
de forma pacifica es fundamental en esas situaciones. Aqui también, esas
opciones muestran que la preparacién de una reunién publica y el conocimiento
de quienes probablemente participen y de sus actitudes es vital para garantizar
que se tomen las decisiones correctas en el momento correcto (ver PBEF N.© 20).

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Educacion

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que se ocupan de velar por el orden
publico deben conocer la “psicologia” de las multitudes (aplicada a todas las partes, los
manifestantes, las personas presentes que no participan en la manifestacién y los
funcionarios encargados de aplicar la ley). La ensefianza debe abarcar los disparadores de
panico y los factores que pueden conducir a una escalada o a la reduccién de la tensién.

El reconocimiento de que las personas en una multitud son individuos y no
Unicamente una “masa” permite que se establezca una comunicacién entre
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y los participantes en la
manifestacion. Tal comunicacion no solo consiste en simples conversaciones,
sino que también puede llegar a formar parte de las estrategias y tacticas de
la aplicacion de la ley. El uso de megafonia para dirigirse a la multitud o para
advertir que es posible que se recurra a la fuerza permite que la gente decida
qué quiere hacer y adénde quiere llegar.
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@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Capacitacion y equipamiento

» Los dispositivos de comunicacidon deben formar parte del equipamiento normal para las
situaciones de control del orden publico. Los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley deben estar capacitados no solo en el uso técnico de ese equipamiento, sino
también en cdmo comunicarse de manera adecuada con los manifestantes y las personas
presentes que no participan en la manifestacion.

- La presencia de fuego (por ejemplo, cuando se queman neumaticos o autos) aumenta
la tensién y puede conducir a una escalada. Incluir el uso de extinguidores de incendio
en los ejercicios de entrenamiento (o incluso invitar al cuerpo de bomberos a participar
en los ejercicios) puede ser una medida adecuada para reducir la tensién y evitar escaladas
en esas circunstancias.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley han de tener en cuenta

algunos factores adicionales:

« las personas integradas en una multitud no pueden moverse rapido; cuando
se quiere cambiar de direccién o detenerse durante la marcha, se necesita
tiempo para transmitir el “mensaje”y que todas lo capten;

« las personas en una multitud son personas responsables que esperan y
merecen ser tratadas como tales; no deben ser tratadas como grupo;

« los participantes en una manifestacién pueden interpretar facilmente la
presencia de perros policia como un acto de agresion por parte de los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley; los perros policia no
distinguen entre los delincuentes y los circunstantes; si no se los mantiene
bajo estricto control, en la primera oportunidad, muerden a quien esté a
su alcance.

La apariencia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley es otro
factor importante en el mantenimiento del orden publico. La gente esta
acostumbrada a ver los uniformes que llevan los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley para su trabajo habitual. Muchos paises han decidido que
sus funcionarios encargados de hacer cumplir la ley vistan un uniforme
diferente durante las reuniones y manifestaciones. Las razones de tal tactica
son el miedo alaescaladay a los disturbios y el deseo de reafirmar la autoridad
y la proteccion de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. Asi
pues, estos visten el llamado “equipo antidisturbios”, con equipos de
proteccion como cascos y escudos. Generalmente, este tipo de uniforme solo
se utiliza en situaciones de violencia excepcionales. Aunque es posible que
los organismos encargados de hacer cumplir la ley no tengan intencién de
ofrecer con su apariencia un aspecto hostil a los manifestantes, a menudo,
esto es exactamente lo que ocurre. A la gente le cuesta creer que el funcionario
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encargado de hacer cumplir la ley que ven, vestido con el equipo antidisturbios
y tan diferente de laimagen habitual, es realmente el mismo funcionario. No
es sorprendente que a los agentes vestidos y equipados de este modo les
cueste convencer al publico de sus intenciones pacificas. Por lo general, el
miedo no necesariamente promueve un comportamiento racional, y la
apariencia y el equipo elegidos por los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley —uniforme habitual o equipo antidisturbios, perros, caballos,
gas lacrimégeno, etc.— no deben servir ni se deben usar para generar miedo
entre los manifestantes, pues esto podria contribuir a aumentar la tensién y
la agresion, provocar panico y, en ultima instancia, conducir a una escalada
de la situacion.

Una cuestion crucial en el control de las reuniones es el uso de armas de fuego.
Al margen de las normas juridicas, que se presentaran en detalle en el capitulo
7, las dificultades practicas son enormes. Una reunién violenta implica,
ademas, riesgos adicionales especificos. Primero, los agentes del orden deben
controlar grandes multitudes. Segundo, la violencia genera un alto nivel de
confusion y desorden. Tercero, se hace cada vez més dificil distinguir entre
las personas violentas y las que no lo son. Cuarto, las reacciones causadas por
el panico pueden aumentar el riesgo de dafio a otras personas presentes en
el lugar. Todos esos factores incitan a preguntarse si el uso de armas de fuego
en tales situaciones es apropiado, tanto en términos de las posibles
consecuencias para las personas presentes, pero que no participan en los
actos violentos, como de la probabilidad de alcanzar el objetivo, es decir, la
proteccién de la vida y el restablecimiento de la pazy el orden.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina
En una situacion de orden publico, se debe determinar con anticipacién quién tomard las
decisiones respecto del uso de armas de fuego y quiénes estan autorizados a usarlas.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso Evrim Oktem c. Turquia, 9207/03

Nota Informativa sobre jurisprudencia del Tribunal N.° 113, noviembre de
2008

“El Tribunal no estuvo de acuerdo con el argumento del Gobierno en el sentido de que la
protestaimpugnada habria dado lugar a una insurreccién. En el caso, nada indicaba de qué
manera la conducta criminal de los manifestantes podria haber puesto en peligro la vida de
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personasinocentes presentes en el momento de la intervencion de la policia. [...] Suponiendo
que tuvieran motivos para temer por su vida, los agentes del orden no deberian haber
actuado de modo de romper el equilibrio necesario entre los objetivos y los medios. En
ausencia de cualquier indicio de escalada en los dafios efectuados o de amenaza grave a la
seguridad de las personas, habria sido preferible que los policias esperaran la llegada de
refuerzos, mejor equipados para enfrentar tales dificultades; asi habrian evitado las
provocaciones innecesarias a la multitud, teniendo en cuenta que en ese momento no tenian
mas poder de disuasién que las armas. [...] R. C. tenia gran autonomia de accién y tomd
decisiones sin considerar las consecuencias, algo que podria haberse evitado de haber tenido
la capacitacion y las instrucciones apropiadas o, al menos, si el departamento al que solicito
refuerzos, le hubiese proporcionado directivas claras y adecuadas. Si la situacion degenerd
de esa manera, fue, sin duda, porque en su momento el sistema no ofrecié la orientacion ni
los principios que debian regir el uso de la fuerza en tiempo de paz por los agentes de la
policia individualmente o en el curso de operaciones de persecucién.”

Como en todos los otros tipos de operaciones de aplicacion de la ley, las
lecciones aprendidas deberian integrarse en el control del orden publico. Se
recomienda, pues, llevar a cabo una revisién sistematica de las operaciones
(revision posterior de las acciones), en la que participen todas las personas
capaces de hacer aportes al analisis y proponer los cambios necesarios para
futuras operaciones.

En el proceso de analisis se debe poder:

« detectar las fallas de los procedimientos operacionales y buscar la manera
de solucionarlas;

- adaptar o cambiar el equipamiento;

« mejorar la capacitacion;

- iniciar los procedimientos disciplinarios o las acciones legales necesarias;
y

« proporcionar orientacién a los funcionarios que intervengan en situaciones
violentas (PBEF N.° 21).

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Sistema de sanciones

Las autoridades de aplicacion de la ley deben garantizar (por ejemplo, mediante grabaciones
de video, el uso de los medios o de otras personas designadas especialmente para supervisar
la situacion) que cuentan con informacién precisa sobre la evolucién de la situacion de
orden publico, incluso de situaciones en las que se ha usado la fuerza, de quiénes la han
usado, por qué motivos y de qué manera. Esa informacién luego se incorporara en el proceso
de aprendizaje de lecciones para el futuro.
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Nota: como se ha sefnalado en el capitulo 3, seccion 3.6, el cuarto elemento del concepto
de integracion, es decir, el sistema de sanciones, debe entenderse en el sentido mas amplio
posible, es decir, desde el control y la supervisién adecuadas hasta la adopcién de medidas
correctivas apropiadas, que pueden ser disciplinarias, penales o sociales, entre otras.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que ese proceso no debe y no
puede reemplazar la supervision externa independiente de las situaciones
de orden publico (en particular, en el caso de muerte o lesiones graves como
consecuencia del uso de la fuerza) por la fiscalia y las autoridades judiciales,
entre otras (PBEF N.2 22).

5.3 Estados de excepcion

No siempre puede distinguirse claramente cuando incidentes separados
(como reuniones, concentraciones, manifestaciones, disturbios, actos de
violencia aislados) se relacionan entre si y, considerados en conjunto,
conforman un cuadro mas o menos consistente que puede intensificarse y
desembocar en una violencia mds generalizada. Lo que si esta claro, sin
embargo, es que tal marco plantea graves problemas de seguridad y orden
publico a las autoridades concernidas. Deben hacerse todos los esfuerzos
posibles con miras a la aplicacion efectiva de la ley, a la prevencién y deteccién
del delito y al restablecimiento de la seguridad publica. Cuando tales esfuerzos
resultan indtiles, se puede generalizar entre la sociedad un sentimiento de
anarquia e impunidad que exacerba aun mas la tension ya existente. Los
disturbiosy las tensiones pueden dar lugar a situaciones que representan una
amenaza a la vida de la nacién e incitan al gobierno en el poder a proclamar
el estado de excepcion. Esto ocurre cuando el gobierno duda de su capacidad,
en las condicionesimperantes y con las medidas normalmente a su disposicion,
para controlar la situacion. El articulo 4 del PIDCP contiene importantes
disposiciones para ese tipo de situaciones, que figuran a continuacion.

5.3.1 Definicion

En el articulo 4 del PIDCP, se ofrece a los Estados Partes la posibilidad de
“adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias
de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto’,
pero solo en “situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la
nacién y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente”.

La mayoria de las cartas constitucionales contienen cldusulas de excepcién
que autorizan al jefe del Estado o del gobierno a tomar medidas excepcionales,
incluidas restricciones o suspension de los derechos bdsicos, con la
autorizacion del Parlamento o sin ella, en tiempo de guerra o en otras
situaciones de catastrofe. Por supuesto, tal privilegio puede dar lugar a usos
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abusivos y erréneos y conducir a la toma de medidas excesivas en violacién
del derecho de los derechos humanos. El derecho internacional, pues, debe
encontrar un equilibrio entre el reconocimiento del derecho legitimo de los
Estados soberanos a defender el orden constitucional y la prevencion del uso
equivocado del derecho a proclamar el estado de excepcién.

5.3.2 Requisitos

Incluso si una situacién de excepcion es inmediatamente evidente, la
suspension de los derechos reconocidos por el PIDCP constituye un
incumplimiento de las obligaciones de un Estado Parte, a menos que el
organismo nacional competente haya declarado oficialmente el estado de
excepcion. Dicha proclamacion debe tener forma de notificacion publica a la
poblaciéon afectada. Ahi estriba su significacion fundamental: la poblacién ha
de conocer exactamente el dmbito de aplicacién material, territorial y
temporal de las medidas de excepcion, asi como su repercusion en el disfrute
delos derechos humanos. En particular, la finalidad del requisito de declaracion
es evitar las suspensiones de facto, asi como las posteriores tentativas para
justificar violaciones de derechos humanos ya perpetradas.

Las medidas de suspensidn en un estado de excepcion solo pueden tomarse
“en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacion”. El grado
de injerencia y el ambito de aplicacién de la medida (por lo que ataiie al
territorio y a la duracién) han de ser proporcionados a las medidas realmente
necesarias para hacer frente a un estado de excepcién que ponga en peligro
lavida de la nacion. Ademds de este requisito, las medidas tomadas no pueden
ser “incompatibles con las demds obligaciones [de los Estados] que les impone
el derecho internacional” ni deben entrafar “discriminacién alguna fundada
Unicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social”
(PIDCP, articulo 4.1).

La frase “demds obligaciones que les impone el derecho internacional” se refiere
tanto a los principios de derecho internacional consuetudinario como del
derecho internacional convencional (especialmente, a otros convenios de
derechos humanos, asi como a tratados de derecho internacional humanitario).
La suspensién de las disposiciones del PIDCP que no se encuentran entre los
derechos cuya suspension no esté autorizada segun el articulo 4.2 se permite
solo en la medida en que la suspensién no viole la cldusula de “no
discriminacién” prevista en el articulo 4.1 del PIDCP.

En el articulo 4.3 del PIDCP, se estipula que todo Estado Parte “deberd informar
inmediatamente a los demds Estados Partes en el presente Pacto, por conducto del
Secretario General de las Naciones Unidas, de las disposiciones cuya aplicacion
haya suspendido y de los motivos que hayan suscitado la suspension”, es decir,
notificara rapidamente el estado de excepciéon. Cuando finaliza el estado de
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excepcion, se requiere una notificaciéon similar. El requisito de esta notificacion,

adiferencia del requisito de la proclamacién, no es condicién sine qua non para

que las medidas de excepcién sean licitas. Su objetivo es facilitar la vigilancia

internacional a los otros Estados Partes y al Comité de Derechos Humanos.

5.5.3 Suspension de derechos
En el articulo 4.2 del PIDCP, se hace referencia a una serie de derechos

inalienables que no pueden ser suspendidos. Esos derechos son:

el derecho a la vida (articulo 6);

la prohibicién de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (articulo 7);

la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre (articulo 8);

la prohibicion del encarcelamiento por no cumplir una obligacién
contractual (articulo 11);

la prohibicién de la retroactividad del derecho penal (articulo 15);

el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica del ser humano
(articulo 16);

el derecho alalibertad de pensamiento, de concienciay de religién (articulo
18).

Ninguno de estos derechos puede ser suspendido o derogado en un estado

de excepcidn. Estos derechos existen para todas las personas cualesquiera

que sean las circunstancias. Por consiguiente, un Estado no puede imponer

un estado de excepcion para justificar el hecho de no poder cumplir con su

deber de proteger y mantener esos derechos inalienables.

@ EN DETALLE

Comité de Derechos Humanos

Observacion general N.° 29 sobre el articulo 4 del PIDCP (CCPR/C/21/Rev. 1/
Add.11)

El Comité de Derechos Humanos adopté una Observacion general sobre el articulo 4 del PIDCP
gue contiene algunos derechos adicionales que no estan explicitamente contemplados entre
aquellos sujetos a suspension que figuran en el articulo 4.2. De particular relevancia para el
propdsito de este manual es el siguiente comentario sobre el caracter no derogable del derecho
a un juicio justo (PIDCP, articulo 14):

“16. Las garantias relacionadas con la institucion de la suspensién, seguin se definen en el articulo
4 del Pacto, se basan en los principios de legalidad y del Estado de derecho inherentes al Pacto
en su conjunto. Como ciertos elementos del derecho a un juicio imparcial estan explicitamente
garantizados por el derecho internacional humanitario en tiempo de conflicto armado, el Comité
no encuentra ninguna justificacién para suspender dichas garantias durante cualquier otra
situacion de excepcion. A juicio del Comité, los principios de la legalidad y del estado de derecho
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exigen que los principios fundamentales del derecho a un juicio imparcial se respeten durante
un estado de excepcion. Solo un tribunal de justicia puede enjuiciar y condenar a una persona
por un delito, y se debe respetar la presuncion de inocencia. Con el objeto de proteger los
derechos que no pueden ser objeto de suspension, el derecho de acceso a los tribunales, para

que estos decidan sin demora sobre la legalidad de cualquier clase de detencidn, no debe ser

afectado por la decision del Estado Parte de suspender ciertas garantias del Pacto.”

Los diversos instrumentos regionales de derechos humanos también
reconocen el estado de excepcidn (con un nimero variable de derechos que
no pueden ser suspendidos). Mientras el PIDCP solo menciona la situacion
de emergencia publica (al igual que el articulo 4 de la CArDH), el articulo 15
del CEDH, el articulo 15 de la Carta Social Europea (CSE) y el articulo 27 de la
CADH se refieren, asimismo, ala guerra. La CADHP se abstiene deliberadamente
de contemplar el estado de excepcidn; las limitaciones de los derechos y las
libertades no pueden justificarse por situaciones de emergencia o
circunstancias especiales. Sin embargo, la seguridad colectiva, inter alia, se
considera motivo legitimo para limitar derechos y libertades, siempre que
esas limitaciones sean estrictamente proporcionales y absolutamente
necesarias (ver CADHP, articulo 27.2 y Comunicaciones de la Comisién Africana
N.c 105/93, parrafos 67-69).

@ EN DETALLE

Normas humanitarias minimas

La comparacién entre el derecho internacional humanitario y el derecho de los derechos
humanos ha llevado a algunos expertos a concluir que existia un vacio en lo que respecta
ala proteccion de derechos en situaciones que no alcanzan el umbral de un conflicto armado,
pero que permiten a los Estados declarar el estado de excepcién y suspender disposiciones

del PIDCPy de otros tratados de derechos humanos. Asimismo, ciertos aspectos importantes

aun no estaban comprendidos en el derecho de los derechos humanos, como las normas
para la proteccion de los heridos, los enfermos y los fallecidos, y las relativas a las
organizaciones médicas o de socorro humanitario. Esta situacion llevé a la redaccion de la

Declaracién sobre las normas humanitarias minimas, un documento redactado por un grupo
de expertos en derecho internacional de los derechos humanos y derecho internacional
humanitario (Declaracién de Turku, aprobada en 1990). Si bien no ha sido reconocida como
instrumento de orden juridico, la Declaracién ofrece una orientacién para determinar las
pautas operacionales de los organismos de aplicacion de la ley durante disturbios interiores,
tensiones internas o estados de excepcion.
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La Declaracion de Turku insta a respetar los derechos que, en virtud del PIDCP, podrian

suspenderse en situaciones de excepcion. El documento estd formado por 18 articulos y

trata de los siguientes temas:

« igualdad y no discriminacién (articulo 2);

+ derechos de la persona y actos prohibidos en todas las circunstancias (articulo 3);

« normas relacionadas con la privacién de libertad (articulo 4);

« prohibicién de atacar a las personas que no participan en actos de violencia, uso de la fuerza
sujeto a la proporcionalidad, prohibicién del empleo de armas proscritas (articulo 5);

« prohibicién de actos 0o amenazas de violencia para aterrorizar a la poblacién (articulo 6);

- normas relativas al desplazamiento (articulo 7);

- disposiciones sobre el derecho a la vida (articulo 8);

« normas sobre el proceso judicial y la sentencia (articulo 9);

« proteccion del nifo (articulo 10);

« residencia forzosa, internamiento y detencién administrativa (articulo 11);

« proteccion, reconocimiento y cuidado de los heridos y los enfermos (articulos 12 y 13);

- personal religioso y médico (articulo 14);

 organizaciones humanitarias y sus actividades (articulo 15);

« proteccion de derechos de grupos, minorias y pueblos (articulo 16).

5.3.4 Consecuencias para la practica de la aplicacién de la ley

Las caracteristicas de las situaciones de excepcion suelen emplearse para
justificar mayores limitaciones a los derechos humanos, facultades especiales
para los érganos de aplicaciéon de la ley y reduccion de las exigencias de
responsabilidad por las practicas de aplicacion de la ley (por ejemplo, en
relacién con medidas de vigilancia, detencién y busqueda y arrestos masivos).
Sin embargo, la necesidad real de tales medidas debe evaluarse con cuidado,
asi como su proporcionalidad en funcion de la amenaza. Cuando el ejercicio
de esas facultades fuera innecesario o desproporcionado, deberia ser, en
primer lugar, ilegal recurrir a tales medidas. Ademas, en lugar de aliviar la
situacion, su aplicacién probablemente solo serviria para empeorarla.
Asimismo, puede conducir facilmente a un uso ineficiente de los recursos y
al distanciamiento entre el organismo de aplicacién de la ley y la comunidad,
dos consecuencias que son contraproducentes para el restablecimiento de
la paz, el ordeny la seguridad.

Bajo la presidn de los acontecimientos que caracterizan a las situaciones de
emergencia, el ejercicio de facultades innecesarias o desproporcionadas
puede conducir a practicas generalizadas de aplicacion de la ley que sean
tanto ilegales como indiscriminadas, situacion esta que plantea problemas
incluso mas graves. Las practicas de aplicacion de la ley ilegales e
indiscriminadas tienen consecuencias negativas de largo alcance. El recurso
a acciones excesivas o arbitrarias o incluso a la discriminacion ilegal por los
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organismos de aplicacion de la ley se interpretard como una confirmaciéon
del estado de ilegalidad ya percibido y dara lugar a nuevas repercusiones
negativas en el ya deteriorado estado de la ley y el orden. Si no se logra
conducir ante lajusticia a los responsables de tales actos, se fomenta la cultura
de impunidad. La suspension de las garantias judiciales (o incluso,
sencillamente, la sobrecarga del poder judicial causada, por ejemplo, por
arrestos masivos) reforzara la percepcién del estado de anarquia y consolidara
aun mas la impunidad de facto por las infracciones.

La aplicacion de la ley es el factor clave en situaciones de excepcion. Las
acciones aleatorias o excesivas, asi como la discriminacion ilegal, erosionan
la confianza en la aplicacion de la ley, hacen peligrar ain mas la seguridad
publica y son al menos parcialmente responsables por la escalada de una
situacion. A la inversa, las formas de accién especificas, licitas, no arbitrarias
y enfocadas con precision, dirigidas a quienes inician y alimentan los disturbios
y tensiones, pueden restablecer el control y distender la situacion.

Por consiguiente, el respeto absoluto del estado de derecho, en particular, la
rigurosa supervision de todas las acciones de aplicacién de la ley vinculadas
con situaciones de excepcion, y la plena responsabilidad son de gran
importancia y deben recibir la mayor atencidn de los responsables de los
organismos encargados de velar por la aplicacién de la ley en una situacion
de excepcion.

5.4 Las fuerzas armadas militares en la aplicacion de la
ley

En muchos paises del mundo, las autoridades pueden decidir confiar la tarea
del mantenimiento del orden publico durante manifestaciones y otras
reuniones publicas a las fuerzas militares. Puede haber mltiples razones para
que se tome esa decision. Con frecuencia, se debe a que la policia no esta lo
suficientemente equipada -o, al menos, esa es la percepcién- en lo que
respecta a numero de efectivos, capacidad operacional, equipamiento,
adiestramiento, etc., para responder a una situaciéon que suele ser muy
violenta.

El despliegue de fuerzas militares en esas situaciones no esta prohibido por
el derecho internacional. Por el contrario, esta explicitamente considerado
en el comentario (b) del articulo 1 del Cédigo de Conducta para funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley (CC). Sin embargo, en este caso, las fuerzas
militares deben respetar las obligaciones que impone el marco juridico de la
aplicacion de la ley.

La necesidad de respetar un marco juridico esencialmente diferente del que
rige la conduccién de hostilidades en situaciones de conflicto armado trae
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consigo un numero de importantes retos para las fuerzas armadas militares,
puesto que su cometido principal es combatir a los enemigos del pais.

Combatir a un enemigo con el fin de neutralizarlo, incluyendo la opcién de
matarlo, implica un modus operandi que estd vinculado, desde el principio,
con el uso de la fuerza letal. Las heridas y la pérdida de la vida son,
lamentablemente, consecuencias normales de la conduccién de hostilidades.
Los procedimientos operacionales, las armas y el equipamiento, asi como el
entrenamiento, estan pensados para ese fin, mientras que las operaciones de
aplicacion de la ley buscan evitar las heridas y la pérdida de la vida. La misién
de estas operaciones es serviry proteger a la poblacién, en particular, proteger
la vida y la seguridad de los individuos. El mantenimiento de una situacién
donde imperan la paz y el orden, en la que nadie resulta danado, es el fin
ultimo de toda actividad de aplicacién de la ley. En consecuencia, no debe
subestimarse la adaptacion operacional y conceptual que se requiere de las
fuerzas militares durante su despliegue en operaciones de aplicacion de la ley.

La misién de la aplicacion de la ley, incluso en una situacion de reunién
violenta, debe ser la proteccién de la vida y la reduccién de la tensién, en la
medida de lo posible, para prevenir lesiones, muertes y dafios a la propiedad.
Los manifestantes, incluso los violentos, no deben ser considerados enemigos.
Todos los integrantes de las fuerzas armadas que participan en misiones de
aplicacion de la ley deben tener esto en claro. Los procedimientos
operacionales deben planificarse de acuerdo con esto. Las fuerzas desplegadas
deben estar adiestradas en consonancia con tales procedimientos y deben
disponer de equipamiento que les permita responder de manera gradual y
proporcionada. También deben estar perfectamente capacitadas para
emplear ese equipamiento. Las armas militares, como las ametralladoras, los
tanques o las granadas de mano, con las que las fuerzas armadas estan
familiarizadas, no son las apropiadas para este tipo de situaciones; en cambio,
se deben emplear vestimenta y equipos de proteccién personal, porras, gases
lacrimégenos y balas de goma. La comunicacién con los manifestantes debe
formar parte del manejo operacional de la situacién, por lo que los efectivos
encargados de controlarla deben contar con equipos de comunicacién
adecuados y saber como emplearlos.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso del Caracazo c. Venezuela

Serie C, N.° 95, Sentencia del 29 de agosto de 2002

“127.[...1 El Estado debe adoptar todas las providencias necesarias [...] y, en particular, las
tendientes a formar y capacitar a todos los miembros de sus cuerpos armados y de sus
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organismos de seguridad sobre los principios y normas de proteccion de los derechos
humanos y sobre los limites a los que debe estar sometido, aun bajo los estados de
excepcion, el uso de las armas por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir
laley. No se pueden invocar pretextos de mantenimiento de seguridad publica para violar
el derecho a la vida. Asimismo, el Estado debe ajustar los planes operativos tendientes a
encarar las perturbaciones del orden publico a las exigencias del respeto y proteccién de
tales derechos, adoptando, en efecto, entre otras medidas, las orientadas a controlar la
actuacién de todos los miembros de los cuerpos de seguridad en el terreno mismo de los
hechos para evitar que se produzcan excesos.”

Las autoridades deben evaluar con cuidado si sera posible tomar todas las
medidas necesarias para garantizar que las fuerzas armadas militares
desplegadas tengan la capacidad de conducir una misién de aplicacién de
la ley respetando debidamente el marco juridico de aplicacion. Si los
procedimientos operacionales y la capacitacién y el equipamiento de las
fuerzas militares no cumplen los requisitos de la aplicacién de la ley, las
autoridades deben abstenerse de utilizarlas en operaciones de aplicaciéon de
laley. Mds auin, incluso si se toman todas las medidas necesarias, se recomienda
que las fuerzas armadas desplegadas queden bajo el control de las autoridades
civiles para garantizar que todas las decisiones que se toman sean acordes
con la misién de la operacién: el mantenimiento de la paz y el orden publico.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

Las normas y los procedimientos deben determinar claramente la cadena de mando, en
especial, en relacidn con las autoridades civiles, pero también en vista del proceso de toma
de decisiones y de los criterios que rigen el recurso (o no) a la fuerza, incluso el tipo de fuerza
que ha de emplearse.

Educacion

Las fuerzas armadas que participan en situaciones de orden publico deben comprender
perfectamente cual es su mision (restablecer la paz y la seguridad y proteger la vida de las
personas) y su responsabilidad personal (responsabilidad penal en caso de uso excesivo de
la fuerza).

Capacitacion y equipamiento

Las fuerzas armadas militares deben estar capacitadas en el uso correcto y adecuado de
todo equipamiento que no forme parte de su equipamiento habitual (por ejemplo, escudos,
cascos, vestimenta y equipos de proteccidn personal, porras, gases lacrimégenos, cafiones
de agua, etc.).
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Sistema de sanciones

Aungque el uso de armas de fuego es normal en la conduccién de hostilidades y, por lo tanto,
no esta sujeto a ninguna norma de notificacién especifica, en las operaciones de aplicacién
de la ley, el principio de responsabilidad requiere que todo uso de armas de fuego sea
notificado. Es un requisito previo para evaluar si se ha realizado un uso excesivo de la fuerza;
los mecanismos de control, supervision y notificacion de las fuerzas armadas desplegadas
deben garantizar que ninguin uso de armas de fuego quede sin notificar.
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CAPITULO 6
PROTECCION Y ASISTENCIA A GRUPOS
VULNERABLES

6.1 Introduccion

Eltercer pilar de la responsabilidad policial consiste en brindar proteccién y ayuda
(ademas de mantener el orden publico y prevenir y detectar el delito), pero esta
responsabilidad suele pasarse por alto o, cuando menos, se la considera
secundaria. Sin embargo, las tres categorias de responsabilidad estadn
intimamente relacionadas y, al menos en el largo plazo, no se puede alcanzar
unasin las otras. Ademas, la proteccién y la asistencia a las personas vulnerables
forman parte esencial de los deberes que el derecho internacional de los derechos
humanosimpone al Estado en beneficio de todas las personas que se encuentran
bajo su jurisdiccion, en particular, el deber de proteger y el deber de garantizar
y respetar los derechos humanos (ver el capitulo 3, apartado 3.2).

Con frecuencia, las personas necesitan protecciéon y ayuda porque tienen

alguna vulnerabilidad especifica, que debe entenderse en un sentido amplio.

Los individuos son vulnerables:

+ si, como consecuencia de una situaciéon o una caracteristica especifica,
estan particularmente expuestos a la discriminacidn, el abuso y la
explotacion;

« sino pueden satisfacer las necesidades basicas de supervivencia (es decir,
alimento, agua, vivienda y asistencia médica) de forma permanente o en
una situacion de emergencia particular;

- si, de alguna otra manera, no pueden cuidarse a si mismos.

Cuando se acumulan todos esos aspectos, se exacerba la vulnerabilidad de
la persona.

Muchas veces, las personas son vulnerables porque tienen ciertos atributos
que las distinguen, como la edad (los nifos, los ancianos), el género, la
orientacion sexual, la raza, el color, el idioma, las creencias religiosas, la
pertenencia a un grupo religioso especifico, las opiniones politicas o de otro
tipo, la nacionalidad, la etnia, el origen social, el estatuto juridico o la clase
social (personas que solicitan asilo, refugiados, activistas de derechos
humanos), la discapacidad y la pobreza.

La comunidad internacional ha elaborado una cantidad de documentos -tratados
y documentos de derecho indicativo- con el propésito de proteger a los grupos
de personas que, segun el contexto y las circunstancias especificas, pueden
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ser vulnerables. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, entre
otros, deben poner en practica los derechos estipulados en esos documentos,
algunos de los cuales contienen obligaciones practicas destinadas a los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

Este capitulo se centra en los siguientes grupos de personas potencialmente
vulnerables:

« victimas de delitos y del abuso de poder;

« ninos;

« mujeres;

- refugiados;

+ desplazados internos; y

+ migrantes.

La enumeracién anterior no incluye a todos los grupos vulnerables existentes;
ademas, el grado de vulnerabilidad también puede variar segun el contexto.
El rango de categorias de personas potencialmente vulnerables es muy amplio
e incluye a los extranjeros, minorias étnicas o religiosas, homosexuales,
victimas de desastres naturales, ancianos, personas con discapacidad,
miembros de ciertos partidos politicos, algunas profesiones, detenidos,
pobres, personas que viven en asentamientos informales, personas con VIH,
etc. Asimismo, las personas pueden pertenecer a varias categorias a la vez, lo
que las vuelve ain mas vulnerables. Los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley deben conocer profundamente la sociedad en la que trabajan:
su composicion, la existencia de cualquier tipo de minorias o grupos
marginados, la razén de la vulnerabilidad y sus necesidades especificas de
proteccién.

6.2 Victimas de delitos y del abuso de poder

DOCUMENTOS JURIDICOS

PRINCIPALES

Derecho convencional Derecho no convencional
— Convenio Europeo de derechos humanos (CEDH, ~ — Declaracién sobre los principios fundamentales de
aprobado en 1950, entrd en vigor en 1953) justicia para las victimas de delitos y del abuso de

— Convencion Americana sobre derechos humanos poder (Declaracion de las Victimas, adoptada en
(CADH, aprobada en 1969, entrd en vigor en 1978) 1985)

— Convencion contrala torturay otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (CCT, aprobada
en 1984, entrd en vigor en 1987)

— Convencidn Interamericana para prevenir y
sancionar la tortura (aprobada en 1985, entr6 en
vigor en 1987)

— (arta Arabe de derechos humanos (CArDH,
aprobada en 1994, tltima versién aprobada en

2004, entré en vigor en 2008)

Principios y Directrices Basicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones (aprobados en 2005)
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6.2.1 Antecedentes

El sufrimiento de las personas que son victimas de delitos o del abuso de

poder a menudo se prolonga més alld del hecho inmediato y sus consecuencias

directas. A continuacion, se presentan algunos ejemplos:

« Las lesiones sufridas a veces requieren tratamiento médico prolongado o
cirugias frecuentes. Incluso pueden durar toda la vida, con el consiguiente
dolor continuo o prolongado o la discapacidad permanente.

« Eltrauma psicolégico sufrido puede tener un impacto muy negativo en la
vida cotidiana. Las consecuencias pueden ser: pérdida de confianza en los
demas, incapacidad de afrontar situaciones similares a las que causaron el
dano, ataques de panico, problemas de insomnio, estado de miedo continuo
si no se ha identificado al perpetrador o si, por otros motivos, este no ha
sido sometido a juicio. Para una victima, el dafio psicoldgico es, quizas, una
de las consecuencias mas graves del delito o el abuso de poder.

+ Las consecuencias materiales también pueden tener repercusiones que
trascienden la pérdida o el dafno inmediato a la propiedad. El delito o el
abuso de poder pueden privar a las victimas de sus medios de subsistencia,
incluso si el delito es un robo aparentemente menor; por ejemplo, el robo
de una bicicleta puede hacer que la victima pierda su trabajo. Las
consecuencias fisicas o psicologicas pueden disminuir o anular la capacidad
de la victima para desempenarse en su actividad econémica habitual.

« La situacién puede empeorar por la estigmatizacion que sigue al delito o
el abuso de poder, en particular, en los casos de violencia sexual o si la
persona fue arrestada arbitrariamente por un delito que se considera
particularmente repudiable (por ejemplo, la pedofilia).

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley son las primeras personas
con las que tienen contacto las victimas de delitos o del abuso de poder. Por
lo tanto, es imprescindible que conozcan los factores agravantes descritos;
también deben hacer todo lo posible para que la situaciéon no empeore para
las victimas. La forma en la que se realiza la investigacién no debe ser
traumatica para la victima. La proteccién de la intimidad de la victima también
es de particular importancia.

Sin embargo, tras un rapido examen de la formacion profesional y las practicas
de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, se llega a la conclusion
de que la atencidny los recursos se centran en los (potenciales) delincuentes.
Las funciones de aplicacion de la ley y de mantenimiento del orden publico
suelen tener como destinatarios principalmente a personas que contravienen
la ley o el orden publico. Se muestra poco o ningun interés por la amplia
mayoria de personas que respeta la ley y no causa desérdenes. Por
consiguiente, no sorprende que, aparte del derecho a presentar una denuncia,
las personas lesionadas o perjudicadas de cualquier otro modo por
delincuentes reciban poca o ninguna atencién o proteccién.
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Algunos tratados contienen disposiciones que protegen los derechos de las
victimas de ciertos tipos de delitos (ver el apartado 6.2.2) y de abusos de
poder (ver el apartado 6.2.3), pero existe un Unico instrumento integral (de
derecho indicativo) que ofrece orientacion a los Estados miembros sobre la
proteccién y el derecho a obtener reparacién de las victimas de delitos y de
abusos de poder: la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder
(Declaracion de las Victimas)'.

Es preciso insistir en que proteger a las personas para evitar que se violen
sus derechos es una responsabilidad primordial del Estado. Si no se lleva
a cabo esa proteccién y se comete un delito o abuso de poder, el Estado
debe tomar todas las medidas posibles para que la victima reciba
compensacion y reparacion, y para evitar, en la medida de lo posible, que
se prolongue su sufrimiento. En consecuencia, la legislacién nacional y los
procedimientos propios de los servicios de aplicacién de la ley y el
comportamiento de cada funcionario encargado de hacer cumplir la ley
deben reflejar los conceptos y los principios formulados en la Declaraciéon
de las Victimas, asi como la proteccién y la asistencia estipuladas en
instrumentos especificos relativos a delitos especificos, por ejemplo, la
Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (CCT, ver el apartado 6.2.2 (b)).

6.2.2 Victimas de delitos

6.2.2.1 Principios generales

En la Declaracién de las Victimas, la definicion de “victimas de delitos” es la
siguiente: “Las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido darios,
inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera
0 menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de
acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados
miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder” (articulo 1).

Como ya se ha mencionado, en la mayoria de los casos, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley son el primer punto de contacto de las
victimas de delitos. Este contacto inicial puede describirse como la etapa de
“primeros auxilios” de la situacién de la victima, en la que es esencial que esta
reciba la asistencia y los cuidados apropiados. En contraste, en la practica de
la aplicacién dela ley, suelen primar esencialmente los progresos y resultados
de los procesos de investigacion. Sin embargo, es importante convencer a
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley de que deben dar méxima
prioridad al bienestar fisico y psicolégico de la victima. El delito cometido es

12 Los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones es otro importante documento para la
proteccidn de las victimas, aunque solo abarca las infracciones mencionadas en el titulo.
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irreversible, pero la asistencia oportuna a las victimas contribuye decisivamente
a limitar sus consecuencias negativas.

La Declaraciéon de las Victimas ofrece orientacion en la definicién de la
responsabilidad del Estado y los derechos de las victimas. En el articulo 4, se
dispone que las victimas a serdn tratadas “con compasidén y respeto por su
dignidad”. Mas adelante se recomienda que “[cJuando funcionarios publicos u
otros agentes que acttien a titulo oficial o cuasioficial hayan violado la legislacién
penal nacional, las victimas serdn resarcidas por el Estado cuyos funcionarios o
agentes hayan sido responsables de los darios causados” (articulo 11).

Asimismo, se dispone que puede considerarse victima a una persona
“independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al
perpetrador e independientemente de la relacién familiar entre el perpetrador y
la victima” (articulo 2). Luego, se amplia la nocién de victima a los familiares
y a las personas a cargo que tengan relaciéon inmediata con la victima, asi
como a las personas perjudicadas al intervenir en favor de la victima.

También se prevén disposiciones sobre el acceso a lajusticia, el trato justo, el
resarcimiento, la indemnizacién y la asistencia. Las victimas del delito y del
abuso de poder

. tienen derecho al acceso a los “mecanismos de la justicia y a una pronta
reparacion” (articulo 4);

« tienen derecho a obtener resarcimiento por medio de procedimientos
oficiales u oficiosos que sean “justos, poco costosos y accesibles” (articulo 5);

+ deben ser informadas de los mecanismos por los que se rigen dichos
procedimientos, del alcance, del desarrollo cronoldgico y de la marcha de
las actuaciones, asi como de la decision de sus causas, especialmente cuando
se trate de delitos graves y cuando se solicite esa informacion (articulo 6(a));

- tienen derecho a que sus opiniones “sean presentadas y examinadas en
etapas apropiadas de las actuaciones siempre que estén en juego sus intereses”
(articulo 6(b));

- tienen derecho a disponer de asistencia apropiada durante todo el proceso
judicial (articulo 6(c));

« tienen derecho a la proteccion de su intimidad y a que se tomen las medidas
necesarias para garantizar su seguridad, asi como la de sus familiares, contra
todo acto de intimidacién y represalia (articulo 6(d));

- tienen derecho a que se eviten “demoras innecesarias en la resolucion de las
causas y en la ejecucién de los mandamientos o decretos que concedan
indemnizaciones a las victimas” (articulo 6(e));

- tienen derecho a acceder a “[mjecanismos oficiosos para la solucién de las
controversias, incluidos la mediacidn, el arbitraje y las prdcticas de justicia
consuetudinarias o autéctonas” que se utilizardn cuando proceda para
“facilitar la conciliacién y la reparacién en favor de las victimas” (articulo 7).
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@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

Los crimenes —en particular, los muy violentos— suelen recibir una atencién considerable

de los medios de comunicacion. En cierta medida, es comprensible que al publico le interese

saber qué ocurre en la sociedad, cuales son las amenazas contra su seguridad y qué hace

la policia al respecto. Mas aun, la investigacion a veces requiere la ayuda de los ciudadanos

(por ejemplo, solicitando la presencia de testigos). Sin embargo, para evitar que se
prolongue el sufrimiento de las victimas, los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley deben ser cuidadosos en su relacién con los medios. Por ello, se recomienda que las

normas o las reglas existentes determinen competencias y procesos de toma de decisiones

claros para el contacto con los medios de comunicacién. Junto con la presuncién de

inocencia del sospechoso o el acusado, en esas reglas debe prestarse especial atencion a
la proteccién de la dignidad y la intimidad de las victimas.

En cuanto al resarcimiento y a la indemnizacién, en los articulos 8-13 se

enumera una serie de principios:

los delincuentes resarciran a sus victimas;

los Estados revisaran con regularidad sus mecanismos de resarcimiento y
consideraran su inclusién en el derecho penal;

el Estado serd responsable de resarcir a las victimas cuando el delincuente
sea un funcionario publico (por ejemplo, un funcionario encargado de
hacer cumplir la ley);

cuando no pueda obtenerse laindemnizacién por parte del delincuente o
de otras fuentes, los Estados procuraran indemnizar a las victimas;

se fomentara el establecimiento de fondos especiales con esa finalidad.

Ademas, las “victimas recibirdn la asistencia material, médica, psicoldgicay social

que sea necesaria” (articulo 14); las victimas deben recibir informacién sobre

la disponibilidad de los servicios de asistencia pertinentes (articulo 15); “[s]e

proporcionard al personal de policia, de justicia, de salud, de servicios sociales y

demds personal interesado capacitacién que lo haga receptivo a las necesidades

de las victimas y directrices que garanticen una ayuda apropiada y rdpida”
(articulo 16).

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Capacitacion

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben recibir capacitacion sobre como

tratar a una persona que ha sido victima de un delito o de abuso de poder. Es necesario

que cuenten con la preparacidn psicoldgica para mostrar empatia, ofrecer a la victima una
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sensacion de seguridad y evitar el aumento del sufrimiento por el empleo de métodos de

investigacion o de interrogacion inapropiados.

6.2.2.2 Victimas de crimenes especificos: la tortura

La tortura es un delito grave que deja secuelas duraderas en todas las personas
involucradas (la victima, el perpetrador y la sociedad en su conjunto). En
consecuencia, la prohibicidn de la tortura es absoluta y sin excepcion.

La Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (CCT) ofrece una definicién de la tortura y establece un conjunto
de normas para la proteccidn de las victimas de la tortura:

+ sedefine latortura como todo acto “por el cual se inflija a una persona dolores
o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella
o un tercero informacién o una confesion, de castigarla por un acto que haya
cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
personaoaotras|...] cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por
un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia” (articulo 1);

+ los Estados deben velar por que todos los actos de tortura constituyan
delitos conforme a su legislacién penal (articulo 4);

« lavictima (o presunta victima) de tortura tiene derecho a que su caso sea
pronta e imparcialmente examinado y a estar protegida (articulo 13);

- todo Estado Parte “velard por que su legislacién garantice a la victima de un
acto de torturala reparaciony el derecho a una indemnizacién justay adecuada,
incluidos los medios para su rehabilitacion lo mds completa posible. En caso de
muerte de la victima como resultado de un acto de tortura, las personas a su
cargo tendrdn derecho a indemnizacion” (articulo 14);

+ ninguna declaraciéon obtenida como resultado de tortura puede ser
invocada como prueba en ningun procedimiento (articulo 15).

Como la CCT es un tratado, sus disposiciones crean obligaciones juridicas para
los Estados Partes. Por consiguiente, la disposicidn sobre la proteccién y la
reparacién a las victimas de la tortura ofrece a estas mas garantias que cualquiera
de las disposiciones de la Declaracién de las Victimas, mas arriba sefialadas.

Los tratados regionales también confirman la prohibicién absoluta de la
tortura (Carta Africana sobre derechos humanos y de los pueblos (CADHP,
articulo 5); Convencién Americana sobre derechos humanos (CADH, articulo
5.2); Carta Arabe de derechos humanos (CArDH, articulo 8); Convenio Europeo
de derechos humanos (CEDH, articulo 3)). Por lo que ataiie a la proteccion de
las victimas, la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura
prevé una proteccion similar a la que se estipula en la CCT:
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+ los Estados Partes se asegurardn de que todos los actos de tortura
constituyan delitos conforme a su derecho penal (articulo 6.2);

« lasvictimas del delito de tortura tendran derecho a recibir una compensacion
(articulo 9);

+ las declaraciones obtenidas mediante tortura no podran ser admitidas
como medio de prueba en un proceso (articulo 10).

La CArDH también impone a los Estados la obligacién de considerar los actos
de tortura como crimenes en su legislaciéon y contempla los derechos de las
victimas de obtener reparaciones, rehabilitacién e indemnizacién (articulo 8.2).

Si bien el CEDH no contiene normas explicitas acerca de los derechos de las
victimas de tortura, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos muchas veces
dictd sentencias para reparar e indemnizar a victimas de actos violatorios del
articulo 3 (Prohibicion de la tortura) del Convenio (ver el ejemplo del siguiente
recuadro de texto). Los articulos 13y 41 del CEDH le confieren esa competencia:
Articulo 13
“Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente
Convenio hayan sido violados tiene derecho a la concesién de un
recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la
violacién haya sido cometida por personas que actuen en el ejercicio
de sus funciones oficiales.”
Articulo 41
“Si el Tribunal declara que ha habido violacién del Convenio o de sus
Protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante solo
permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha
violacién, el Tribunal concederd a la parte perjudicada, si asi procede,
una satisfaccion equitativa.”

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso Gaefgen c. Alemania

Demanda N.° 22978/05, 3 de junio de 2010

116.[...] En caso de maltrato deliberado infligido por agentes del Estado en contravencién
del articulo 3, el Tribunal considera de forma constante que dos medidas se imponen para
que la reparacion sea suficiente. En primer lugar, las autoridades del Estado deben Ilevar
a cabo una investigacion profunda y eficaz, que permita conducir a la identificacién y
castigo de los responsables [...]. En segundo lugar, el demandante debe, llegado el caso,
percibir una compensacion [...] o, al menos, disponer de la posibilidad de solicitar y de
obtener una indemnizacién por el perjuicio que le ha provocado el maltrato [...].

118. En cuanto a la obligacién de conceder una reparacién en el ambito nacional para
remediar una violacion del articulo 3, el Tribunal afirma invariablemente que, ademas de
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llevar a cabo una investigacion profunda y efectiva, el Estado debe conceder al demandante
una indemnizacién, llegado el caso, o al menos la posibilidad de solicitar y de obtener una
reparacion por el perjuicio que el maltrato le haya provocado [...].

119. En caso de maltrato deliberado, la concesién de una indemnizacién a la victima no
basta para reparar la violacion del articulo 3. En efecto, si las autoridades pueden en algunos
casos limitarse a reaccionar en caso de malos tratos deliberados infligidos por agentes del
Estado, concediendo una simple indemnizacién, sin abocarse a perseguir y castigar a los
responsables, los agentes del Estado podrian en determinados casos vulnerar los derechos
de las personas sometidas a su control practicamente con toda impunidad, y la prohibicién
legal absoluta de la tortura y de los tratos inhumanos o degradantes se veria desprovista
de todo efecto real, a pesar de su importancia fundamental [...]."

Por ser la tortura una de las violaciones mas graves de los derechos humanos,
las autoridades del Estado deben asimismo proporcionar la proteccion y
garantizar los derechos establecidos para las victimas en los Principios y
Directrices Basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas
de las normasinternacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.

6.2.2.3 Victimas de delitos especificos: violencia doméstica

La violencia domeéstica se refiere a todo tipo de violencia fisica que tiene lugar
dentro de la familia. Normalmente, se piensa que es un fenémeno en el que
el hombre maltrata a su mujer o compariera o en el que los padres maltratan
a sus hijos. Sin embargo, es importante observar que, aunque las estadisticas
publicas indican que esos casos son la mayoria, también los hombres pueden
ser victimas de la violencia cometida por sus esposas. Como este ultimo caso
no es ampliamente conocido ni se entiende como un fenémeno de violencia,
los hombres pueden ser incluso més vulnerables que las mujeres en tales
situaciones y no reciben proteccién porque sienten verglienza de denunciar
la violencia y porque su entorno —familiares o amigos- quiza no reconozcan
los signos de esa violencia.

Todas las victimas de violencia doméstica se encuentran en una situacién
particularmente dificil. Las consecuencias son potencialmente graves, se
relacionan con aspectos tales como el cuidado de los nifios, las cuestiones
financieras y la estigmatizacion, y tienden a hacer desistir a las victimas de
denunciar el delito. La violencia en el hogar, por lo general, ocurre en un
ambito cerrado sin testigos ni pruebas claras. Esto quiere decir que, incluso
cuando se denuncia la violencia en el hogar, la investigacion a veces no
conduce al arresto o a otras medidas eficaces de proteccion de la victima, en
cuyo caso la situacion se torna auin mas dificil y peligrosa, e incluso a veces
pone en peligro la vida de la victima. La violencia en el hogar también esta
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asociada con varias ideas erréneas en la comunidad y entre los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley. Se la suele considerar un asunto privado
en el que la policia no debe intervenir. No se comprende por qué la victima
no huye de la violencia alejandose del perpetrador. Con frecuencia, se acusa
a la victima de dar "motivos” para que la golpeen. Por ultimo, se suele
subestimar la gravedad de la violencia en el hogar y solo se la empieza a tomar
en serio cuando es (casi) demasiado tarde para la victima, que ya ha sufrido
heridas graves o ha perdido la vida como consecuencia de esa violencia.

En este contexto, no sorprende que los perpetradores -hombres o mujeres—
suelan estar seguros de que pueden maltratar a su esposa/esposo o
compafera/o impunemente, que nadie los denunciard a la policia y que, si
alguien lo hace, conseguiran evitar el castigo. Desafortunadamente, las
autoridades encargadas de hacer cumplir la ley de todo el mundo han
contribuido a ello, al negarse no solo a tratar la violencia en el hogar como
delito, sino también a intervenir para hacer cesar dicho tipo de violencia,
generalmente alegando que se trata de un problema “familiar”.

La violencia en el hogar no es Ginicamente un problema familiar, es un problema
delacomunidad, y toda ella suele ser responsable de que continte existiendo:
los amigosy vecinos que ignoran o disculpan las pruebas evidentes de violencia;
el médico que se limita a soldar fracturas de huesos y curar heridas; y los
funcionarios policiales y judiciales que no quieren intervenir en “asuntos
privados”. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden contribuir
a prevenir el delito de violencia en el hogar solo si lo tratan como delito. Tienen
la responsabilidad de mantener y defender el derecho de la victima a la vida,
a la seguridad y a la integridad fisica. La falta de proteccién de una persona
contra la violencia en el hogar es una clara renuncia a tal responsabilidad.

Los organismos encargados de hacer cumplir la ley deben sacar a la luz esos
delitos, prevenirlos en la medida de lo posible y tratar a las victimas con
cuidado, sensibilidad y profesionalidad.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Educacion y capacitacién

El fenémeno de la violencia doméstica debe incluirse como asignatura especifica en la
formacién de los agentes de policia. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
deben ser plenamente conscientes de este fenémeno y de la situacion particularmente
dificil de las victimas. Deben saber reconocer los signos de la violencia en el hogar e
investigarlos exhaustiva y cuidadosamente, mostrando a las victimas la empatia necesaria
y conociendo la situacién altamente emocional en la que suele ocurrir la violencia en el
hogar.



PROTECCION Y ASISTENCIA A GRUPOS VULNERABLES

223

6.2.3 Victimas del abuso de poder

En el articulo 18 de la Declaracién de las Victimas, se formula la siguiente
definicion de “victimas del abuso de poder”: “Las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido danos, incluso lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que no
lleguen a constituir violaciones del derecho penal nacional, pero violen normas
internacionalmente reconocidas relativas a los derechos humanos’.

La dltima parte de esta disposicion merece una explicacion mas extensa. Para
poder cumplir con sus obligaciones, a casi todos los funcionarios del Estado
se les otorgan ciertas facultades, como las de autorizar u oponerse a ciertos
actos (por ejemplo, que se construya un edificio o no, que se establezca cierta
empresa o no), garantizar o denegar ciertos derechos (por ejemplo, el derecho
al asilo) o solicitar pagos (por ejemplo, tasas o impuestos). Las facultades mas
prominentes son, desde luego, los poderes que permiten a los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley efectuar arrestos y detenciones, registros
e incautaciones, y usar la fuerza y armas de fuego. Se supone que todas esas
facultades se ejercen de conformidad con la ley (legalidad) y con los principios
complementarios que deben regir todas las actividades del Estado, es decir,
necesidad, proporcionalidad y responsabilidad. Cuando en el ejercicio de las
facultades del Estado se transgrede deliberadamente este marco (por ejemplo,
mediante un comportamiento arbitrario o discriminatorio o por interés o
conveniencia personal), el comportamiento del funcionario estatal puede
calificarse de abuso de poder. Aun cuando el abuso de poder no constituya
un delito de acuerdo con el derecho penal, puede tener graves consecuencias
para las victimas (ver, por ejemplo, los elementos enumerados en el articulo
18 de la Declaracién de las Victimas) y para la toda la sociedad.

A nivel mundial, existen varias disposiciones de tratados que crean

obligaciones juridicas para los Estados Partes respecto de los derechos de las

victimas del abuso de poder. Por ejemplo, en el Pacto Internacional de
derechos civiles y politicos (PIDCP), esas disposiciones establecen:

+ el derecho de toda persona cuyos derechos o libertades hayan sido violados
a “interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometida
por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales” (articulo 2.3(a));

- la obligacion de que la autoridad competente judicial, administrativa o
legislativa, o cualquiera otra autoridad competente, decida sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso y desarrolle las
posibilidades de recurso judicial (articulo 2.3(b));

+ laobligacién de cumplir toda decisién en que se haya estimado procedente
el recurso (articulo 2.3(c));

« el derecho efectivo de toda persona que haya sido ilegalmente detenida
0 presa a obtener reparacidn (articulo 9.5);
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+ el derecho de la victima a ser indemnizada cuando haya sufrido una pena
como resultado de la comision de un error judicial (articulo 14.6)

La Declaracién de las Victimas dispone una protecciéon mas amplia de los
derechos de las victimas del abuso de poder mediante ciertas medidas
especificas que se han de tomar. Recomienda a los Estados incorporar a la
legislaciéon nacional normas que proscriban los abusos de poder y
proporcionen remedios a las victimas de esos abusos. Esos remedios incluiran
“el resarcimiento y la indemnizacién, asi como la asistencia y el apoyo
materiales, médicos, psicoldgicos y sociales necesarios” (articulo 19)™.

Otra disposicion del derecho indicativo relativo al comportamiento
(potencialmente) abusivo, que es particularmente relevante para los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, esta relacionada con el uso
de la fuerza y de armas de fuego. Los Principios Basicos sobre el empleo de
la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley (PBEF) estipulan que “[lJas personas afectadas por el empleo de
la fuerza y de armas de fuego o sus representantes legales tendrdn acceso a un
proceso independiente, incluido un proceso judicial. En caso de muerte de esas
personas, esta disposicion se aplicard a sus herederos” (PBEF N.° 23).

En numerosos tratados regionales se prevén disposiciones sobre una
proteccién similar. Entre ellas, cabe mencionar:

Aligual que el articulo 13 del CEDH (ver la seccidn 6.2.2), el articulo 25 de la
Convencion Americana sobre derechos humanos determina que:

“1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencidn, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que acttien en ejercicio
de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a. a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decida sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso;

b. a desarrollar las posibilidades del recurso judicial; y

¢. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decisién en que se haya estimado procedente el recurso.”

El articulo 23 de la CArDH contiene una disposicion similar:
“Los Estados Partes en la presente Carta se comprometen a garantizar que
toda persona cuyos derechos o libertades aqui reconocidos sean violados

13 Si la actuacion del agente estatal constituye tanto un abuso de poder como un delito (por ejemplo, si
comete actos de tortura), también se le aplican las normas que figuran en el apartado anterior (6.2.2).
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tiene derecho a un recurso efectivo, aun cuando tal violacién sea cometida
por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.”

En otros instrumentos regionales, las competencias otorgadas al sistema

judicial regional de derechos humanos ofrecen oportunidades para la

reparacion y la indemnizacion a las victimas del abuso de poder. De forma

similar al articulo 41 del CEDH (citado en la seccién 6.2.2.2), el articulo 27 del

Protocolo de la CADHP sobre el establecimiento de un Tribunal Africano de

Derechos Humanos y de los Pueblos contiene la siguiente disposicién:
“Cuando el Tribunal decida que ha habido violacién de un derecho
humano o de los pueblos, tomard las medidas adecuadas para que la
victima obtenga una reparacién por la violacion, incluido el pago de una
indemnizacion justa.”

El articulo 10(d) del Protocolo suplementario del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Econémica de Estados de Africa Occidental (CEDEAO) concede
a los individuos acceso al Tribunal “para interponer recursos cuando se hayan
violado sus derechos humanos’.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal de Justicia de la CEDEAO

Caso Manneh c. Gambia

AHRLR 171, Sentencia del 5 de junio de 2008

“41.Es de conocimiento del Tribunal que el demandante fue arrestado el 11 de julio de 2006
por la policia de Gambia y desde esa fecha ha estado detenido e incomunicado sin que se
hayan presentado cargos en su contra. No se le ha informado el motivo de su arresto, ni
mucho menos que este se habia efectuado de conformidad con la legislacion vigente. El
Tribunal entiende que esos hechos son violatorios de los articulos 2, 6 y 7.1 de la Carta
Africana sobre derechos humanos y de los pueblos. Asimismo, en vista del hecho de que
tales violaciones de los derechos humanos del demandante fueron perpetradas por el
acusado, quien se negé a comparecer ante el Tribunal, el demandante tiene derecho a
obtener una reparacién por los dafos y perjuicios causados. El Tribunal considera que tal
violacion debera concluir y que al demandante debera serle devuelta su dignidad.”

Las normas mencionadas imponen a los servicios de aplicacion de la ley las

siguientes responsabilidades:

« cuando se denuncia un (presunto) hecho de abuso de poder cometido por
un funcionario estatal, investigar si el comportamiento contiene también
elementos que constituyen un delito de responsabilidad penal;

« garantizar la proteccién de las victimas del abuso de autoridad contra dafos
ulteriores (por ejemplo, mediante la extorsion o la presidon indebida ejercida
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por el funcionario estatal que ha cometido el abuso con la intencién de
evitar que la victima denuncie el hecho o inducirla a retirar una denuncia);
tomar todas las medidas posibles para evitar que los propios funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley cometan abusos de poder;

investigar a fondo toda acusacién de abuso de poder cometido por un
funcionario encargado de hacer cumplir la ley; y

cuando se confirma que un funcionario encargado de hacer cumplir la ley
ha cometido un acto de abuso de poder, tomar todas las medidas correctivas
pertinentes, como la reparacion y la indemnizacién a la victima, medidas
disciplinarias, mejora en la capacitacion, y vigilancia y supervisién del
funcionario responsable del abuso de poder cometido.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Sistema de sanciones

Los servicios de aplicacion de la ley deberan establecer un canal de conocimiento publico
a través del cual las personas que se consideran victimas de un abuso de poder cometido
por un funcionario encargado de hacer cumplir la ley puedan presentar sus denuncias.
Asimismo, esas personas deberan tener derecho a recibir una respuesta en un plazo
razonable y una explicacion de las razones por las cuales se considera que una denuncia
es fundada o no. En el caso de una denuncia fundada, se debera garantizar el derecho a la
reparacion y laindemnizacion (mediante ese canal o por un procedimiento independiente,

del que se debera informar en la respuesta ofrecida).
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6.3 El nino

DOCUMENTOS JURIDICOS

PRINCIPALES

Derecho convencional Derecho no convencional
— Convencion sobre los derechos del nifio ((DN, - Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
aprobada en 1989, entré en vigor en 1990) y sus administracion de la justicia de menores (Reglas
Protocolos facultativos relativos a la participacion de Beijing, aprobadas en 1985)

de nifios en los conflictos armados y a la venta de
nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de
nifios en la pornografia (aprobados en 2000,
entraron en vigor en 2002)

— (arta Africana de los derechos y el bienestar del
nifio (aprobada en 1990, entrd en vigor en 1999)

6.3.1 Antecedentes

Los nifios necesitan proteccion y cuidados especiales y dependen de la ayuda
y la asistencia de los adultos, especialmente durante los primeros afios de su
vida. En muchos lugares del mundo, la situacién de los nifios es critica por
diferentes causas: condiciones sociales inadecuadas, catastrofes naturales,
conflictos armados, explotacién, analfabetismo, hambruna y minusvalias. Los
nifos no son capaces de luchar solos eficazmente contra tales condiciones,
ni de mejorarlas. Los gobiernos deben aprobar leyes en que se reconozcan
la condicién y las necesidades especiales de los nifios, y en que se instituya
un marco de proteccién adicional que propicie su bienestar. En el plano
internacional, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd, el 20 de
noviembre de 1989, por unanimidad, la Convencidn sobre los derechos del
nifo (CDN), en la que se reconoce que el niflo necesita proteccion y cuidado
especiales, incluso la debida proteccién legal. La CDN entré en vigor el 2 de
septiembre de 1990. La Carta Africana de los derechos y el bienestar del nifio
(aprobada en 1990, en vigor desde 1999) prevé una proteccion similar de los
menores.
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La situaciény la vulnerabilidad especiales de los menores requieren una doble

responsabilidad de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley:

+ protegery asistir a los menores siempre que lo necesiten; y

« prestar especial atencion, en el ejercicio de sus facultades, a las necesidades
y los derechos especificos de los menores y actuar con la maxima
moderacion posible, dando prioridad al bienestar de los menores.

@ EN DETALLE

Comité de los Derechos del Nifio

Observacion general N.2 13

“3(f) Debe respetarse el derecho del niflo a que, en todas las cuestiones que le conciernan
o afecten, se atienda a su interés superior como consideracion primordial, especialmente
cuando sea victima de actos de violencia, asi como en todas las medidas de prevencion.
5. [...] Estas obligaciones especiales son las siguientes: actuar con la debida diligencia,
prevenir la violencia o las violaciones de los derechos humanos, proteger a los nifios que
han sido victimas o testigos de violaciones de los derechos humanos, investigar y castigar
a los culpables, y ofrecer vias de reparacion de las violaciones de los derechos humanos
[...1.

13. La Convenciéon impone a los Estados Partes la obligacién de combatir y eliminar la
prevalencia e incidencia generalizadas de la violencia contra los nifios. Para promover todos
los derechos del nifio consagrados en la Convencion, es esencial asegurar y promover los
derechos fundamentales de los nifios al respeto de su dignidad humana e integridad fisica
y psicoldgica, mediante la prevencion de toda forma de violencia. [...]"

6.3.2 Convencion sobre los derechos del nifio

La CDN es un tratado; por tanto, crea obligaciones vinculantes para los Estados
Partes, que estan obligados a garantizar el pleno respeto de sus disposiciones
en el ambito nacional. Las medidas que pueden emprenderse con esta
finalidad incluyen (sin ser las Unicas) la adaptacién de la legislacion vigente
concerniente a los nifios y la aprobacién de nuevas leyes conformes con las
disposiciones de la Convencidn. Este instrumento recoge una amplia serie de
medidas destinadas a proteger los intereses directos de los menores.

Para los efectos de la Convencion, “se entiende por nifio todo ser humano menor
dedieciocho arios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad” (CDN, articulo 1). El primer objetivo de
la CDN es “el interés superior del nifio” (CDN, articulo 3). Todas las medidas
consignadas en la Convencién parten de este principio. La CDN elimina toda
duda acerca del derecho de los nifios a disfrutar de los mismos derechos
humanos y libertades que los adultos. Se reiteran algunos derechos
fundamentales, como el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
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personales, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresién, y el
derecho alalibertad de asociacién y de celebrar reuniones pacificas. Ademas,
se intenta proporcionar proteccion adicional contra los abusos, el descuido
y la explotacion (CDN, articulos 32 a 36).

En la CDN, se exige que los Estados Partes tomen las medidas apropiadas para

proteger al nifio contra el abuso, el descuido y la explotacioén, a saber:

+ proteccién del nifio contra la explotaciéon econémicay contra el desempefio
de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion,
0 que sea nocivo para su salud, y estipular las penalidades u otras sanciones
apropiadas para asegurar la aplicacion efectiva del presente articulo
(articulo 32);

+ adopcién de medidas para proteger a los nifios contra el uso ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotrépicas y para “impedir que se utilice a
nifios en la produccion y el trdfico ilicito de esas sustancias” (articulo 33);

« proteccion del nifio contra “todas las formas de explotacién y abuso sexuales”,
las actividades sexuales ilegales, la explotacién del nifio en la prostitucién
u otras practicas sexuales ilegales, y “la explotacién del nifio en espectdculos
o materiales pornogrdficos” (articulo 34);

+ adopciéon de medidas de cardcter nacional, bilateral y multilateral para
impedir “el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en
cualquier forma” (articulo 35);

« proteccion del niflo contra “todas las demds formas de explotacion que sean
perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar” (articulo 36).

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley desempefian un papel
fundamental en la proteccién de los nifios, mediante la prevencién y la
investigacion afondo de los tipos de explotacion mencionados. En el Protocolo
facultativo de la CDN relativo a la venta de nifos, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia figuran otras obligaciones para los
Estados Partes del Protocolo -y, en consecuencia, para sus funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley- relativas a la investigacion y el castigo
de esos delitos.

Los menores privados de libertad también necesitan proteccién adicional,
pues en esa situacion, son potencialmente mas vulnerables a la explotacién,
los abusos u otros daiios infligidos por adultos. Por ello, el articulo 37 de la
CDN y el articulo 10.2(b) del PIDCP determinan que los nifios privados de
libertad deben estar separados de los adultos. Ademas, en la CDN se enumeran
los motivos por los cuales un menor puede ser privado de libertad
legitimamente y las condiciones de detencidn, asi como los derechos del
menor acusado de haber infringido las leyes penales (CRC, articulos 37 y 40).
Puede encontrarse informacion mas detallada sobre esas salvaguardias en el
capitulo 8, apartado 8.7.
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6.3.3 Consecuencias para la practica de la aplicacion de la ley
Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben conducirse con
mucha sensibilidad y cuidado en el trato con menores.

6.3.3.1 Los niflos como testigos o victimas de delitos

Interrogar a un niflo que ha sido victima o testigo de un delito es una tarea
delicada porque, por un lado, quiza no sea facil obtener informacién fiabley,
por otro lado, porque debe evitarse que los nifos sufran (ulteriores) traumas.
Si el padre o la madre del menor son los sospechosos en la investigacién, los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben conocer el dafio
permanente que pueden infligir en el bienestar psicoldgico del nifio si se
aprovechan de su inexperiencia para obtener informacién en contra de uno
o de ambos padres, incluso si el nifo es la victima del delito que se investiga.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Capacitacion

Los funcionarios encargados de velar por la aplicaciéon de la ley deben adquirir las
competencias psicolégicas necesarias para interrogar a menores con el debido cuidado.
Se ha de intentar por todos los medios evitar intimidar o traumatizar al nifo, en particular,
cuando ha sido victima o testigo de un crimen violento. Ademas, los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley deberan asegurarse de hacer las preguntas de forma de obtener
solamente pruebas confiables; las preguntas no deberan inducir al nifio a contestar de
determinada manera (ver también CDN, Observacién general N.° 13 (44(d)(i) y 51).

6.3.3.2 Los menores como sospechosos

Es importante garantizar que la investigacion no afecte el bienestar del nifio.
Deben evitarse los dafios innecesarios. La regla 10.3 de las Reglas de Beijing
estipula que “[s]in perjuicio de que se consideren debidamente las circunstancias
de cada caso, se establecerdn contactos entre los organismos encargados de
hacer cumplir la ley y el menor delincuente' para proteger la condicién juridica
del menor, promover su bienestary evitar que sufra dafio”. Las Reglas de Beijing
estipulan también que “[pJara evitar que la publicidad indebida o el proceso de
difamacion perjudiquen a los menores, se respetard en todas las etapas el derecho
de los menores a la intimidad” y que “[e]n principio, no se publicard ninguna
informacién que pueda dar lugar a la individualizacién de un menor delincuente”
(regla 8). En la regla 12, se recomienda la especializacién de los servicios de
aplicacion de la ley que tratan con menores mediante el establecimiento de
unidades o departamentos especiales y la capacitacién especial de los agentes
que tratan con delincuentes juveniles. Las reglas que protegen los derechos

14 Para saber qué se entiende por menor, ver la regla 2.2 de las Reglas de Beijing y el cap. 4 del presente
manual, apartado 4.4.1.
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de los menores durante la investigacion y el proceso judicial se trataran en
profundidad en el capitulo 8, apartado 8.7. Para obtener mas informacién
sobre la necesidad de dar a los menores confrontados con la ley una respuesta
diferente de la de los adultos, ver el capitulo 4, apartado 4.4.

6.3.3.3 Empleo de la fuerza y de armas de fuego contra menores
Ni los Principios Basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego
(PBEF) ni el Cédigo de Conducta para los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley (CC), ni ninguin otro instrumento internacional que aborde esta
cuestiéon proporcionan orientacion sobre el empleo de la fuerza contra los
nifos. Por tanto, cabe deducir que las normas y disposiciones previstas para
los adultos se aplican asimismo a nifios y jévenes. En el capitulo 7, sobre
empleo de la fuerzay de armas de fuego, se presentan clara y detalladamente
esas normas. Ahora bien, dada la vulnerabilidad del nifio y su necesidad de
proteccidn y trato especiales, es razonable concluir que la fuerza y las armas
de fuego se emplearan con la méxima precaucién cuando se trate de nifios,
ya que en tal caso el uso de la fuerza tendrg, sin duda, consecuencias mas
graves que cuando se trata de personas adultas. Asi, debe instarse a que los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley confronten detenidamente
tales consecuencias con la importancia del objetivo legitimo perseguido.
Asimismo, la gravedad de la amenaza que presenta un nifio debe ser evaluada
con particular cuidado, y hay que alentar a los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley a que busquen opciones adecuadas que sustituyan el
empleo de la fuerza y de armas de fuego contra personas, especialmente
contra ninos.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

En la medida de lo posible, debera evitarse colocar esposas a los menores. En los
procedimientos operacionales, se debera proporcionar una instruccion a tal efecto, asi
como una orientacion sobre las posibles excepciones (limitadas a casos extremos

Unicamente).

6.3.4 Seleccion de referencias

- Arts, Karin (ed.), International Criminal Accountability and the Rights of
Children, La Haya, Hague Academic Press, 2006.

- DeRuiter, D. (ed.), The Rights of Children in International Criminal Law: Children
as Actor and Victim of Crime, International Courts Association, 2011.

- Grover, Sonja C,, Prosecuting International Crimes and Human Rights Abuses
Committed Against Children: Leading International Court Cases, Heidelberg,
Springer, 2010.
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— Liefaard, Ton, Deprivation of Liberty of Children in Light of International Human
Rights Law and Standards, School of Human Rights Research Series, vol. 28,
Oxford, Intersentia, 2008.

6.4 La mujer

DOCUMENTOS JURIDICOS

PRINCIPALES

Derecho convencional Derecho no convencional

— Convencidn sobre la eliminacién de todas las  — Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento
formas de discriminacién contra la mujer (CEDCM, de las reclusas y medidas no privativas de la
aprobada en 1979, entr6 en vigor en 1981) libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de

Bangkok, aprobadas en 2010)

6.4.1 Antecedentes
La Carta de las Naciones Unidas adoptada en 1945 fue el primer instrumento
juridico internacional que afirmé explicitamente la igualdad de derechos
entre el hombre y la mujer, y que incluyé el sexo como uno de los motivos
prohibidos de discriminacién (ademas de la raza, el idiomay la religion). Mas
tarde, estas garantias se reiteraron en la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos (DUDH), aprobada en 1948 por la Asamblea General. Desde
entonces, laigualdad de derechos entre hombres y mujeres se ha puntualizado
y ampliado en numerosos tratados internacionales de derechos humanos,
entre los que cabe destacar el Pacto Internacional de derechos civiles y
politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de derechos econémicos, sociales
y culturales (PIDESC). Todos los derechos previstos en estos dos instrumentos
son aplicables tanto a hombres como a mujeres, del mismo modo que los
que figuran en la Convencién contra la Tortura (CCT) y en la Convencién
Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial
(CIEDR). La no discriminacién basada en el género se estipula también en la
Convencién sobre los derechos del nifio (CDN) y en todos los tratados
regionales de derechos humanos. (CADHP, articulo 2; articulo 1; CEDH, articulo
14). ;Por qué, entonces, se creyd necesario elaborar un instrumento juridico
especial sobre la mujer? Se consideré necesario disponer de medios
adicionales para proteger los derechos humanos de la mujer porque la actual
proteccion de los derechos humanos en general no ha bastado para garantizar
alas mujeres la proteccién de sus derechos. Como se explica en el predmbulo
de la Convencioén sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDCM), esta sigue sin tener derechos iguales a los del
hombre y la discriminacién contra ella subsiste en todas las sociedades. En
el articulo 1 se dispone que:

“.. la expresién discriminacion contra la mujer’ denotard toda distincion,

exclusion o restriccién basada en el sexo que tenga por objeto o por

resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
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mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad
del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, economica, social, cultural y civil o
en cualquier otra esfera”.

Laigualdad es la base de toda sociedad democratica que se deba a la justicia
y a los derechos humanos. Sin embargo, en casi todas las sociedades y todos
los &mbitos de actividad, la mujer es objeto de desigualdades en la ley y en
la practica, como se observa en el siguiente recuadro.

EL PROGRESO DE LAS MUJERES EN EL MUNDO (2011-2012)"

» Mas de la mitad de las mujeres que trabajan —que son 600 millones a nivel mundial- lo
hacen en empleos vulnerables e inseguros y fuera del dmbito de control de las leyes
laborales.

» En el mundo, alrededor del 53% de las mujeres trabaja en empleos vulnerables como
trabajadoras por cuenta propia o trabajan sin recibir sueldo en granjas o emprendimientos
familiares. En el sur de Asia y en el Africa subsahariana, mas del 80% de las mujeres que
trabajan tienen ese tipo de empleos.

« La brecha salarial entre mujeres y hombres es de entre un 10% y un 30%, en promedio.

« En 22 de los 25 paises de Africa subsahariana de los que se disponen datos, las mujeres
tienen mayor probabilidad que los hombres de vivir en la pobreza.

+ Enlos paises en desarrollo, més de un tercio de las mujeres se casan antes de los 18 afios,
por lo que abandonan su educacién antes de completarla y estan expuestas a los riesgos
de un embarazo precoz.

+ En casi todas las regiones del mundo, las mujeres jovenes tienen una probabilidad
significativamente mayor de tener una escolarizacion deficiente (es decir, de completar
cuatro anos de educacién primaria como maximo) que los hombres jovenes. En Oriente
Medio y el norte de Africa, alrededor de un 25% de las mujeres de entre 17 y 22 afios han
ido a la escuela menos de cuatro afios, mientras que para los hombres, la relacién es de
uno cada ocho.

« En 127 paises, no se penaliza explicitamente la violaciéon dentro del matrimonio.

« Un estudio realizado en 2009 en paises europeos revelé que, en promedio, solo el 14%
de los casos de violaciéon denunciados resultaron en una condena, y la fraccion fue de
apenas un 5% en algunos paises.

+ Elbajo porcentaje de denuncia de los delitos cometidos contra las mujeres es un problema
que persiste en todas las regiones. Segun datos de criminalidad, en 57 paises, un
promedio del 10% de las mujeres afirma haber sufrido algun tipo de agresion sexual,
pero solo el 11% de ellas la ha denunciado. Se puede comparar estas cifras con las de
robo, que llegan en promedio al 8 por ciento, pero cuya tasa de denuncia alcanza el 38%.

+ Los desplazamientos masivos son una de las consecuencias de los conflictos violentos,
y las mujeres representan la mayoria de los desplazados internos y los refugiados de
todo el mundo.
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« En 18 de 30 paises, mas de la mitad de las mujeres declararon no tener participacién en
la toma de decisiones del hogar.

- Larepresentacion de las mujeres en las legislaturas nacionales es del 30% o mas en 28
paises solamente.

+ En el ambito nacional, la representacion de las mujeres en la legislatura ha aumentado
en los ultimos diez afos, pero en el mundo, menos de uno de cada cinco legisladores es
mujer. En los paises desarrollados, se ha alcanzado el 30% de masa critica en cargos
ministeriales, pero en ninguna region se ha alcanzado ese porcentaje en las legislaturas
nacionales.

* Informacion obtenida de ONU Mujeres, El progreso de las mujeres en el mundo 2011-2012: En busca de la justicia, Naciones
Unidas, Nueva York, 2011.

Motiva y agrava esta situacion la existencia de la discriminacion en la familia,
lacomunidady el lugar de trabajo. La discriminacidn contra la mujer persiste
a causa de la subsistencia de conceptos estereotipados (tanto de las mujeres
como de los hombres), asi como de culturas y creencias tradicionales que
perjudican a la mujer.

Si bien el tema de la igualdad entre hombres y mujeres no esta dentro del
alcance de este manual, es importante que los funcionarios encargados de
hacer cumplir laley comprendan la situacion especial de las mujeres descrita
mas arriba. Aunque las mujeres no deben ser vistas como vulnerables por
naturaleza, las desigualdades sefaladas pueden aumentar la vulnerabilidad
de las mujeres en un determinado pais, contexto o situaciéon. Cuando esa
vulnerabilidad se materializa, o al menos cuando aumenta el riesgo de que
eso ocurra, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben tomar
en cuenta la situacién de las mujeres en el desemperio de sus funciones.

Con demasiada frecuencia, las mujeres sufren un trato desfavorable por lo que
respecta a la administracién de justicia. En numerosos paises, no tienen los
mismos derechos legales que los hombresy, por consiguiente, son tratadas como
ciudadanos de segunda en las comisarias y los tribunales. Cuando son detenidas
o encarceladas, son mucho mas vulnerables que los hombres a las agresiones,
especialmente a las formas de abuso basadas en el sexo, como la violacion sexual.
A menudo, se detiene, se tortura e incluso se ejecuta a mujeres porque sus
familiares o personas de su entorno estan relacionados con grupos politicos de
oposicion o son buscados por las autoridades. En tiempo de violencia, todos los
derechos humanos estan amenazados. Las mujeres se ven especialmente
desfavorecidas en tales situaciones y se ven rapidamente atrapadas en conflictos
que ellas noiniciaron. Son el blanco de matanzas como represalia. Las mas de las
personas refugiadas y desplazadas en el mundo son muijeres. Se ven constrefiidas
acriar solas a los hijos. Se las viola y se abusa sexualmente de ellasimpunemente.
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En situaciones en las que las mujeres estdn expuestas a esos riesgos y

vulnerabilidades especificos, los funcionarios encargados de velar por la

aplicacion de la ley tienen, aqui también, una doble responsabilidad (al igual

que con otros grupos vulnerables):

« prestar proteccion y asistencia a las mujeres que las necesitan;

« tomar en cuenta las necesidades y los derechos especificos de las mujeres
en el gjercicio de sus facultades.

6.4.2 Violencia contra la mujer

El Comité para la eliminacion de la discriminacién contra la mujer definié la
violencia basada en el sexo del modo siguiente: “la violencia dirigida contra
la mujer porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada. Se incluyen
actos que infligen dafio o sufrimiento de indole fisica, mental o sexual, las
amenazas de esos actos, la coaccion y otras formas de privacién de la libertad”
(Recomendacion general N.° 19.6).

En su resolucién 61/143 (2006), la Asamblea General de las Naciones Unidas
define “violencia contra la mujer” como “todo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio
o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico para la mujer, asi como las amenazas
de tales actos, la coaccion o la privacién arbitraria de la libertad, tanto si se
producen en la vida publica como en la vida privada”.

La violencia contra la mujer no es un fendmeno nuevo: ha existido a lo largo
de la historia, ignorado e incontestado. Hubo considerable presién
internacional para que la violencia contra la mujer se considere una cuestién
de derecho internacional de los derechos humanos. EI Comité para la
eliminacién de la discriminacion contra la mujer reaccioné declarando
especificamente que, en la prohibicidn general de la discriminacion basada
en el sexo de la CEDM, se incluye la violencia basada en el sexo, como se
definié mas arriba. El Comité también afirmo que la violencia contra la mujer
constituye una violaciédn de sus derechos humanos internacionalmente
reconocidos, tanto si el responsable es un funcionario publico como si es un
particular. La responsabilidad del Estado en materia de violencia contra la
mujer puede invocarse cuando un funcionario publico esta implicado en un
acto de violencia basado en el sexo, asi como cuando el Estado no procede
con la diligencia debida para impedir las violaciones de derechos cometidas
por particulares o para investigary castigar tales actos de violencia, y conceder
la indemnizacién adecuada.

Estas decisiones fueron reafirmadas en la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer, aprobada por la Asamblea
General en 1993; en la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer, aprobada en el marco del sistema
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interamericano de derechos humanos, en 1994; asi como en las disposiciones
especificas de la Declaracién y el Programa de Accién de Viena, aprobados
por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos y de la Declaracién y la
Plataforma de Accidn de Beijing, aprobadas por la Cuarta Conferencia Mundial
sobre la Mujer, en 1995, el Protocolo de la Carta Africana sobre derechos
humanos y de los pueblos sobre los derechos de la mujer en Africa, aprobado
en 2003, y las Reglas de Bangkok, aprobadas en 2011. Cada uno de estos
instrumentos deja en claro que la violencia contra la mujer, ya ocurra en el
hogar o el lugar de trabajo, ya sea infligida por funcionarios publicos, es una
violacién manifiesta de los derechos humanos.

La prevencion del delito es un objetivo fundamental de la aplicacion de la ley
y un dmbito de especial interés para los derechos de la mujer. En todas las
sociedades, las mujeres son vulnerables a determinados tipos de delito solo
porque son mujeres: entre esos delitos, cabe citar la violencia en el hogar, las
agresiones sexuales y de otra indole, la prostitucion forzaday la trata de mujeres.

La violencia sexual no se limita Unicamente a la violacién. También puede
tomar la forma de prostitucion forzada, esclavitud sexual, embarazo forzado,
maternidad forzada, aborto forzado, esterilizacion forzada, atentado al pudor,
trata de personas y examenes médicos inapropiados o cacheos al desnudo.
Los actos de violencia sexual estan reconocidos como delitos independientes
en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia (TPIY) y el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR), asi como en el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional (CPI). En algunos casos, la jurisprudencia
de esos tribunales ha considerado la violacién como un crimen de guerra o
un crimen de lesa humanidad. Asimismo, esos tribunales han reconocido que
los actos de violencia sexual pueden constituir tortura, trato inhumano y, en
ciertas circunstancias, actos de genocidio.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden tomar numerosas
medidas para evitar que se cometan tales delitos contra las mujeres. La
prostitucidn forzada, por ejemplo, es una violacidn de los derechos humanos
que afecta desproporcionadamente a las mujeres inmigrantes, muchas de
las cuales son inducidas a la prostitucion en paises pobres para ser explotadas
en paises ricos. A menudo, esas mujeres son extranjeras ilegales y, por tanto,
temen dirigirse a las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley para
pedir ayuda, incluso cuando son objeto de los tratos mas inhumanos. En esos
casos, los organismos encargados de hacer cumplir la ley tienen claramente
la obligacion de esforzarse por identificar a las mujeres victimas de la
prostitucién forzada, tanto en el pais de partida como en el de llegada, y tomar
medidas para garantizar su proteccion. Al mismo tiempo, dichos organismos
deben hacer cuanto esté a su alcance para localizar a los perpetradores de
esos delitos y poner término a sus practicas ilegales.
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La violencia sexual es particularmente problemdtica para los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley. La traumatizacion severa de las victimas,
las graves consecuencias para su salud, el riesgo de estigmatizacién y la
particular dificultad para obtener evidencia de delitos que normalmente se
cometen sin testigos son todos aspectos que tornan compleja y delicada la
investigacion de esos delitos. Prevenir la ulterior traumatizacion de la victima
y tratar de obtener testimonios creibles y fiables no es una tarea sencilla.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina y capacitacion

Los procedimientos de los organismos de aplicacién de la ley para investigar casos de
violencia sexual deberan otorgar prioridad a garantizar que la victima reciba una adecuada
atencién médica y psicolégica. La obtencion de evidencia fisica deberd ejecutarla
Unicamente personal médico femeninoy se debera tratar de prevenir el sufrimiento ulterior
de la victima. En la medida de lo posible, la victima debera ser interrogada por un agente
femenino con la capacitacion psicolégica adecuada para tal fin. La preparacion cuidadosa
y la grabaciéon de los interrogatorios deberdn servir para que no haya necesidad de
repetirlos, con lo que se evitara que la victima reviva, sin necesidad, un suceso doloroso.

La violencia en el hogar es otra violacién grave de los derechos de la mujer y
(en la mayoria de los paises) constituye un delito que los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley deberian intentar prevenir (ver el apartado
6.2.2.3). Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley tienen la misién
de defender y proteger los derechos humanos de las mujeres, con inclusién
del derecho a la vida, a la seguridad y a la integridad fisica.

En la mayoria de los paises del mundo, los delitos que afectan a las mujeres no
reciben una atencidn prioritaria. No obstante, los organismos encargados de
hacer cumplir la ley deben sacar a la luz esos delitos, prevenirlos en la medida
delo posibley tratar a las victimas con cuidado, sensibilidad y profesionalidad.
En este sentido, se ha de tener presente la necesidad de intimidad, sin perder
de vista el hecho de que esa necesidad puede no ser la misma para la mujer
que para el hombre; por ello, al investigar delitos, a veces los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley han de aplicar medidas especiales y
diferentes para mantener y proteger la intimidad personal de la mujer.

6.4.3 La situacion de la mujer en la administracion de justicia

De conformidad con el principio basico de la no discriminacién, la mujer tiene
los mismos derechos que el hombre en caso de arresto y durante la detencién
(ver el capitulo 8). Sin embargo, la observancia del principio de la igual
proteccion de los derechos de todas las personas, asi como el respeto de la
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dignidad inherente al ser humano (Conjunto de Principios para la proteccién
de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o prision, CP
principio 1), puede justificar que se ofrezcan formas adicionales de proteccion
y consideracién a las mujeres arrestadas. Entre otras medidas, se incluye la
garantia de que el arresto de mujeres sea efectuado por mujeres (cuando sea
posible), que las mujeres y sus ropas sean registradas por agentes de su mismo
sexo (en todas las circunstancias) y que las mujeres detenidas estén separadas
de los hombres (también en todas las circunstancias). Hay que sefalar que la
protecciény la consideracién adicionales con respecto a las mujeres arrestadas
no se consideraran discriminatorias, ya que su finalidad es corregir un
desequilibrio inherente a fin de posibilitar una situacién en que las mujeres
puedan disfrutar de sus derechos en condiciones de plena igualdad con los
hombres.

Se han elaborado normas especificas para proteger a las personas detenidas
de los malos tratos y de los abusos de poder, para preservar su salud de los
danos causados por condiciones de detencién inadecuadas y para garantizar
el respeto de los derechos bésicos de los detenidos como seres humanos. La
necesidad de prever derechos especiales para las personas detenidas se basa
en el hecho de que dependen del Estado para la satisfaccion de sus
necesidades basicas. Las mujeres detenidas corren doble peligro. Casi siempre
son pobres y a menudo son migrantes. En muchos paises, se detiene a mujeres
por hechos que no se considerarian delitos si los cometieran hombres. Una
vez detenidas, las mujeres corren un riesgo de agresion mucho mayor que
los hombres (especialmente, agresiones perpetradas por funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley).

El derecho internacional de los derechos humanos en el ambito de la
detencion se guia por el principio fundamental de la no discriminacién: las
mujeres detenidas tienen los mismos derechos que los hombres detenidos
y no deben ser objeto de discriminaciéon. Como ya se ha sefialado, igualdad
de resultados no significa, necesariamente, igualdad de trato. En el Conjunto
de Principios, se indica la necesidad de otorgar formas especiales de proteccion
a las mujeres detenidas y se declara que las medidas que se apliquen con
arreglo a la ley y que tiendan a proteger exclusivamente los derechos y la
condicion especial de la mujer, en particular, de las mujeres embarazadas y
las madres lactantes, “no se considerardn discriminatorias” (principio 5.2).

Uno de los problemas mas graves en el ambito de los derechos humanos es,
por supuesto, la violencia contra las mujeres detenidas infligida por
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y por agentes de seguridad.
La proteccién contra la violencia es un derecho humano fundamental. El
Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC) ha hecho un
Ilamamiento para que los Estados miembros tomen, urgentemente, las
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medidas necesarias para erradicar los actos de violencia fisica perpetrados

contra mujeres detenidas (resoluciéon 1986/29 del ECOSOC). Tales medidas

han de incluir, como minimo absoluto, las siguientes garantias:

« las mujeres solo seran interrogadas o detenidas por, o bajo la vigilancia de,
funcionarios de su mismo sexo;

+ no deberd haber contacto alguno entre los guardianes de sexo masculino
y las mujeres detenidas sin que esté presente un guardian de sexo femenino;

+ todo funcionario encargado de hacer cumplir la ley que trate con mujeres
detenidas deberd haber recibido la debida formacién;

« todos los funcionarios deben serinformados de que las agresiones sexuales
a las mujeres detenidas son un delito grave; en algunas circunstancias hasta
pueden ser consideradas actos de tortura y, por tanto, no se toleraran en
ninguna circunstancia;

+ toda denuncia de tortura, agresién o malos tratos de las mujeres detenidas
dard lugar a una investigaciéon inmediata, exhaustiva e imparcial;

« los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley responsables de la
comision y fomento o la aprobacion de tales actos deberan comparecer
ante la justicia;

« es necesario establecer procedimientos especiales para identificar los
supuestos actos de violencia contra mujeres y reaccionar contra ellos (ver
el siguiente recuadro).

@ EN DETALLE

En la resolucién A/RES/52/86 (1998) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, se

exhorta a los Estados miembros a que:

“(a) velen por la estricta observancia de aquellas normas de sus cddigos y leyes y
procedimientos relativos a la violencia contra la mujer, a fin de que el sistema de justicia
penal persiga todos los actos criminales de violencia contra la mujer y les dé la respuesta
que corresponda;

(b) introduzcan técnicas de investigacion que, sin ser degradantes para las mujeres objeto
de violencia y minimizando toda intrusién en su intimidad, estén a la altura de las
practicas mas eficaces para la obtencion de pruebas;

(c) se cercioren de que en los procedimientos policiales, particularmente en las decisiones
en materia de arresto o detencion del autor de los hechos y en las condiciones impuestas
para su liberacién, se tenga en cuenta la necesidad de garantizar la seguridad de la
victima y demas personas con las que existan vinculos familiares, sociales o de otro
tipo, y que esos procedimientos permitan ademds prevenir futuros actos de violencia;

d

-

confieran a la policia la autoridad requerida para responder con prontitud a todo
incidente de violencia contra la mujer;

(e) garanticen que la policia respete, en el ejercicio de sus facultades, el imperio de la ley y los
cédigos de conducta, y que responda efectivamente de toda infraccion en la que pueda
incurrir al respecto.
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Las mujeres que han sido victimas de abuso sexual durante su detencién (o
antes de ser detenidas) requieren atencién y apoyo especificos. Las Reglas
de Bangkok proporcionan orientaciéon adicional al respecto:

“Regla 7

1.

En caso de determinarse que la reclusa ha sufrido abuso sexual u otra
forma de violencia antes de su reclusién o durante ella, se le informard
de su derecho a recurrir ante las autoridades judiciales. Se le informard
exhaustivamente de los procedimientos correspondientes y sus etapas.
Sila reclusa decide entablar acciones judiciales, se notificard de ello al
personal correspondiente y se remitird de inmediato el caso a la
autoridad competente para que lo investigue. Las autoridades
penitenciarias ayudardn a la mujer a obtener asistencia juridica.

2. Decida o no la mujer entablar acciones judiciales, las autoridades

penitenciarias se esforzardn por brindarle acceso inmediato a apoyo
psicoldgico u orientacion especializados.

3. Seelaborardn medidas concretas para evitar todo tipo de represalias

contra quien prepare los informes correspondientes o entable acciones

judiciales.

Regla 25

1.

Las reclusas que denuncien abusos recibirdn proteccién, apoyo y
orientacion inmediatos, y sus denuncias serdn investigadas por
autoridades competentes e independientes, que respetardn plenamente
el principio de la confidencialidad. En toda medida de proteccion se
tendrd presente expresamente el riesgo de represalias.

Las reclusas que hayan sufrido abuso sexual, en particular, las que
hayan quedado embarazadas, recibirdn asesoramiento y orientacion
médicos apropiados, y se les prestard la atencién de salud fisica y
mental, asi como el apoyo y la asistencia juridica necesarios.

3. Afin de vigilar las condiciones de la reclusién y el tratamiento de las

reclusas, entre los miembros de las juntas de inspeccion, de visita o de
supervision o de los érganos fiscalizadores deberdn figurar mujeres.”

Las victimas de violaciones y abusos sexuales y otros actos de tortura y de
malos tratos que se hallen bajo custodia tendrén derecho a una reparacién
justa y adecuada, asi como a la asistencia médica apropiada (para obtener
mas informacion, ver la seccién 6.2).

6.4.4 Consecuencias para la practica de aplicacion de la ley
Como se sefalé mas arriba, la situaciéon y las necesidades especiales de las

mujeres requieren que los organismos de aplicacion de la ley garanticen que

en sus servicios haya suficientes agentes femeninas con el propésito de:

- realizar busquedas e incautaciones;
« garantizar la seguridad en lugares de detencién de mujeres;
« realizar investigaciones en casos de violencia en el hogar y violencia sexual,
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entre otros, con el fin de proteger la dignidad de lamujer (independientemente
de que sea victima, testigo o sospechosa);
. asegurar la representatividad general.

Varios de los instrumentos citados en este manual hacen clara referenciaala
necesidad de que los organismos de aplicacién de la ley sean representativos
de toda la comunidad. Este requisito figura, concretamente, en la resolucién
34/169 de la Asamblea General, por la que se aprobd el Cédigo de conducta
para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (CC). En la resolucién
A/RES/52/86, la Asamblea General exhorta a los Estados miembros a que
“[a]lienten a las mujeres a ingresar en los cuerpos de policia, incluso a nivel
operativo” (N.° 8(f)).

Desafortunadamente, las mujeres estan insuficientemente representadas en
casi todos los organismos encargados de hacer cumplir la ley en el mundo.
Su presencia es particularmente escasa en puestos estratégicos, directivos y
de determinacion de politicas. Esta escasa representaciéon es uno de los
motivos fundamentales que explican por qué la practica de la aplicacion de
la ley es, generalmente, tan hostil respecto de las mujeres y sus necesidades
especiales. No basta con que algunas mujeres ocupen puestos de poca
responsabilidad. Eso viene a ser formulismo, y a falta de una “presencia
femenina”sustancial, las mujeres no podran emplear afondo sus capacidades™.

Otro problema al que deben enfrentarse las mujeres que trabajan en
organismos encargados de hacer cumplir la ley es que no se las integra en
las actividades normales de aplicacion de la ley. Asi, a muchas se las limita a
desempeiiar funciones administrativas o a encargarse de aspectos “femeninos”
de laaplicacion dela ley (por ejemplo, las mujeres y los nifios), a menudo por
un salario menor que el que reciben sus colegas varones. Otras consideraciones
son la alta incidencia del acoso sexual y la persistencia de politicas, practicas
y actitudes que marginan a las funcionarias y a su influencia en la institucion.
Muy pocos organismos encargados de hacer cumplir la ley en el mundo
aplican estrategias coherentes para remediar estos problemas. Con frecuencia,
dichos organismos funcionan aislados de la sociedad a la que prestan servicio
y,amenudo, son los Ultimos en reaccionar ante los cambios de las costumbres
sociales.

Es necesario identificar y combatir la discriminacién contra la mujer en los
mecanismos de contratacion y seleccion. Frecuentemente, esa discriminacién
estd oculta, y procedimientos que a primera vista parecen “neutrales en cuanto
agénero”se revelan como“especificos en funcion del género”en su aplicacion.
Un ejemplo es el requisito sobre la estatura minima y la prueba fisica, dos

15 Para conocer mas detalles sobre laimportancia de que la fuerza policial sea representativa de la sociedad,
ver también el cap. 10.
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obstéculos potenciales para el ingreso de mujeres (y, a menudo, también para
personas procedentes de minorias étnicas) en los organismos encargados de
aplicar la ley. Si la estatura minima requerida es la misma para los hombres y
las mujeres, estamos ante un requisito discriminatorio, ya que los hombres
son, en general, mas altos que las mujeres y, por tanto, habra mas hombres
que cumplan dicha condicién. Esta misma légica puede aplicarse a las pruebas
fisicas que son iguales para hombres y mujeres o que, aunque sean distintas,
proponen metas casi imposibles para las candidatas.

6.4.5 Seleccion de referencias

- CICR, Responder a las necesidades de las mujeres afectadas por conflictos
armados: Guia Prdctica del CICR, Ginebra, 2006.

- Edwards, Alice, Violence Against Women Under International Human Rights
Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2011.

- Holtmaat, Rikki, Women’s Human Rights and Culture: From Deadlock to
Dialogue, Cambridge, Intersentia, 2011.

- Leeuwen, Fleur van, Women'’s Rights Are Human Rights: The Practice of the
United Nations Human Rights Committee and the Committee on Economic,
Social and Cultural Rights, Amberes, Intersentia, 2010.

— Oficina de las Naciones Unidas contra la Drogay el Delito, Training Curriculum
on Effective Police Responses to Violence Against Women, Nueva York,
Naciones Unidas, 2010. Disponible en linea en
http://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/crimeprevention/

TrainingcurriculumPoliceVAW_English.pdf (consultado el 30 de septiembre de 2013).
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6.5 Personas en movimiento

DOCUMENTOS JURIDICOS

PRINCIPALES

Derecho convencional

— Convencién Internacional sobre laeliminaciénde ~ Derecho no convencional

todas las formas de discriminacion racial (CIEDR,  — Principios sobre el estatus y tratamiento de

aprobada en 1965, entrd en vigor en 1969) refugiados (Principios sobre tratamiento de
— Convencion sobre el estatuto de los refugiados refugiados asiatico-africanos, adoptado por la

(CER, aprobada en 19571, entr6 en vigor en 1954) Organizacion Consultiva Juridica Asiatico-Africana

y su Protocolo (aprobado en 1966, entrd en vigor (OCJAA) en 1966)

en 1967) — Declaracién sobre asilo territorial (aprobada en
— Convencion de la OUA por la que se regulan los 1967)

aspectos especificos de problemas delosrefugiados  — Declaracién de Cartagena sobre los refugiados

en Africa (Convencion OUA de los refugiados, (Declaracién de Cartagena, aprobada en 1984)

aprobada en 1969, entr6 en vigor en 1974) — Principios Rectores sobre el desplazamiento
— Convencion Internacional sobre la proteccién de interno (aprobados en 1998)

los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares (CIPDM, aprobada en 1990,
entr6 en vigor en 2003)

— Protocolo para prevenir, reprimiry sancionar la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios, que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnacional
(aprobado en 2000, entr en vigor en 2003)

— Protocolo contra el tréficoilicito de migrantes por
tierra, mary aire, que complementa la Convencién
de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional (aprobado en 2000,
entrd en vigor en 2004)

6.5.1 Antecedentes

En los ultimos afos, la dificil situacion de los refugiados, los desplazados
internos y los migrantes se ha convertido en un grave problema de
repercusiones e importancia mundiales. Se calcula que el nimero total de
refugiados y desplazados internos, en el mundo, asciende actualmente a unos
45 millones's, la mayoria en Asia y Africa. Todos los dias, miles de migrantes
tratan de llegar a otros paises con la esperanza de una vida mejor. Muchos
de los que migran clandestinamente desaparecen en el viaje y los que logran
llegar a destino se encuentran en una situacién precaria. Los paises de destino
estan reforzando las medidas de control en sus fronteras, por lo que los
migrantes se ven obligados a elegir rutas mas peligrosas y distantes.

El aumento constante de personas en movimiento supone un gran reto para
la comunidad internacional y provoca tensiones en zonas y regiones que
antes eran tranquilas. La obtencién y la distribucién adecuada y equitativa

16 Fuente: ACNUR, Desplazamiento: El nuevo reto del siglo XXI, Tendencias globales 2012, ACNUR, 2012.
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deingentes cantidades de elementos para satisfacer las necesidades basicas
en términos de alimentacion, alojamiento, asistencia médica e higiene
plantean enormes problemas logisticos. Los gobiernos concernidos se ven
ante dilemas aparentemente insolubles, incluidos los que plantea la
repatriacion. Las personas que abandonan su pais de origen a causa de
enfrentamientos étnicos y violaciones de derechos humanos a menudo temen
regresar, mientras que su presencia en otro pais o regién suscita dificultades
al parecer irresolubles.

Las actuales dimensiones internacionales del problema de los refugiados, los
desplazados internos y los migrantes no implican que este tenga menos
importancia para los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley en el
ambito nacional. Por el contrario, en las secciones que vienen a continuacion,
se pondra de relieve la importancia que tienen la proteccién y la asistencia
dentro de las actividades de aplicacién de la ley en el caso de las personas
que se desplazan.

6.5.2 Refugiados

En la Convencién sobre el estatuto de los refugiados (CER), aprobada en 1951,
se dispone que el término “refugiado” se aplica a toda persona que: “/cJomo
resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951 y debido
afundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera
del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccién de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y
halldndose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes
tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
regresar a él” (articulo 1(A)(2)).

En la Convenciéon también se codifican normas minimas para el trato debido
alos refugiados, incluidos los derechos basicos que les corresponden. Tras la
entrada en vigor de la CER, en 1954, se vio en seguida que el problema de los
refugiados no iba a limitarse a los efectos y las consecuencias de la Segunda
Guerra Mundial. Los conflictos que se desencadenaron después del 1° de
enero de 1951 causaron una afluencia de nuevos refugiados que no podian
solicitar la proteccidn prevista en la CER o beneficiarse de ella. El 4 de octubre
de 1967, entré en vigor el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de la
ONU. En este se excluyen los limites temporales contenidos en la definicion
de “refugiado” formulada en el articulo 1 de la CER, y se amplia el dmbito de
aplicacion de dicha definicidn a toda persona que, de otro modo, retina las
condiciones previstas.

Toda persona que reuna las condiciones consignadas en la definicion de
“refugiado” segun el articulo 1 de la CER puede acogerse a la proteccion de
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sus derechos de conformidad con lo estipulado en la Convencién. En los
apartados D, Ey F del articulo 1, se especifican las condiciones en que una
persona no puede beneficiarse de la proteccion ni de los derechos previstos
por la Convencidn. Merece especial atencién el apartado F, segun el cual
“[llas disposiciones de esta Convencién no serdn aplicables a persona alguna
respecto de la cual existan motivos fundados para considerar: a) [q]ue ha
cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la
humanidad, de los definidos en los instrumentos internacionales elaborados para
adoptar disposiciones respecto de tales delitos; b) [q]ue ha cometido un grave
delito comun, fuera del pais de refugio, antes de ser admitida en él como refugiada;
¢) [qlue se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios
de las Naciones Unidas”.

Es importante sefalar que, aunque los refugiados tienen derecho a la
proteccidn general de sus derechos y libertades en condiciones de igualdad
absoluta con otras personas, en la CER se ofrece una proteccién especial,
dadas las circunstancias particulares de los refugiados. El Consejo de Europa,
la Organizacién de la Unidad Africana (OUA) y la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) han redactado convenciones y declaraciones acerca de los
refugiados.

Comparada con la CER, en la Convencién de la OUA por la que se regulan los
aspectos especificos de problemas de los refugiados en Africa (Convencion
OUA de los refugiados), se da una definicion mas amplia del término
“refugiado’, tomando en cuenta la mayoria de las causas fundamentales del
problema de los refugiados. En el segundo parrafo del articulo 1 de la
Convencién OUA de los refugiados, se determina que “[e]l término “refugiado”
se aplicard también a toda persona que, a causa de una agresion exterior, una
ocupacion o una dominacién extranjera, o de acontecimientos que perturben
gravemente el orden publico en una parte o en la totalidad de su pais de origen,
o del pais de su nacionalidad, estd obligada a abandonar su residencia habitual
para buscar refugio en otro lugar fuera de su pa’is de origen o del pais de su
nacionalidad”.

Por lo que respecta a la OEA, en la Declaracién de Cartagena de 1984, se
prevén las bases para el trato debido a los refugiados centroamericanos. En
la Declaracion se incluye el principio de no devolucién (que se estudiara en
el apartado 6.5.5) y se aborda la cuestion esencial de la integracién de los
refugiados en las sociedades de acogida, asi como la necesidad de erradicar
las causas del problema de los refugiados. Segun la Declaracién de Cartagena,
el término“refugiado”incluye a las “personas que han huido de sus paises porque
suvida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada,
la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos
humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden
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publico” (Parte lll, parrafo 3). Es un hecho reconocido que, actualmente, el
80% de la poblacion refugiada estd integrado por mujeres y nifios. Estos
grupos no solo son particularmente vulnerables; en muchos paises, la
proteccién de los derechos humanos de la mujer y del niflo es muy inadecuada
de entrada. Ambos grupos son vulnerables a los abusos, al descuido y a la
explotacion sexual o de otro tipo. Por tanto, es necesario proteger de forma
especial sus derechos y libertades fundamentales (es decir, el derecho a la
vida, a lalibertad y a la seguridad personales) para que tengan la posibilidad
dereclamar los otros derechos que les confieren los instrumentos del derecho
internacional de los derechos humanos.

En cuanto a las responsabilidades de los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley respecto de los refugiados, cabe destacar, particularmente, las
siguientes disposiciones de la CER:

+ “Ningun Estado Contratante podrd, por expulsion o devolucién, poner en modo
alguno a un refugiado en las fronteras de territorios donde su vida o su libertad
peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social, o de sus opiniones politicas (articulo 33.1);

« lasdisposiciones de la Convencién se aplicardn sin discriminacién por motivos
de “raza, religion o pais de origen” (articulo 3);

« “[elnelterritorio de los Estados Contratantes, todo refugiado tendrd libre acceso
a los tribunales de justicia” (articulo 16);

+ los refugiados que se encuentren legalmente en el territorio de un Estado
Contratante tendran derecho a “escoger el lugar de su residencia en tal territorio
y de viajar libremente por él, siempre que observen los reglamentos aplicables
en las mismas circunstancias a los extranjeros en general” (articulo 26);

« “los Estados Contratantes expedirdn documentos de identidad a todo refugiado
que se encuentre en el territorio de tales Estados y que no posea un documento
vdlido de viaje” (articulo 27);

« paratrasladarse fuera del territorio de un Estado Contratante, se expediran
alos refugiados documentos de viaje, “a menos que se opongan a ello razones
imperiosas de seguridad nacional” o de orden publico (articulo 28.1);

+ no se impondran sanciones penales, por causa de su entrada o presencia
ilegal en el territorio de un Estado Contratante, a una persona que solicite
la condicién juridica de refugiado segun lo previsto en el articulo 1, a
condicién de que esa persona “se presente sin demora a las autoridades y
alegue causa justificada de su entrada o presencia” (articulo 31.1).

6.5.3 Desplazados internos

El nimero de personas que abandonan su lugar habitual de residencia ha
aumentado considerablemente durante estos Ultimos afios, a causa de
situaciones de violencia y de conflicto armado (o de amenaza de tales
situaciones), de violaciones masivas de derechos humanos, asi como de
inundaciones, terremotos y otras catastrofes naturales. Causas mas profundas
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influyen, asimismo, en este fenédmeno de desplazamientos masivos:
subdesarrollo, pobreza, desigual distribucién de la riqueza, desempleo,
deterioro del medio ambiente, tensiones étnicas, represién de las minorias,
intolerancia, ausencia de mecanismos democraticos, entre muchos otros. La
CERy el Protocolo de 1967 protegen los intereses de las personas que, por
temor de ser perseguidas, buscan refugio en otro pais. Si esas personas son
victimas de situaciones de conflicto armado, tienen derecho a la proteccion
prevista en los instrumentos del derecho internacional humanitario. En
general, el derecho de los derechos humanos ofrece proteccion a todas las
personas, sin distincion alguna. Sin embargo, cuando se trata de desplazados
internos, surgen problemas concretos en cuanto a sus derechos y proteccién.
Los“desplazados internos’, segun los criterios elaborados por el Relator Especial
de las Naciones Unidas en ausencia de una definicion juridica internacional,
son “personas o grupos de personas que han sido obligadas a huir de su hogar o
de su lugar habitual de residencia repentina o inopinadamente como resultado
de un conflicto armado, disensiones internas, violaciones sistemdticas de los
derechos humanos o desastres naturales o provocados por el hombre y que no
han cruzado una frontera estatal internacionalmente reconocida™.

En 1998, el Representante del Secretario General de las Naciones Unidas sobre
los desplazadosinternos presento los Principios Rectores de los desplazamientos
internos. Esos principios han sido aceptados en resoluciones de la Comisién
de las Naciones Unidas y la Asamblea General por ser considerados un
instrumento importante y una norma para la proteccién de los desplazados
internos. Si bien el documento como tal no impone obligaciones juridicas
nuevas a los Estados, muchas de las normas que contiene, aunque no todas,
reflejan el derecho internacional existente. El Secretario General de las Naciones
Unidas se refiere a los Principios Rectores como “las normas internacionales
fundamentales para la proteccion” de los desplazados internos. La finalidad de
los Principios Rectores es proteger a todos los desplazados internos en
situaciones de conflicto interno, desastres naturales y otras situaciones de
desplazamiento. El primero de los 30 principios establece la norma basica para
los desplazados internos: “Los desplazados internos disfrutardn en condiciones
de igualdad de los mismos derechos y libertades que el derecho internacional y el
derecho interno reconocen a los demds habitantes del pais” (principio 1.1). Las
autoridades nacionales tienen la obligacién primaria de proporcionar asistencia
humanitaria y proteccién a los desplazados internos (principio 25.1). Se debe
tratar de evitar el desplazamiento de personas, pero, si ocurre, no se llevara a
cabo de forma que viole los derechos a la vida, dignidad, libertad y seguridad
de los afectados (principios 5 a 7). Se deben garantizar a los desplazados
internos los derechos fundamentales (vida, dignidad, libertad y seguridad de
la persona, etc.) y se los debe proteger contra crimenes tales como el genocidio,

17 Informe analitico del Secretario General sobre desplazados internos, documento de Naciones Unidas E/
CN.4/1992/23, 14 de febrero de 1992.
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la privacion de alimento, las violaciones, la tortura y el ser tomados como
rehenes (principios 10 a 13). Los desplazados internos deben gozar del derecho
ala libertad de circulacién y a buscar seguridad en otras partes del pais o del
extranjero (principios 14 y 15). Ademads, los principios 16 a 23 establecen
derechos basicos sobre las condiciones de vida (familia, nivel de vida, propiedad
y posesiones, religion, educacion). En las secciones IV yV se exponen principios
relativos a la asistencia humanitaria, el regreso y el reasentamiento.

Las consecuencias del desplazamiento interno son multiples y pueden privar
a las personas de los elementos bdsicos para sobrevivir. La pérdida de la
vivienda, del empleo, de la seguridad de la persona, la amenaza alavidaya
la libertad, la falta de alimento y de atencion médica, y la pérdida de
oportunidades de educacién son algunas de las graves consecuencias
inmediatas del desplazamiento interno. La mayoria de los desplazados
internos de hoy huyen de sus hogares debido a las violaciones generalizadas
y masivas de los derechos humanos que ponen en peligro su vida y su forma
de ganarse el sustento. Aun asi, abandonar su lugar de residencia habitual
expone a los desplazados internos a otros actos de violencia, a desapariciones
forzadas y a ultrajes a su dignidad personal, como el abuso sexual y la
violacién. Los gobiernos de los Estados que acogen a desplazados internos
en su territorio son, ante todo, responsables de su cuidado y proteccion. No
debe olvidarse, sin embargo, que los mismos actos que hicieron que los
desplazados internos abandonaran su hogar fueron instigados o tolerados
por ese mismo gobierno. En otros casos, los gobiernos concernidos no quieren
o no pueden proporcionar a los desplazados internos la asistencia y la
proteccién que necesitan y a las que tienen derecho. Como observacién
general, los desplazados internos tienen derecho a disfrutar de todos los
derechos humanos y libertades que tenian cuando vivian en su lugar de
residencia habitual en su pais. Ciertas cuestiones relacionadas con el derecho
alavida, la libertad y la seguridad de la persona, la libertad de circulacion y
el asilo, entre otras, se pueden tratar por medio de los instrumentos
juridicamente vinculantes existentes. Quedan pendientes, sin embargo, la
especial vulnerabilidad de los desplazados internos a las violaciones de los
derechos humanos y el hecho de que no hay aun instrumentos vinculantes
que traten adecuadamente esas vulnerabilidades. Los desplazados internos
son fugitivos en su propio pais y, las mas de las veces, no se reconocen o no
se protegen sus derechos. Ejemplos recientes de Africa y ex Yugoslavia
muestran que las autoridades interesadas no pueden o no quieren responder
adecuadamente a las necesidades de los desplazados y, en consecuencia,
recurren, cada vez mas, a la comunidad internacional para obtener ayuda.
Por ello, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados
(ACNUR) incluy¢ la dificil situacién de los desplazados internos en la ejecucién
de su mandato, aunque no forman oficialmente parte de este.
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Los siguientes Principios Rectores de los desplazamientos internos son
particularmente relevantes para los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley cuando tratan con desplazados internos, puesto que establecen:

« laobligacion de que todos los desplazamientos se efectiien exclusivamente
con arreglo a las normas y procedimientos establecidos por la ley y que
sean realizados por las autoridades legales competentes (principio 7);

+ la obligacién de proteger a los desplazados internos contra determinados
crimenes y violaciones de los derechos humanos (principios 10y 11);

+ la prohibicién de los arrestos y detenciones arbitrarias (principio 12.1);

+ laobligacion de conceder y facilitar el paso libre de la asistencia humanitaria
(principio 25.3);

- la obligacion de facilitar el regreso y el reasentamiento (principio 28.1);

+ laobligacién de ayudar a las personas desplazadas a recuperar sus bienes
y pertenencias (principio 29.2).

6.5.4 Migrantes

La migracién es un fendmeno mundial cada vez mas frecuente. Sin pertenecer
ala categoria de refugiados, las personas pueden decidir, por diferentes motivos,
partir de su lugar de residencia habitual para vivir y ganarse el sustento en otro
pais. Si bien esto no necesariamente los sitda en una posicién de vulnerabilidad,
con frecuencia se encuentran en situaciones muy precarias. Esto es asi, en especial,
cuando las personas cruzan la frontera clandestinamente por motivos econdmicos
ysinlaautorizacion de las autoridades migratorias competentes nilos documentos
necesarios. Ingresan al pais con una visa de turista y luego, en condicién de
ilegalidad, buscan trabajo en un mercado informal y, muchas veces, ilegal. El
traéfico de personas es otro lamentable fenémeno del mundo globalizado actual.

La condicién ilegal de muchos migrantes suele exponerlos a una variedad de
peligros. Son victimas faciles de la explotacién, que, a veces, llega a ser una
especie de esclavitud moderna debido a las condiciones de vida y trabajo
inhumanas, sin seguro médico y con una remuneracién insuficiente para
satisfacer hasta las necesidades humanas bdsicas. Las victimas del tréfico de
personas, en particular, a menudo son obligadas a prostituirse. Cuando los
migrantes que viven en lailegalidad se transforman en victimas de la violencia
y el delito, por su condicién de extranjeros ilegales, con frecuencia temen
pedir ayuda a la policia. Si desaparecen, lo mas frecuente es que nadie trate
de encontrarlos ni de presentar la denuncia a la policia.

A pesar de que cada vez hay mas sufrimiento humano en el mundo, solo hay
un instrumento que protege a los migrantes en condiciones especiales: la
Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares (CIPDM, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucion 45/158). Sin embargo, hasta
ahora su aplicacion es limitada, pues la han suscrito solo 47 Estados Partes.
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La Convenciéon prevé numerosos derechos para todos los trabajadores
migratorios, independientemente de su situacién regular o irregular como
“documentados”o“indocumentados”; otros derechos se aplican exclusivamente
a los trabajadores migratorios y sus familiares en situacién regular.

El Comité de vigilancia se ocupa de supervisar el cumplimento y la aplicacién
dela CIPDM, que determina un sistema obligatorio de presentacién de informes
(articulos 73y 74) y mecanismos optativos de denuncia (articulo 76: denuncias
formuladas por un Estado contra otro Estado; articulo 77: denuncias formuladas
por individuos), sujetos a la aceptacion explicita de los Estados Partes.

La mayoria de los derechos que figuran en el PIDCP se reiteran en la primera
parte de la CIPDMYy, por lo tanto, se aplican a todos los trabajadores migrantes,
reflejando asi la nocién de que estos deberdn gozar de los mismos derechos
fundamentales que todas las personas que residen en el pais donde trabajan
0 en un pais de transito, independientemente de que su situacidn sea regular
oirregular.

Asimismo, la CIPDM contiene disposiciones (de particular importancia para
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley) que contemplan la
particular vulnerabilidad de los trabajadores migrantes. En el siguiente

recuadro, se exponen las mas importantes.

CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS
Y DE SUS FAMILIARES: SELECCION DE ARTICULOS

“Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a la proteccién efectiva
del Estado contra toda violencia, dafo corporal, amenaza o intimidacién por parte de
funcionarios publicos o de particulares, grupos o instituciones” (articulo 16.2).

“La verificacion por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley de la identidad
de los trabajadores migratorios o de sus familiares se realizara con arreglo a los
procedimientos establecidos por ley” (articulo 16.3).

“Los trabajadores migratorios y sus familiares no seran sometidos, individual ni
colectivamente, a detencidn o prision arbitrarias; no seran privados de su libertad,
salvo por los motivos y de conformidad con los procedimientos que la ley establezca”
(articulo 16.4).

“La prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla
general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio o en cualquier otro momento de las
diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo” (articulo 16.6).
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“Todo trabajador migratorio o familiar suyo que se encuentre detenido en un Estado de
transito o en el Estado de empleo por violacién de las disposiciones sobre migracion sera
alojado, en la medida de lo posible, en locales distintos de los destinados a las personas
condenadas o a las personas detenidas que esperen ser juzgadas” (articulo 17.3).

“Cuando un trabajador migratorio sea privado de su libertad, las autoridades competentes
del Estado de que se trate prestaran atencién a los problemas que se planteen a sus
familiares, en particular al cényuge y los hijos menores” (articulo 17.6).

“Ninguin trabajador migratorio o familiar suyo sera privado de su autorizacién de residencia
o permiso de trabajo ni expulsado por el solo hecho de no cumplir una obligacién emanada
de un contrato de trabajo, a menos que el cumplimiento de esa obligacién constituya condicién
necesaria para dicha autorizaciéon o permiso” (articulo 20.2).

“Ninguna persona que no sea un funcionario publico debidamente autorizado por la ley
podra confiscar, destruir o intentar destruir documentos de identidad, autorizaciones de
entrada, estancia, residencia o permanencia en el territorio de un pais ni permisos de trabajo.
En los casos en que la confiscacién de esos documentos esté autorizada, no podra efectuarse
sin la previa entrega de un recibo detallado. En ningun caso estara permitido destruir el
pasaporte o documento equivalente de un trabajador migratorio o de un familiar suyo”
(articulo 21).

“Los trabajadores migratorios y sus familiares no podran ser objeto de medidas de expulsion
colectiva. Cada caso de expulsion serd examinado y decidido individualmente” (articulo
22.1).

“Los trabajadores migratorios y sus familiares solo podran ser expulsados del territorio de
un Estado Parte en cumplimiento de una decisién adoptada por la autoridad competente
conforme a la ley” (articulo 22.2).

6.5.5 El principio de no devolucion (non-refoulement)

Un importante principio para la proteccion de las personas que se desplazan
es el principio de no devolucién. Dado que tiene implicaciones importantes
para las responsabilidades de los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley, en particular de los que estan a cargo del control fronterizo, merece un
analisis mas profundo.

El principio de no devolucién se asocia, tradicionalmente, con el derecho de
los refugiados (CER, articulo 33), pero también figura en tratados de
extradiciéon, en instrumentos de derecho internacional humanitario (llI
Convenio de Ginebra, articulo 12,y IV Convenio de Ginebra, articulo 45) y del
derecho de los derechos humanos (CCT, articulo 3); Carta de los derechos
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fundamentales de la Unién Europea, articulo 19.2; y en otros tratados
internacionales y regionales de derechos humanos, por interpretacion. En la
medida en que la no devolucién engloba la persecucion, la tortura, los malos
tratos y la privacién arbitraria de la vida, se considera parte del derecho
internacional consuetudinario.

El principio de no devolucién prohibe a los Estados trasladar a una persona
a otro Estado si existen motivos suficientes para creer que existen riesgos de
violacion de sus derechos fundamentales, en particular:

+ persecucién por motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a un
grupo social particular u opinién politica;

- tortura u otras formas de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes;

- privacién arbitraria de la vida, en especial, por aplicacion de la pena de
muerte sin las garantias fundamentales de un juicio justo;

« otrasamenazas incluidas en instrumentos especificos, por ejemplo, laamenaza
a la integridad fisica o la libertad (ver, por ejemplo, el articulo 1.2 de la
Convencion OUA de los refugiados y la conclusion N.° 3 de la Declaracion de
Cartagena, en la que figuran situaciones de violencia generalizada).

Eltipo de conducta prohibida debe entenderse en términos amplios. Por ello,
no es relevante si el acto se denomina formalmente expulsién, deportacion,
devolucién o rechazo, o si se usa cualquier otro término. Se aplica también a
la extradicion y a situaciones de rechazo en la frontera.

Se prohibe la “devolucién” de la persona concernida tanto al pais de origen
como a un tercer Estado en el que existe el riesgo de persecucién o de que,
en una nueva devolucion, se la traslade a un territorio en el que esté expuesta
a algun riesgo.

En la préctica, en cumplimiento del principio de no devolucién, las autoridades
del Estado que tienen la intencién de trasladar a una persona a otro Estado
deben evaluar si existe alguin riesgo de que la persona sufra alli persecucién,
tortura, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, o privacién
arbitraria de la vida después de haber sido trasladada. Cada caso debe ser
evaluado individualmente -incluso en situaciones de desplazamiento
masivo- para evitar las graves repercusiones que podria tener una decision
errdnea. Si se prevé que existe un riesgo, la persona no debe ser trasladada.
De conformidad con el derecho de los refugiados y los principios generales
del derecho de los derechos humanos, se deben respetar un conjunto de
salvaguardias de procedimiento fundamentales durante la evaluacién de los
riesgos para la persona, en particular, las que se exponen a continuacion:
+ lafundamentacién de la preocupacion, por ejemplo, la existencia de riesgos,
debe ser evaluada en cada caso individual por un organismo independiente
de aquel que tom4 la decision del traslado;
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- la persona concernida debe recibir informacion sobre su traslado con la
suficiente antelacion;

- la persona debe tener la oportunidad de expresar sus preocupaciones
respecto del riesgo de ser sometida a tortura u otras formas de malos tratos,
privacién arbitraria de la vida o persecucién con posterioridad al traslado;

« durante la evaluacion de la fundamentacion de la preocupacion, el traslado
debe suspenderse.

En vista del desplazamiento masivo de extranjeros a su territorio debido a
diferentes motivos, muchos Estados de todo el mundo han comenzado a tomar
medidas para proteger sus fronteras y para prevenir el ingreso de personas a
su territorio, incluyendo barreras fisicas que evitan que las personas lleguen
ala frontera o accedan a las autoridades competentes, en cuyo caso podrian
presentar su caso y posteriormente solicitar asilo. A pesar de la comprensible
carga que tales desplazamientos pueden suponer para un pais, proceder de
tal modo puede constituir una violacion del principio de no devolucién. Los
organismos de aplicacién de la ley deben garantizar el cumplimiento de la
obligacién que tiene el Estado de evaluar cada caso individualmente y de
observar el derecho del individuo al debido proceso legal.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso Hirsi Jamaa y otros c. Italia

Demanda N.° 27765/09, 23 de febrero de 2012

“74.Toda vez que el Estado, a través de los organismos que operan fuera de su territorio, ejerce control
y autoridad sobre un individuo y, por tanto, ejerce jurisdiccion, el Estado esta obligado por el articulo
1 a garantizar a ese individuo los derechos y las libertades contempladas en la seccién 1 del Convenio
que son relevantes a la situacién de dicho individuo.

81. El Tribunal sefala que, en el presente caso, los hechos sucedieron en buques guardacostas de las
fuerzas armadas italianas, cuya tripulacién estaba compuesta exclusivamente por personal militar italiano.
El Tribunal considera que, en el periodo entre el embarque en los buques de las fuerzas armadas italianas
y la entrega a las autoridades libias, los demandantes estuvieron continuamente bajo control exclusivo
dejure 'y de facto de las autoridades italianas.

82. En consecuencia, los hechos que causaron las presuntas violaciones se cometieron dentro de la
“jurisdiccion” italiana en virtud del articulo 1 del Convenio.

114. Sin embargo, la expulsion, la extradicion o cualquier otra medida para rechazar a un extranjero
pueden estar en infraccion del articulo 3 [es decir, la prohibicién de la tortura y el trato inhumano o
degradante] y, en consecuencia, son responsabilidad del Estado que lleva a cabo la expulsién cuando
hay suficientes evidencias de que la persona en cuestion, si es expulsada, correra el riesgo de sufrir,
en el pais al que es entregada, tratos que constituyen violaciones del articulo 3.

122. El Tribunal ha senalado oportunamente que los Estados que forman las fronteras exteriores de

la Unién Europea actualmente se enfrentan a considerables dificultades debido al creciente
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desplazamiento de migrantes y solicitantes de asilo. [...] No obstante, debido al caracter absoluto de
la prohibicién recogida en el articulo 3, ello no exime a un Estado de las obligaciones que le impone
tal disposicién.

123. El Tribunal reitera que la proteccién contra el trato prohibido en virtud del articulo 3 impone a
los Estados la obligacién de no expulsar a ninguna persona que, en el pais de destino, corre el riesgo
real de ser sometida a tales tratos.

134.[...] [L]as normas para el rescate de personas en el mary las que rigen en la lucha contra el trafico
de personas imponen a los Estados la obligacién de cumplir con las obligaciones previstas en el derecho
internacional de los refugiados, entre las que se contempla el principio de no devolucion.

156. En vista de lo anterior, el Tribunal considera que, cuando los demandantes fueron entregados a
Libia, las autoridades italianas tenian conocimiento, o deberian haberlo tenido, de que no existian
garantias suficientes que protegieran a las partes concernidas del riesgo de ser devueltas arbitrariamente
a sus paises de origen, dadas la inexistencia de procedimientos de asilo y la imposibilidad de que las

autoridades libias reconocieran el estatuto de asilo previsto por el ACNUR.”

6.5.6 Consecuencias para la practica de aplicacion de la ley

La cuestion de los refugiados, los desplazados internos y los migrantes tiene
una relevancia directa para los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley. En muchos casos, estos son el primer punto de contacto entre un refugiado
o un migrante y el Estado de acogida. Ademas, en el desempefo de sus
funciones, es posible que tengan que ayudar a satisfacer las necesidades de
las personas que se han ido de su pais o lugar de residencia habitual. Por ello,
es de gran importancia que los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley conozcan los derechos de esas personas.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben tratar a los
refugiados en estricto cumplimiento de las disposiciones de la CER y su
Protocolo de 1967, que establecen las normas minimas que han de respetarse.
En cuanto a los desplazados internos, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley deben saber que esas personas conservan la nacionalidad de
su pais de residencia y que gozan plenamente de todos los derechos y de la
proteccién del derecho nacional e internacional como si estuvieran aun en
sus paises de origen.

La limitada proteccion especifica de los migrantes que proporciona la CIPDM
debido al reducido niumero de Estados Partes no exime a los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley de sus obligaciones especificas respecto
de la proteccién y el respeto de los derechos de los migrantes.

De hecho, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley tienen la
obligacién particular de respetar y garantizar los derechos humanos de todas
las personas, sin distinciones de ningun tipo, ni siquiera las de nacionalidad.
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Esto incluye, en particular, la proteccién contra el delito y la provisién de
asistencia cuando las personas han sido victimas de un delito. La Convencién
Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial
(CIEDR) es esencial respecto de esas obligaciones (ver el capitulo 4, apartado
4.2.3), pero todas las normas pertinentes de derechos humanos también rigen
para los migrantes.

@ EN DETALLE

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Condicidn Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados

Opinion Consultiva OC-18/03, CIDH (Serie A), N.° 18, 17 de septiembre de
2003

“118. Se debe sefalar que la situacién regular de una persona en un Estado no es condicion
necesaria para que dicho Estado respete y garantice el principio de la igualdad y no
discriminacion, puesto que [...] dicho principio tiene caracter fundamental y todos los
Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre
en su territorio.

123.Tal como ya ha sefalado este Tribunal, el debido proceso legal se refiere al: ‘conjunto
de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier
[...] acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier actuacidon u omisién de los
drganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo, sancionatorio o jurisdiccional,
debe respetar el debido proceso legal.’

126. Se vulnera el derecho a las garantias y a la proteccién judicial por varios motivos: por
el riesgo de la persona cuando acude a las instancias administrativas o judiciales de ser
deportada, expulsada o privada de su libertad, y por la negativa de la prestacién de un
servicio publico gratuito de defensa legal a su favor, lo cual impide que se hagan valer los
derechos en juicio. Al respecto, el Estado debe garantizar que el acceso a la justicia sea no
solo formal, sino real.

173. Por las razones expuestas, la Corte [...] es de opinion [...]

7.Que el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las garantias
minimas que se deben brindar a todo migrante, independientemente de su estatus
migratorio. El amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso comprende todas las
materias y todas las personas, sin discriminacién alguna.”

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben respetar y proteger
la dignidad de la persona y mantener y defender, sin ninguna distincidn
adversa, los derechos humanos de todas las personas, incluidos los de las
personas que se desplazan. Cada funcionario encargado de hacer cumplir la
ley es responsable de aplicar esta regla y de garantizar que tenga un efecto
practico en la realidad, mas alla de su importancia teérica.
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@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

Los procedimientos establecidos en los organismos de aplicacién de la ley para la solicitud de
estatuto de refugiado o para la remision de la misma a las autoridades competentes deben ser
adecuados y ejecutarse sin demoras.

Educacidon y capacitacion

El trato apropiado de las personas que se desplazan por parte de los organismos de
aplicacion de la ley requiere que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley reciban
capacitacion y educacion especiales. Es indispensable el conocimiento de los instrumentos
juridicos internacionales y de la legislaciéon nacional. La empatia y la capacidad de
comprender la situacion especial del individuo y de las circunstancias es fundamental para
que la proteccion, el cuidado y el trato adecuado no sean solo palabras vacias.

Ademas, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben
comprender los problemas particulares que experimentan las personas que
han abandonado su pais o lugar de residencia. También deben conocer su
propia capacidad para aliviar o empeorar el sufrimiento de las personas que
se desplazan.

Si se entiende la vulnerabilidad segun la definicién proporcionada en el

apartado 6.1, las personas que se desplazan son particularmente vulnerables

adistintas cuestiones. Cuando se desplazan, corren un mayor riesgo de abuso

y violencia, y quedan expuestas a las siguientes situaciones:

« secuestro y trafico de personas por parte de bandas delictivas,
contrabandistas, cérteles de droga u otros grupos;

- discriminacién, exclusion y violencia xenéfoba;

- violencia ejercida por las autoridades (ejército, guardia de fronteras, policia);

+ devolucioén, persecucion y estigmatizacion si son devueltas a su pais o lugar
de origen.

Los riesgos son particularmente graves si quienes se desplazan caen en manos
de contrabandistas y traficantes de personas. Entre tales riesgos, cabe
mencionar malos tratos, abuso sexual, explotacion, esclavitud y miedo por
los familiares que han quedado atras, entre otros peligros potenciales.

El hecho mismo del desplazamiento implica un nimero de riesgos, tales como:
- falta de elementos basicos, como alimento, agua y vivienda;

- accidentes (ferroviarios, naufragios); y

- dificultades fisicas y psicolégicas propias del viaje.



Las personas que se desplazan suelen verse privadas del acceso a los servicios
basicos (salud, educacion, asistencia social, vivienda), no tienen suficiente
conocimiento de su propio estatus legal ni de sus derechos y tienen acceso
insuficiente al apoyo juridico.

Cuando son detenidas por alguna razon, las personas que se desplazan
muchas veces no conocen sus derechos ni las garantias procesales y judiciales
que las amparan. Es probable que no tengan la documentacién oficial
necesaria para ser liberadas. El trato discriminatorio y las condiciones de
detencion, asi como la discriminacion respecto del acceso a los servicios, son
problemas frecuentes con los que se encuentran las personas que se
desplazan. Esos problemas suelen verse agravados por la falta total de apoyo
familiar, servicios consulares o de otras visitas.

Cuando desaparece una persona que se desplaza, es probable que no se
llegue determinar su paradero. Si es victima de un delito, muchas veces no
se atreve a denunciar el incidente, en especial, si se encuentra en un entorno
xeno6fobo o si esta en una situacion poco clara o irregular.

Las barreras culturales o idiométicas pueden agravar los factores mencionados.

Cuando se concreta al menos uno de esos riesgos, los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley suman responsabilidades respecto de la proteccion
de las personas que se desplazan:

« Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no deberan considerar
a las personas que se desplazan como delincuentes, ya que son victimas
de una situacion dificil y merecen protecciéon y asistencia, aunque su
condicion sea irregular. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley deberan conocer la situacién especial de las personas que se desplazan
(temor a la xenofobia, desconocimiento de sus derechos, falta de
documentacién adecuada, miedo a ser expulsadas, amenazas a ellas
mismas o a los familiares que permanecen en su lugar de residencia
habitual). Esa situaciéon —y no el hecho de haber participado en una actividad
delictiva- policia, a no denunciar incidentes en los que son victimas de un
delito o a no cooperar en la investigacién de un delito.

« El Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifos, determina claramente que los afectados
por la trata de personas son victimas, incluso si dan su consentimiento para
la trata (articulos 2 'y 3(a) y (b)).

« El articulo 5 del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra,
mar y aire insta a los Estados a eximir de responsabilidad penal a los
migrantes por el hecho de haber sido objeto de tréfico ilicito.
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Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley tienen la obligacién
fundamental de proteger a las personas que se desplazan —igual que a
cualquier otra persona- del delito, el abuso y la explotacién. Esa obligacion
es de especial relevancia para las personas que se han visto obligadas a dejar
sus hogares, pues han perdido sus puntos de referencia y sus mecanismos
habituales para resolver situaciones dificiles y para defenderse. Por ello,
necesitan mas proteccién que otras personas.

+ Eneste sentido, por ejemplo, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y nifos, exige a los Estados
Partes la tipificacién como delito de la trata de personas (articulo 5.1) y el
establecimiento de “politicas, programas y otras medidas de cardcter amplio
conmiras a: (a) [p]reveniry combatir la trata de personas; y (b) [p]roteger a las
victimas de trata de personas, especialmente las mujeres y los nifios, contra
un nuevo riesgo de victimizacién” (articulo 9.1). Los Estados Partes
“protegerd[n] la privacidad y la identidad de las victimas de la trata de
personas” (articulo 6.1) y se esforzaran por proteger su seguridad fisica
(articulo 6.5).

« Los Estados Partes estan obligados a tipificar como delito el tréfico ilicito
de migrantes y a considerar como circunstancias agravantes aquellas que
pongan en peligro la vida y la seguridad de los migrantes o que den lugar
a un trato inhumano o degradante (Protocolo contra el trafico ilicito de
migrantes por tierra, mar y aire, articulo 6). El mismo Protocolo, en su articulo
15.2, obliga alos Estados Partes a cooperar a fin de impedir que los migrantes
potenciales lleguen a ser victimas de grupos delictivos organizados.

Cuando sea necesario, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley

deben prestar, o procurar que se preste, asistencia a las victimas.

+ De particular importancia para los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley es, por ejemplo, el derecho de las victimas de la trata de
personas a la recuperacion fisica, psicoldgica y social, que debe incluir la
vivienda, el asesoramiento y la informacién (en especial, con respecto a sus
derechos juridicos), asi como la asistencia médica, psicolégica y material
(Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, articulo
6.3(a) a (c)).

Otros aspectos que se han tener en cuenta respecto de la“asistencia”:

- la obligacién de “concede[r] y facilita[r] el paso libre de la asistencia
humanitaria” destinada a los desplazados internos (Principios Rectores de
los desplazamientos internos, principio 25.3) ya ha sido mencionada en el
apartado 6.5.3;

« el derecho de los refugiados a recibir el “mismo trato [...] en lo que respecta
a asistencia y socorros publicos” que se concede a los nacionales del pais
donde se encuentran (Convencion sobre el estatuto de los refugiados, CER,
articulo 23).
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En el caso de arresto o detencidn licita de personas que se desplazan, los

funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deberan garantizar que -al

igual que todo otro arrestado o detenido'®- reciban informacién, en un idioma

que comprendan, sobre su situacion juridica y sus derechos, tengan acceso a

un abogado o asesor juridico y obtengan el apoyo adecuado del consulado

correspondiente (Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar

y aire, articulo 16.5). Asimismo, deberan garantizar que las personas concernidas

no sean victimas de ningun tipo de actos de xenofobia o discriminacién,

cometidos por otros detenidos o por otros funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, mientras se encuentran bajo su custodia. Respecto de este tema,
es preciso recordar que todas las personas, incluidas las personas que se
desplazan, sean refugiados, desplazados internos o migrantes, deben ser

tratadas sin discriminacion (ver el capitulo 3, apartado 3.2).

+ Por lo que atafie al debido proceso legal, los organismos de aplicacién de
la ley responsables del control fronterizo deben garantizar que se respete
elderechodelos extranjeros a que su situacion sea evaluadaindividualmente.
Los procedimientos de devolucién inmediata de extranjeros que se
efectian antes de que estos estén incluso fisicamente en posicién de
presentar su caso, por ejemplo, para solicitar asilo, constituyen una violacién
del principio de no devolucién.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

Los procedimientos internos deberdn garantizar que las personas que cruzaron, o intentaron
cruzar, lafrontera sean llevadas ante las autoridades competentes para que estas determinen

su estatus y situacion legal.

Educacion y capacitacion

El trato humano de los migrantes y la proteccién de sus derechos deben formar parte de
la capacitacion de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (Protocolo contra el

tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, articulo 14.2(e)).

6.5.7 Seleccion de referencias

- Deng, Francis M., Comprehensive Study, elaborado por el Representante del
Secretario General sobre los derechos humanos de los desplazados internos,
en atencién a la resolucién 1992/73 de la Comisién de Derechos Humanos,
Documento ONU E/CN.4/1993/35, anexo, 21 de enero de 1993.

- Frigo, Massimo, Migration and International Human Rights Law, Ginebra,
Comisién Internacional de Juristas, 2011.

- Hollenbach, David (ed.), Driven from Home: Protecting the Rights of Forced

18 Para leer mas sobre los derechos de las personas arrestadas y detenidas, ver el cap. 8.



260 SERVIRY PROTEGER

Migrants, Washington, Georgetown University Press, 2010.

- McAdam, Jane, Complementary Protection in International Refugee Law,
Oxford, Oxford University Press, 2007.

- Shelley, Louise, Human Trafficking: A Global Perspective, Cambridge,
Cambridge University Press, 2010.

- Wilsher, Daniel, Immigration Detention: Law, History, Politics, Cambridge,
Cambridge University Press, 2012.
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CAPITULO 7
EMPLEO DE LA FUERZA Y DE ARMAS DE
FUEGO

7.1 Introduccion

Para cumplir sus deberes de aplicar la ley y proporcionar asistencia cuando sea
necesario, los organismos encargados de hacer cumplir la ley de todo el mundo
disponen de numerosos medios legales. Estos medios, es decir, poderes y
facultades, se relacionan, entre otros, con el empleo de la fuerza y de armas de
fuego, el arresto y la detencidn, y el registro y la incautacién. La autoridad legal
para recurrir a la fuerza cuando sea necesario e inevitable con fines licitos de
aplicacién de la ley da lugar a situaciones en que los funcionarios encargados
de hacer cumplirlaley y los miembros de la comunidad a la que prestan servicios
se encuentran en lados opuestos. En principio, tales enfrentamientos incumben,
individualmente, a funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y a
ciudadanos. Sin embargo, pueden repercutir en la calidad de la relacién entre
el organismo encargado de hacer cumplir la ley y el conjunto de la comunidad.

Es evidente que esa relacidn se vera ain mas afectada por el uso ilicito, es
decir, innecesario o desproporcionado, de la fuerza. En el desempeiio de sus
funciones, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley han de atenerse
a normas muy estrictas de disciplina, que reconozcan tanto la importancia
como las exigencias particulares de las tareas que estan llamados a
desempenar. Es esencial prever procedimientos adecuados de supervisién y
evaluacién, con miras a garantizar el apropiado equilibrio entre las
competencias discrecionales ejercidas a titulo individual por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley y la necesaria responsabilidad juridica y
politica del organismo encargado de hacer cumplir la ley en su conjunto.

Esto adquiere particularimportancia cuando el ejercicio de esos poderes afecta
el derecho de todo individuo a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona proclamado en el articulo 3 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (DUDH). Los mismos derechos se formulan también en los articulos
6.1y 9.1 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (PIDCP).
Articulo 6.1 del PIDCP:
“El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho
estard protegido por la ley. Nadie podrd ser privado de la vida
arbitrariamente’.

Articulo 9.1 del PIDCP:
“Todo individuo tiene derecho ala libertad y a la seguridad personales.
Nadie podrd ser sometido a detencidn o prision arbitrarias. Nadie podrd
ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con
arreglo al procedimiento establecido en esta’.
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Otros tratados internacionales que contienen garantias para la proteccién

del derecho a la vida son:

« laCarta Africana sobre derechos humanos y de los pueblos (CADHP, articulo
4);

+ la Convencion Americana de derechos humanos (CADH, articulo 4);

- la Carta Arabe de derechos humanos (CArDH, articulo 5); y

« el Convenio Europeo de derechos humanos (CEDH, articulo 2).

El derecho a la vida es el derecho humano por excelencia, ya que si no
existieran garantias efectivas para protegerlo, los otros derechos humanos
carecerian de sentido. Por esta razon, la Parte Il del PIDCP se inicia con el
derecho a la vida (articulo 6.1) y destaca la importancia especial de este

derecho con el adjetivo “inherente”.

@ EN DETALLE

Comité de Derechos Humanos

Observacion general N.c 6
“1. [El derecho a la vida] es el derecho supremo respecto del cual no se autoriza suspensién
alguna, ni siquiera en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacién
[...]. Se trata de un derecho que no debe interpretarse en un sentido restrictivo.

2.[...] El Comité estima que los Estados tienen la suprema obligacion de evitar las guerras,
los actos de genocidio y demds actos de violencia de masas que causan la pérdida arbitraria
de vidas humanas. [...]

3. La proteccidn contra la privacion arbitraria de la vida que se requiere de forma explicita
en la tercera frase del parrafo 1 del articulo 6 es de importancia capital. El Comité considera
que los Estados Partes no solo deben tomar medidas para evitar y castigar los actos
criminales que entrafien la privacion de la vida, sino también evitar que sus propias fuerzas
de seguridad maten de forma arbitraria. La privacién de la vida por las autoridades del
Estado es una cuestién de suma gravedad. Por consiguiente, la ley debe controlar y limitar
estrictamente las circunstancias en que dichas autoridades pueden privar de la vida a una
persona.

5.[...] La expresion “el derecho a la vida es inherente a la persona humana” no puede
entenderse de manera restrictiva y la proteccién de este derecho exige que los Estados
adopten medidas positivas. [...]

Por tanto, y de plena conformidad con lo sefialado mas arriba, los organismos
encargados de hacer cumplir la ley de todo el mundo dan la méaxima prioridad
ala proteccién del derecho a la vida de todas las personas, haciendo lo posible
para evitar la privacién deliberada de la vida y perseguir insistente y
resueltamente a los responsables de la muerte (violenta) de un congénere.
La gravedad de este delito se refleja también en la severidad de la pena que
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puede imponerse a la persona procesada por un tribunal si este la considera
culpable de homicidio o asesinato.

Pero cabe preguntarse ;como se relaciona la alta prioridad otorgada al
derecho a la vida, como se ha expuesto anteriormente, con la autoridad legal
de ese mismo organismo para emplear la fuerza, especialmente cuando esa
autoridad, en circunstancias especiales, incluye el uso letal deliberado de
armas de fuego? ;No estan tales poderes, atribuidos por el Estado a los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en contradiccién directa con
las gestiones positivas que, en principio, ese mismo Estado debe emprender
para proteger la vida?

A la luz de estos interrogantes fundamentales, los casos en que se permite a
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley recurrir al uso de la fuerza,
y especialmente al uso letal deliberado de armas de fuego, han de limitarse
estrictamente a circunstancias excepcionales.

7.2 Principios que rigen el uso de la fuerza

En el derecho internacional de los derechos humanos, no se proporciona una
definicion juridica del empleo de la fuerza. En el contexto de la aplicacién de
la ley, la fuerza se entiende, por lo general, como toda coercién fisica que se
impone a una persona para que esta cumpla con una orden (legitima). El uso
de lafuerza abarca desde tocar a una persona, pasando por el uso de medios
de coercién, como las esposas; medios mas violentos, como los golpes; o la
aplicacion de medios técnicos, como el gas lacrimégeno o las descargas
eléctricas (armas taser), hasta el uso de armas de fuego.

Como ocurre con los demds poderes de que disponen, al utilizar la fuerza, los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben respetar plenamente
los principios de legalidad, necesidad, proporcionalidad y responsabilidad
(ver el capitulo 3, apartado 3.3). La orientacién para la aplicacion practica de
esos principios figura en el Cédigo de Conducta para funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley (CC) y en los Principios Basicos sobre el empleo de la
fuerza y de armas de fuego (PBEF).

El objetivo del CC es establecer normas para las practicas de la aplicacién de
la ley respetuosas de las disposiciones de los derechos humanos vy las
libertades fundamentales. Mediante una serie de directrices de elevada
calidad éticayjuridica, se intenta condicionar las actitudes y el comportamiento
practicos de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, incluido el
uso de la fuerza y de armas de fuego.

Del mismo modo, los PBEF son un instrumento cuyo objetivo es ofrecer
orientacién a “los Estados Miembros en sus actividades destinadas a asegurar y
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fomentar el papel que corresponde a los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley”. Los principios que contiene “deben ser tenidos en cuenta y
respetados por los gobiernos en el marco de sus respectivas legislaciones y
prdcticas nacionales, y deben sefalarse a la atencién de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, asi como de otras personas, como jueces,
fiscales, abogados y miembros del poder ejecutivo y legislativo, y del publico en
general”. En el preambulo de este instrumento, se reconoce también la
importancia y la complejidad del cometido de los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley, y se sefala su labor esencial en la proteccion del
derecho de todas las personas a la vida, a la libertad y a la seguridad. Se pone
especialmente de relieve la funcién de mantenimiento del orden y la paz
social, asi como la importancia de las calificaciones, la formacion profesional
y la conducta de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. El
predmbulo concluye destacando la necesidad de que los gobiernos tengan
en cuenta los principios consignados en el instrumento, adaptando en tal
sentido las respectivas legislaciones y practicas nacionales.

7.2.1 Principio de legalidad

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden recurrir al empleo
de la fuerza solo para lograr objetivos legitimos en el desempefio de sus
tareas.

En el articulo 3 del CC se dispone que: “Los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley podrdn usar la fuerza solo cuando sea estrictamente necesario y
en la medida que lo requiera el desempeno de sus tareas”. En el comentario de
este articulo se reconoce que el empleo de la fuerza no debe ser
“desproporcionado al objeto legitimo que se ha de lograr”. En los PBEF (principio
5(a)) se incluye una disposicion similar.

Los paises confieren a sus organismos encargados de hacer cumplir la ley la
facultad legal para emplear la fuerza cuando sea necesario a fin de alcanzar
objetivos legitimos de aplicacion de la ley. Al conferir a sus funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley la facultad legal para emplear la fuerza y
armas de fuego, los Estados no niegan su propia obligacién de proteger el
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de las personas. Esa facultad
legal se estipula en leyes internas que deben definir inequivocamente las
circunstancias en que puede emplearse la fuerza, asi como los medios que
pueden utilizarse en determinados casos. Pero los paises no solo autorizan a
sus funcionarios encargados de hacer cumplir la ley a recurrir a la fuerza, sino
que algunos incluso los obligan a emplearla. Esto significa que, segun la
legislacion interna, un funcionario encargado de hacer cumplir la ley tiene el
deber de emplear la fuerza en las situaciones en que no pueda lograrse de
otro modo el resultado previsto. Unicamente cuando el empleo de la fuerza
se considera inapropiado habida cuenta de las circunstancias, es decir,
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considerando la importancia del objetivo y la cantidad de fuerza necesaria
para lograrlo, no debe recurrirse a la fuerza (ver también el apartado 7.2.3).

7.2.2 Principio de necesidad

El principio de necesidad requiere que los funcionarios encargados de hacer

cumplir la ley recurran a la fuerza solo cuando todos los otros medios para

alcanzar un objetivo legitimo resultan ineficaces o cuando parece muy poco
probable que logren el resultado previsto:

« los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley “utilizardn en la medida
de lo posible medios no violentos antes de recurrir al empleo de la fuerza y de
armas de fuego” (PBEF N.° 4);

« estan autorizados a usar la fuerza en la medida en que razonablemente sea
necesario para alcanzar un objetivo legitimo (CC, articulo 3, comentario
(@), es decir que no pueden usar mas fuerza que la que requieren las
circunstancias y deben dejar de emplearla tan pronto como han alcanzado
el objetivo legitimo;

« “Reducirdn al minimo los darios y lesiones y respetardn y protegerdn la vida
humana” (PBEF N.° 5(b)).

Las disposiciones citadas destacan que el empleo de la fuerza por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deberd ser excepcional y
nunca exceder el nivel razonablemente necesario para alcanzar los objetivos
legitimos de aplicacion dela ley. En ese sentido, el empleo de armas de fuego
debe ser una medida extrema (para saber mds sobre las limitaciones
especificas y los requisitos aplicables al uso de armas de fuego, ver el apartado
7.3).

7.2.3 Principio de proporcionalidad

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley han de ejercer moderacién
al emplear la fuerzay las armas de fuego y actuar en proporcién a la gravedad
del delito y al objetivo legitimo que se persiga (PBEF N.°4y N.° 5; CC, articulo
3, comentario (b)).

De esta evaluacién, que deben hacer individualmente los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley cada vez que surja la cuestién del empleo
de la fuerza, puede deducirse que las consecuencias negativas del uso de la
fuerza en una situaciéon determinada son mayores que la importancia del
objetivo legitimo que se persigue. En tales casos, se recomienda a los
miembros de la policia que se abstengan de proseguir su accion.
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@ EN DETALLE

Informe provisional del Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias

ONU Asamblea General A/61/311, 5 de septiembre de 2006

“42. ... [Ell criterio de proporcionalidad entre la fuerza usada y el objetivo legitimo para el
que se la usa requiere que la intensificacion de la fuerza se interrumpa cuando las
consecuencias para el sospechoso de aplicar un grado mas elevado de fuerza “compensen
con creces” el valor del objetivo. Podria afirmarse que la proporcionalidad define el punto
en que las vidas y el bienestar de otras personas justifica el uso de la fuerza contra el
sospechoso y que, si se supera ese punto, el uso de la fuerza no estaria justificado y, de
causar la muerte, seria una violacion del derecho a la vida”.

Es necesario insistir sobre el resultado de la aplicacién del principio de
proporcionalidad. Desistir, no continuar en la busqueda del objetivo legitimo
en una situacion real debe ser una alternativa aceptada en toda operacién
de aplicacién de la ley si las consecuencias negativas de la accién superan el

valor del objetivo legitimo que se desea lograr.

PROPORCIONALIDAD

Maniobrar un vehiculo policial para impedir el avance de una moto robada que circula a
gran velocidad puede ser desproporcionado si es probable que la accién provoque un
choque e implique un riesgo elevado de muerte o lesiones graves para el conductor o el
acompanante.

7.2.4 Principio de responsabilidad

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben asumir la
responsabilidad cuando recurren al uso de la fuerza. La principal
responsabilidad al emplear la fuerza recae en los funcionarios individuales,
que son directamente responsables ante la ley. Sin embargo, la responsabilidad
no es exclusiva de ellos. Sus superiores inmediatos, los colegas que han sido
testigos, el organismo de aplicacion de laley en su conjunto y el Estado deben
asumir la responsabilidad que les corresponde y rendir cuentas por el uso de

la fuerza durante una accién de aplicacién de la ley.

El PBEF N.° 22 insta a los gobiernos y a los organismos encargados de hacer
cumplir la ley a establecer “procedimientos eficaces para la presentacion de

informes y recursos en relacién con todos los casos” en los que:
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+ el uso de la fuerza o de armas de fuego por funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley tenga como consecuencia la muerte o lesiones graves;

« los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley usen armas de fuego
en el desempeno de su labor.

Las disposiciones que figuran a continuacién rigen para incidentes notificados
de conformidad con estos procedimientos (PBEF N.° 22 y N.c 23):

+ “los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir la ley asegurardn
que se establezca un procedimiento de revisién eficaz y que autoridades
administrativas o judiciales independientes estén dotadas de competencia en
circunstancias apropiadas”;

« “leln caso de muerte y lesiones graves u otras consecuencias de importancia,
se enviard rapidamente un informe detallado a las autoridades competentes
para la revisién administrativa y la supervisién judicial”;

« “[llas personas afectadas por el empleo de la fuerza y de armas de fuego o sus
representantes legales tendrdn acceso a un proceso independiente, incluido
un proceso judicial”;

« “[e]n caso de muerte de esas personas, esta disposicion se aplicard a sus
herederos”.

7.2.4.1 Empleo abusivo de la fuerza o de armas de fuego
“Los gobiernos adoptardn las medidas necesarias para que en la legislacién
se castigue como delito el empleo arbitrario o abusivo de la fuerza o de
armas de fuego por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir
laley” (PBEF N.° 7).

“No se podrdn invocar circunstancias excepcionales tales como la
inestabilidad politicainterna o cualquier otra situacion ptblica de emergencia
parajustificar el quebrantamiento de estos Principios Bdsicos” (PBEF N.c 8).

El empleo arbitrario o abusivo de la fuerza o de armas de fuego por funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley es una violacién de la legislacién penal
nacional. Es, también, una violacidon de derechos humanos cometida por los
mismos funcionarios que tienen el deber de proteger y defender esos derechos.
El empleo abusivo de la fuerza y de armas de fuego constituye una violacién
de la dignidad y —potencialmente- de la integridad fisica de las victimas. De
todos modos, el efecto de tal empleo abusivo daia la fragil relacién entre el
organismo encargado de hacer cumplir la ley y la comunidad a la que este
presta servicio y pueden causar heridas que tardan mucho tiempo en cicatrizar.
Por todas estas razones este tipo de abusos no puede ni debe tolerarse.

Ante todo, es necesario hacer lo posible para evitar esos actos, mediante la
educacién y la formacion apropiadas y continuas, asi como mediante
procedimientos de supervisidn y evaluacién. Siempre que se sospeche o se
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denuncie la comisién de un abuso, se debe emprender una investigacién
rapida, independiente, imparcial y exhaustiva. Los funcionarios hallados
culpables deben ser castigados. A lo largo de la investigacion, se atendera
debidamente a las necesidades especiales de las victimas de acuerdo con la
Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso de poder (Declaracién de las Victimas; para obtener
mayor informacion, ver el capitulo 6, apartado 6.2). El organismo afectado
tendrd que hacer un esfuerzo decidido para lograr restablecer la confianza
en una relacién deteriorada.

7.2.4.2 Responsabilidad de los funcionarios encargados de hacer

cumplir la ley
“Los gobiernosy los organismos encargados de hacer cumplir la ley adoptardn
las medidas necesarias para que los funcionarios superiores asuman la
debida responsabilidad cuando tengan conocimiento, o debieran haberlo
tenido, de que los funcionarios a sus érdenes recurren, o han recurrido, al uso
ilicito de la fuerza y de armas de fuego, y no adopten todas las medidas a su
disposicion para impedir, eliminar o denunciar ese uso” (PBEF N.c 24).

“Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir la ley
adoptardn las medidas necesarias para que no se imponga ninguna
sancién penal o disciplinaria contra los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley que, en cumplimiento del Cédigo de conducta pertinente y
de estos Principios Bdsicos, se nieguen a ejecutar una orden [ilicita] de
emplear [ilicitamente] la fuerza o armas de fuego o denuncien ese empleo
por otros funcionarios” (PBEF N.° 25).

“Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no podrdn alegar
obediencia de érdenes superiores si tenian conocimiento de que la orden
de emplear la fuerza o armas de fuego, a raiz de la cual se ha ocasionado
la muerte o heridas graves a una persona, era manifiestamente ilicita y
tuvieron una oportunidad razonable de negarse a cumplirla. De cualquier
modo, también serdn responsables los superiores que dieron las érdenes
ilicitas” (PBEF N. 26).

Los principios antes sefialados expresan claramente que la responsabilidad del
empleo de la fuerza y de armas de fuego recae tanto sobre los funcionarios que
participan en unincidente determinado como sobre los funcionarios superiores
respectivos. Sin absolver de responsabilidad individual a los funcionarios
encargados de hacer cumplirla ley por sus acciones, en los principios se dispone
que los superiores tienen la obligaciéon de mostrar la diligencia debida. Todos
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben conocer la relacion
entre las disposiciones citadas anteriormente y las disposiciones sobre el uso
indebido de la fuerza y de armas de fuego (PBEF N.° 7 y N.° 8).
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7.2.5 Consecuencias para la practica de aplicacion de la ley

El uso de la fuerza debe ser solo una medida de ultimo recurso. Como se ha
mencionado anteriormente, los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley deben emplear métodos no violentos en la medida de lo posible antes
de recurrir al uso de la fuerza. Entonces, las palabras clave de la aplicacion de
la ley tienen que ser “reduccién de la tensién’, “negociaciéon”, “mediacién’,
“persuasion” y “resolucién de conflictos” Debe darse prioridad a la

comunicacion, con miras a lograr objetivos legitimos de aplicacién de la ley.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

Los procedimientos operacionales deberan obligar a los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley a buscar, en la medida de lo posible, una solucién pacifica, no violenta para
una determinada situacion.

Capacitacion

Segun lo estipulado por el PBEF N.° 20, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
deberan recibir capacitacion en resolucién pacifica de conflictos, asi como en técnicas de
persuasion, negociacion y mediacion.

Sistema de sanciones

El sistema de informes internos debera permitir que un organismo de aplicacion de la ley
pueda evaluar si, en su comportamiento, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
han cumplido con los procedimientos operacionales descritos. Por ejemplo, un formulario de
informe que contenga la pregunta: “;Qué ha hecho usted para reducir la tensién en la
situacién?” puede inducir a los funcionarios a tratar de reducir la tension. Asimismo, los informes
deberan contemplar la evaluacién de la necesidad de aplicar medidas correctivas (por ejemplo,
medidas disciplinarias, adiestramiento o mejora de los procedimientos operacionales).

Sin embargo, los objetivos de la aplicacién de la ley no siempre se alcanzan
mediante la comunicacion. Esencialmente, hay dos opciones: o la situacién
se deja como estd y el objetivo de cumplimiento de la ley no se alcanza, o el
funcionario encargado de hacer cumplir la ley decide emplear la fuerza para
alcanzar ese objetivo. Los PBEF instan a los gobiernos a “adopt[ar] y aplic[ar]
normasy reglamentaciones sobre el empleo de la fuerzay armas de fuego contra
personas por parte de funcionarios encargados de hacer cumplir la ley”, a quienes
se recomienda que “examin[en] continuamente las cuestiones éticas relacionadas
con el empleo de la fuerza y de armas de fuego” (PBEF N.° 1).

Las normas y reglamentaciones mencionadas deberdn contener
disposiciones para:
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« ‘establec[er] unaserie de métodos lo mds amplia posibley dot{ar] alos funcionarios
correspondientes de distintos tipos de armas y municiones de modo que puedan
hacer un uso diferenciado de la fuerza y de las armas de fuego” (PBEF N.° 2);

- disponer de “armas incapacitantes no letales [...] con miras a restringir cada vez
mds el empleo de medios que puedan ocasionar lesiones o muertes” (PBEF N.° 2);

- dotar a los funcionarios de “equipo autoprotector, por ejemplo, escudos,
cascos, chalecos a prueba de balas y medios de transporte a prueba de balas
a fin de disminuir la necesidad de armas de cualquier tipo” (PBEF N.° 2);

« garantizar “la fabricacién y distribucién de armas no letales incapacitantes a
fin de reducir al minimo el riesgo de causar lesiones a personas ajenas a los
hechos y [controlar] con todo cuidado el uso de tales armas” (PBEF N.° 3);
asimismo, se deberan establecer los procedimientos adecuados para el uso
de dichas armas, la seleccion apropiada de funcionarios encargados de hacer
cumplirlaley a quienes se autoriza a usarlas, la educacién de los funcionarios
seleccionados con respecto a los efectos potencialmente peligrosos de las
armas, el adiestramiento practico continuo en el uso de esas armasy, en la
medida de lo posible, la prevencion del uso indebido de esas armas.

Noétese que en los PBEF se emplea el término armas“no letales”. No obstante,
se reconoce que, segun las circunstancias y el uso que se haga de aquellas,
el dispositivo mas sencillo puede ser letal. Por ello, de acuerdo con la
terminologia actual de la aplicacién de la ley, en este manual se empleara el

|n

término “menos letal” en lugar de “no letal”

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Como se menciond anteriormente, a pesar de la designacion “menos letal”, la mayoria de los
medios empleados en el uso de la fuerza pueden ser muy dafinos e, incluso, letales. Ejemplos
tipicos son las armas de descarga eléctrica o taser. Si bien estan disefiadas para reducir la
necesidad de recurrir a las armas de fuego y a pesar de los progresos técnicos logrados, este
tipo de equipamiento, que se emplea en todo el mundo, con gran frecuencia provoca lesiones
graves e incluso la muerte. En la practica, en lugar de emplearse para evitar el recurso a un
arma de fuego, se usa como una herramienta facil para obligar a una persona a obedecer
una orden cuando se resiste a hacerlo sin que se recurra antes a un método menos violento.
Por ello, algunos servicios de aplicacion de la ley han decidido abandonar por completo las
armas de descarga eléctrica. Por cierto, los organismos encargados de hacer cumplir la ley
deben evaluar cuidadosamente los beneficios y los riesgos de las armas taser o de otras
similares y decidir si desean que formen parte de los medios de que disponen los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley y, de ser asi, en qué circunstancias han de emplearse.

Doctrina
Los procedimientos operacionales deben ser claros en cuanto a quiénes pueden emplear
armas de descarga eléctrica y en qué circunstancias. Por ejemplo, el Consejo de Europa
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propone que los criterios que rigen la utilizaciéon de este tipo de armas se inspiren
directamente en los aplicables a las armas de fuego (Consejo de Europa, CPT/Inf (2009) 30,
informe sobre una visita al Reino Unido en 2008). Los procedimientos deben contener
instrucciones sobre el uso previsto e informacién sobre los factores de riesgo que prohiben
su uso (por ejemplo, en estaciones de servicio u otras dreas donde haya elementos muy
inflamables, o en personas en las que no se deben emplear, como nifios o ancianos).

Educacion

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben conocer las consecuencias
potencialmente negativas de las armas de descarga eléctrica que pueden emplear, incluidos
sus efectos en distintas circunstancias y en distintas categorias de personas.

Capacitacion

La formacion impartida a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley debe incluir
informacidn sobre el uso adecuado de armas de descarga eléctrica y sobre la evaluacion
de los riesgos especificos que se presentan en situaciones concretas (por ejemplo, la edad
o la salud de la persona en la que se emplean). Solo aquellos funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley que han recibido adiestramiento en el uso adecuado de armas de
descarga eléctrica deberdn tener autorizacién para emplearlas.

Sistema de sanciones

La facilidad con que pueden emplearse las armas de descarga eléctrica puede incitar a los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley a recurrir a ellas con ligereza o incluso a
hacer un uso abusivo de ellas. Para evitar el uso excesivo o abusivo de las armas de descarga
eléctrica, tras cada incidente en el que se ha empleado un arma de este tipo, se deberia
elaborar un informe detallado de las circunstancias, la evaluacion del riesgo realizada por
el funcionario encargado de hacer cumplir la ley y las razones por las que decidi6é que
emplear un arma de descarga eléctrica era la mejor opcidn. El uso abusivo, obligatoriamente,
debe ser objeto de una investigacion apropiada, disciplinaria y penal. Los informes deberian
permitir la evaluacion periddica de los beneficios y los riesgos de estas armas, la revision
de los procedimientos operacionales y de la capacitacidn de los agentes, de ser necesario,
oincluso la exclusién de este tipo de arma del equipamiento de los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley. En este sentido, es importante destacar una vez mas la importancia
de desarrollar “armas incapacitantes no letales para emplearlas cuando fuera apropiado,
con miras a restringir cada vez mas el empleo de medios que puedan ocasionar lesiones o
muerte” (PBEF N.° 2).

Otro reconocimiento de la conciencia que tienen los Estados de su
responsabilidad lo constituyen los reglamentos y précticas relativos a la
contratacion, la seleccion, la formacion y la capacitacion de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley.
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La calidad de la aplicacién de la ley depende, en gran medida, de la calidad
de los recursos humanos disponibles. ;Qué dotes comunicativas tiene cada
funcionario encargado de hacer cumplir la ley? ;Cudles son las actitudes y
conductas bésicas de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley en
situaciones potencialmente violentas o de enfrentamiento? ;Hasta qué punto
estan bien adiestrados los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
para controlar el empleo de la fuerza y de armas de fuego? ;Qué medios
considera el funcionario en una situacién determinada como alternativas al
empleo de la fuerza? Las respuestas a estas preguntas influirdn notablemente
en el resultado de un enfrentamiento entre funcionarios encargados de hacer
cumplir laley y ciudadanos. En tales situaciones, un marco juridico adecuado,
como maximo, puede orientar, pero nunca ofrece una solucién concreta.

Cuando se dispone de buenas herramientas, puede considerarse que la mitad
del trabajo esta hecho. Sin embargo, las aptitudes de la persona que emplea
esas herramientas determinan la calidad del producto final (ver también el
capitulo 10, apartado 10.3). Por ello, los gobiernos y los organismos encargados
de hacer cumplir la ley procuraran que todos los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley:

« “sean seleccionados mediante procedimientos adecuados” (PBEF N.° 18);

« “posean aptitudes éticas, psicoldgicas y fisicas apropiadas para el ejercicio
eficaz de sus funciones” (PBEF N.° 18);

+ “reciban capacitacién profesional continua y completa”y se sometan a
“examen periddico” para constatar sus aptitudes para el ejercicio de sus
funciones (PBEF N.° 18);

- “reciban capacitacién en el empleo de la fuerza y sean examinados de
conformidad con normas de evaluacién adecuadas” (PBEF N.° 19).

En la capacitacién de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, los
gobiernos y los organismos correspondientes prestaran especial atencién a:
« “las cuestiones de ética policial y derechos humanos”;

« “los medios que puedan sustituir el empleo de la fuerza y de armas de fuego, por
ejemplo, la solucion pacifica de los conflictos, el estudio del comportamiento de
las multitudes y las técnicas de persuasion, negociacion y mediacién, asi como
alos medios técnicos, con miras a limitar el empleo de la fuerzay armas de fuego”;

+ larevision de “programas de capacitacion y procedimientos operativos a la
luz de casos concretos” (PBEF N.° 20).

Por ultimo, “[lJos gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir la ley
proporcionardn orientacién a los funcionarios que intervengan en situaciones
en las que se empleen la fuerza o armas de fuego para sobrellevar las tensiones
propias de esas situaciones” (PBEF N.° 21).
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7.3 Uso de armas de fuego

7.3.1 Principios generales

Una de las observaciones formuladas por el Comité de Derechos Humanos
respecto del derecho a la vida (CCPR, Observacién general N.° 6) fue que “la
privacién de la vida por las autoridades del Estado es una cuestion de suma
gravedad”. Esimprescindible “controlary limitar estrictamente las circunstancias
en que dichas autoridades pueden privar de la vida a una persona”, en un
esfuerzo para prevenir la privacion arbitraria de la vida.

El empleo de armas de fuego para lograr objetivos legitimos de aplicacion

de laley debe considerarse una medida extrema reservada para circunstancias

extremas. En el PBEF N.° 9 se prevé que “los funcionarios encargados de hacer

cumplir la ley no empleardn armas de fuego contra las personas”, salvo:

« “endefensa propia o de otras personas, en caso de peligro inminente de muerte
o lesiones graves”;

« “con el propdsito de evitar la comisién de un delito particularmente grave que
entrafie una seria amenaza para la vida”; o

- para arrestar a “una persona que represente ese peligro y oponga resistencia
asu autoridad” o evitar su fuga; y

«+ “soloen caso de que resulten insuficientes medidas menos extremas para lograr
dichos objetivos”.

“En cualquier caso, solo se podrd hacer uso intencional de armas letales cuando
sea estrictamente inevitable para proteger una vida” (PBEF N.° 9, el subrayado
es nuestro).

La complejidad de la disposicién exige una explicacion:

+ No existe una definicién juridica de arma de fuego. Sin embargo, las
disposiciones pertinentes contenidas en los PBEF estan formuladas en vista
del alto potencial letal de un arma que ha sido disefiada para matar (en
comparacién con otros equipos o tipos de armas que, segun las
circunstancias, pueden tornarse letales, pero que no han sido disefiadas
especificamente para ese fin).

« Dado el alto potencial letal de un arma de fuego, en el PBEF N.° 9 se arriba a
una conclusién l6gica mediante la aplicacion del principio de proporcionalidad:
el uso de un instrumento disefiado para privar de la vida a una persona solo
se justifica para alcanzar un objetivo de igual importancia, es decir, para
proteger la vida o en una situacién de gravedad casi similar (lesiones graves).

- Esto tiene particularimportancia en el caso de un arresto o para evitar una
fuga. El uso de un arma de fuego en tales circunstancias solo se justifica
contra una persona ‘que represente ese peligro”, es decir, la libertad de esa
persona debe representar “una seria amenaza para la vida” de otros.
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@ EN DETALLE

Informe provisional del Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias

ONU Asamblea General A/61/311, 5 de septiembre de 2006

“44. [..] La cuestion fundamental es la proporcionalidad entre la probabilidad objetiva
previsible de que el uso de la fuerza cause la muerte y la probabilidad previsible comparable
de que no reducir a la persona cause la muerte de otras personas. También debe tenerse
en cuenta que la proporcionalidad es un requisito complementario de la necesidad. El
principio de necesidad, pues, nunca justificara el uso desproporcionado de la fuerza. Si
todas las medidas proporcionales resultan insuficientes para detener al sospechoso, debe
permitirsele huir.”

« Como ya se ha mencionado (apartado 7.2.1), en ciertas circunstancias, la
legislacion nacional puede obligar a los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley a usar la fuerza cuando el objetivo legitimo no puede
alcanzarse por otros medios. Con frecuencia, esa legislacion esta relacionada
con el arresto o la fuga de detenidos. Sin embargo, por el debido respeto
del derecho a la vida, las restricciones estipuladas en el PBEF N.° 9 han de
estar previstas en dicha legislacion. En ninguna circunstancia debera existir
la obligacion de emplear armas de fuego sin dar margen para que el
funcionario encargado de hacer cumplir la ley realice la correspondiente
evaluacion de la situacion y determine si existe peligro real para la vida.

« Mientras que en la primera parte del PBEF N.° 9 se prevén situaciones en
las que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley podrian usar
un arma de fuego sin la intencién directa de matar (es decir, con la esperanza
de que su accidn solo provoque lesiones, no la muerte), la tltima oracion
establece un limite claro y absoluto para las situaciones en las que los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley usan las armas de fuego
con laintenciéon de matar a una persona. Los PBEF imponen el umbral mas
alto posible para situaciones extremas (por ejemplo, en situaciones de toma
de rehenes o ataques suicidas), en las cuales se requiere que exista una
amenaza a la vida directa, inmediata, casi instantanea.

Cabe concluir que el uso de armas de fuego debe ser una medida de ultimo
recurso. Los riesgos de dafos y lesiones (graves) o muerte que tal uso implica,
asi como la imposibilidad de utilizar después otra opcidn real, significan que
se trata de la ultima posibilidad de controlar una situacién determinada, ya
que, ;qué deben hacer los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
si el empleo del arma de fuego se revela inutil para garantizar el logro del
objetivo perseguido? La atencidn de los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley no debe centrarse en la siguiente opcién practicable cuando
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se trata del recurso al empleo de armas de fuego, sino mas bien en los métodos
y estrategias que pueden ser eficaces para distender la situacién particular.
De nuevo, la prioridad debe estar en la comunicacién y no en el enfrentamiento.

7.3.2 Procedimientos previos y posteriores al uso de armas de
fuego

Como se ha indicado anteriormente, el empleo del arma de fuego es una
medida extrema. Este principio se desarrolla en las normas de comportamiento
que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley han de respetar antes
de emplearlas. En el PBEF N.° 10 se consignan las siguientes normas, que
deben respetarse en todo momento: “En las circunstancias previstas en el
principio 9, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley se identificardn
como tales y dardn una clara advertencia de su intencion de emplear armas de
fuego, con tiempo suficiente para que se tome en cuenta, salvo que al dar esa
advertencia se pusiera indebidamente en peligro a los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley, se creara un riesgo de muerte o darios graves a otras
personas, o resultara evidentemente inadecuada o inttil dadas las circunstancias
del caso”.

Tal disposicién es un reflejo directo de principio de necesidad. Si con la
advertencia se logra que la persona obedezca la orden impartida por el
funcionario encargado de hacer cumplir la ley, no se justifica el recurso a las
armas de fuego.

Tras el uso de armas de fuego, se han de aplicar los mismos procedimientos
que para el empleo de la fuerza, es decir, se debe prestar asistencia médica a
las personas heridas en la operacién y se debe notificar a los familiares o
amigos de la persona herida (PBEF N.2 5(c) y (d)). Asimismo, se aplican normas
de responsabilidad especificas para la elaboracién de informes y la
investigacion de situaciones en las que se han empleado armas de fuego.

7.3.3 Responsabilidad por el uso de armas de fuego

Ademas de todos los aspectos aplicables a todos los tipos de uso de la fuerza
(ver el apartado 7.2.4), para el uso de armas de fuego existen normas
especificas relativas a la responsabilidad.

EI PBEF N.° 11 exige que los organismos de aplicacion de la ley “[e]specifiquen
las circunstancias en que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
estarian autorizados a portar armas de fuego y prescriban los tipos de armas de
fuego o municiones autorizados” y “[rleglamenten el control, almacenamiento
y distribucién de armas de fuego, asi como los procedimientos para asegurar que
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley respondan de las armas de
fuego o municiones que se les hayan entregado”.
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Asimismo, se insta a las autoridades a que “[eJstablezcan un sistema de
presentacion de informes siempre que los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley recurran al empleo de armas de fuego en el desemperio de sus
funciones” (PBEF N.° 11(f)).

7.3.4 Consecuencias para la practica de aplicacion de la ley

El amplio rango de obligaciones que deben cumplir los funcionarios
encargados de aplicar la ley en lo que respecta al uso de armas de fuego da
una idea de la dificultad de la tarea. Esta dificultad se suele incrementar en
las situaciones en que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
deben decidir si han de emplear o no un arma de fuego. En una fraccién de
segundo, deben decidir cual es la respuesta adecuada en una situaciéon que
potencialmente constituye unaamenaza a la vida. La tarea es extremadamente
dificil y exige que los organismos de aplicacion de la ley tomen una serie de
medidas preventivas para garantizar que el funcionario encargado de hacer
cumplir la ley sea capaz de optar por la mejor respuesta posible en una
determinada situacion.

Los organismos de aplicacién de la ley deberan establecer normas y reglas

que:

+ “[a]seguren que las armas de fuego se utilicen solamente en circunstancias
apropiadas y de manera tal que disminuya el riesgo de danos innecesarios”
(PBEF N.° 11(b));

« “[plrohiban el empleo de armas de fuego y municiones que puedan provocar
lesiones no deseadas o signifiquen un riesgo injustificado” (PBEF N.° 11 (c));

- “[slefialen los avisos de advertencia que deberdn darse, siempre que proceda,
cuando se vaya a hacer uso de un arma de fuego” (PBEF N.° 11(e)).

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

De conformidad con el PBEF N.° 11(e), los procedimientos operacionales de los organismos
encargados de hacer cumplir la ley deben establecer el texto exacto de las advertencias
que deberan darse antes de hacer uso de un arma de fuego. La advertencia debe cumplir
con lo previsto en el PBEF N.° 10 y ser clara y precisa para que la persona advertida la
comprenda de inmediato.

Es crucial saber si los disparos constituyen una advertencia adecuada. Hay dos aspectos
problematicos al respecto. En primer lugar, la persona a la que se da la advertencia mediante
un disparo puede pensar que este no es una advertencia, sino un ataque directo y, entonces,
puede reaccionar en exceso, con lo cual se puede producir una escalada de la situacién.
En segundo lugar, las balas de un disparo de advertencia son muy peligrosas y pueden
provocar lesiones graves o, en el peor de los casos, la muerte de personas que no participan
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en la situacion, pues las balas que se disparan al aire necesariamente caen en algun lugar,
con lo que se genera una situacion de peligro casi imposible de controlar. Los organismos
de aplicacion de la ley, entonces, deberan evaluar con cuidado los beneficios y los riesgos
antes de decidir si usaran disparos de advertencia y en qué situaciones.

Educacion y capacitacién

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben saber de memoria los
procedimientos de advertencia para poder aplicarlos adecuadamente, incluso en las
circunstancias de mayor tensidon. Deben recibir capacitacion para poder evaluar las
situaciones y asi poder determinar si es aplicable alguna de las excepciones previstas en
el PBEF N.° 10 (es decir, determinar si la advertencia puede ser inadecuada).

Si es necesario que porten armas de fuego, los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley “deben estar autorizados para hacerlo solo tras haber
finalizado la capacitacion especializada en su empleo” (PBEF N.° 19).

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Capacitacion

Las situaciones en las que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden tener
que recurrir a las armas de fuego les generan mucha tensién. Para que puedan responder
adecuadamente en tales circunstancias, se les ha de impartir una capacitacion lo mas realista
posible. La repeticién de ejercicios de tiro resulta, en general, insuficiente en este sentido.
En la actualidad, se sabe que la exposicién frecuente de los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley a situaciones de riesgo que generan tensién puede mejorar su capacidad
de conservar la calma y mantener el control de sus facultades intelectuales y fisicas, a pesar
de que la situacion represente una amenaza para la vida. Esta claro que tales ejercicios no
deberan limitarse a la etapa inicial de la carrera de los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley y han de repetirse con regularidad durante todo el tiempo en que esos
funcionarios desempefien tareas que posiblemente requieran el empleo de armas de fuego.

Segun la complejidad de la situacion, la responsabilidad no recae solamente
en el funcionario encargado de hacer cumplir la ley que esta presente. Los
mandos superiores tienen la responsabilidad general de tomar todas las
medidas preventivas de conformidad con los PBEF por lo que ataiie al respeto
y la proteccién de la vida.
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@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso McCann y otros c. Reino Unido

Demanda N.° 18984/91, 27 de septiembre de 1995

“192. El Tribunal pone de manifiesto que, en su examen a la luz del articulo 2 del [Convenio
Europeo de derechos humanos], debe tener presente que la informacién transmitida a las
autoridades britanicas de que se produciria un atentado terrorista en Gibraltar situaba a
aquellas ante un cruel dilema. Por un lado, tenian el deber de proteger la vida de los habitantes
de Gibraltar, incluida la vida de los militares britanicos que se encontraban alli, y por otra
parte, en virtud de sus obligaciones derivadas del derecho interno e internacional, debian
también reducir al minimo el recurso a la fuerza letal contra los sospechosos. [...]

194. En ese contexto, al determinar si la fuerza empleada era compatible con el articulo 2
[...], el Tribunal debe examinar con detenimiento [...] no solo si la fuerza empleada por los
soldados fue estrictamente proporcional al objetivo de proteccion de las personas contra la
violencia ilicita, sino también si la operacion antiterrorista fue planificada y supervisada por las
autoridades de modo de minimizar, en la medida de lo posible, el recurso a la fuerza letal [el
subrayado es nuestro].

199. Los cuatro soldados admitieron que habian disparado a matar. Consideraron que era
necesario continuar disparando contra los sospechosos hasta que fueran fisicamente
incapaces de detonar un dispositivo.

200. El Tribunal acepta que los soldados creyeron, honestamente, dada la informacion que
se les habia suministrado, [...] que era necesario disparar a los sospechosos para evitar que
detonaran una bomba, con la consecuente pérdida de vidas.

211. Sin embargo, la incapacidad de conceder un margen de error debe ponerse en relacién
con el adiestramiento de los soldados para que, una vez abierto el fuego, continuasen
disparando hasta la muerte del sospechoso. [...] En tal situacion, para cumplir con su
obligacién de respetar el derecho a la vida de los sospechosos, las autoridades deberian haber
evaluado con la mayor prudencia las informaciones que tenian en su poder antes de
transmitirlas a los militares que, en el momento que utilizan armas de fuego, tiran
automaticamente a matar.

212. El acto reflejo de [los soldados] en este aspecto vital no fue acometido tomando todas
las precauciones posibles en lo relativo al manejo de las armas de fuego que puede esperarse
de los responsables de la aplicacion de la ley en una sociedad democrética, incluso frente a
personas sospechosas de ser terroristas, en marcado contraste con la norma de cuidado
reflejada en las instrucciones impartidas a la policia sobre el uso de armas de fuego, en las
que se sefalaba y hacia hincapié en las responsabilidades juridicas del agente individual a la
luz de las circunstancias en el momento del enfrentamiento [...]. Esta negligencia por parte
de las autoridades indica igualmente una falta de precauciones en la organizacién y el control
de la operacion de arresto [el subrayado es nuestro].

213. En resumidas cuentas, en atencion a la decisién de no impedir a los sospechosos la
entrada a Gibraltar, a la incapacidad de las autoridades de admitir la posibilidad de que la
informacion de inteligencia fuese, al menos en algunos aspectos, errénea, y al recurso
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automatico a la fuerza letal cuando los soldados abrieron fuego, el Tribunal no esta
convencido de que la muerte de los tres terroristas haya sido el resultado de un recurso a
la fuerza considerado no mas que el absolutamente necesario para garantizar la defensa
de los demas contra la violencia ilicita, en el sentido del articulo 2.2(a) del Convenio.”

Por supuesto, las consecuencias del uso (letal) de armas de fuego pueden
limitarse al aspecto estrictamente juridico. Sin embargo, conviene tener en
cuenta las consecuencias personales para el o los funcionarios concernidos.
Aunque existen pautas generales sobre el modo de reaccionar de los seres
humanos ante situaciones de tension, la reaccion de cada persona depende,
primero, de ella mismay, después, de las circunstancias particulares del suceso.
El hecho de que se proporcione ayuda psicoldgica después del incidente no
reduce la fuerte intensidad de la experiencia emocional que el funcionario
puede vivir tras haber empleado la fuerza o un arma de fuego; por el contrario,
ha de considerarse un reconocimiento de la gravedad de tales sucesos.

En algunos paises, los organismos encargados de hacer cumplir la ley han
tenido experiencias satisfactorias con los denominados “grupos de autoayuda”.
Estos grupos estan integrados por funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley que dispararon un arma de fuego contra alguien y que sufrieron las
consecuencias emocionales de aquella accidn. Utilizan tal experiencia para
aconsejar a colegas traumatizados por incidentes relativos al empleo de la
fuerza o de armas de fuego. Los grupos de autoayuda funcionan en estrecha
colaboracién con asesores profesionales como psicélogos y psiquiatras.

7.4 Modelos del uso de la fuerza: fortalezas y
debilidades

Muchos organismos encargados de hacer cumplir la ley de todo el mundo
toman el sistema denominado “modelo del uso de la fuerza” como base para
sus procedimientos operacionales. Ese modelo indica, de distintas formas,
cierto patrén de comportamiento de un individuo y la respuesta adecuada del
funcionario encargado de hacer cumplir la ley, tal como se muestra
sintéticamente a continuacion. Es necesario observar que la terminologiay la
cantidad de niveles pueden variar considerablemente, igual que la presentacién
visual, que puede ser escalonada, circular o adoptar otra forma mas compleja.

Ataque mortal Fuerza letal/arma de fuego
Agresion Fuerza menos letal
Resistencia activa Control fisico (mano abierta)
Resistencia pasiva Verbalizacion
Cooperacién/Obediencia Presencia del funcionario

Individuo Funcionario
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Vale la pena examinar con mas detenimiento este concepto y hacerlo a la luz
de los principios descritos anteriormente sobre el uso de la fuerza y de las
armas de fuego, puesto que entraia diversas fortalezas y debilidades.

En primer lugar, el concepto expresa adecuadamente que la respuesta del
funcionario debe ser coherente con la situacién y el comportamiento del
individuo. Asimismo, indica claramente que ciertas reacciones no son
adecuadas para la situacion; por ejemplo, responder con una fuerza
potencialmente letal para dominar una situacién de resistencia pasiva. Sin
embargo, este modelo omite varios aspectos fundamentales del uso de la
fuerzay de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley, a saber:

+ no toma en cuenta el principio de necesidad. Para cada tipo de
comportamiento individual, sigue vigente la obligacién de evaluar la
necesidad de la respuesta y la posibilidad de responder de manera no
violenta o menos violenta. Aun en los casos de ataque letal, podria
responderse al ataque con medios menos letales (por ejemplo, usando gas
pimienta contra una persona que ataca con un cuchillo), siempre de
acuerdo con las circunstancias particulares de la situacién;

« porotro lado, el grafico puede dar la idea de que el funcionario encargado
de hacer cumplir la ley debe comenzar por la base, algo que no siempre
ocurre y que depende de las circunstancias;

- el grafico puede generar un comportamiento bastante reactivo en el
funcionario encargado de hacer cumplir la ley, mientras que siempre se
recomienda que este conserve el control de la situacion y sea capaz de
orientarla en la direccién correcta;

+ ademas, el grafico no contiene medidas de reduccion de la tensidn, que
deberian adoptarse siempre que fuera posible;

« por ultimo, el gréfico no contempla la posibilidad de retroceder, que, en
virtud del principio de proporcionalidad, debe formar parte de las opciones
de la accién de aplicacién de la ley.

Por consiguiente, la escala del uso de la fuerza supone el riesgo de presentar
de manera simple algo complejo. La ventaja consiste en que ayuda, en primer
lugar, ailustrar la idea de una respuesta gradual. Sin embargo, no deberia ser
considerado una herramienta“lista para usar”y no debe utilizarse para explicar
los principios que rigen el uso de la fuerza y de armas de fuego.

7.5 Eluso de la fuerza en reuniones publicas

Algunos de los aspectos que rigen la vigilancia de las reuniones publicas se
han analizado en el capitulo 5. No obstante, es conveniente reiterar algunos
de los aspectos especificos que deben guiar el uso de la fuerza y de armas de
fuego en esas situaciones.
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Principios generales

Todos los principios que rigen el uso de la fuerza descritos en el apartado
7.2 son aplicables al manejo de reuniones publicas. En particular, debe
prestarse la maxima atencion a la obligacién que tienen los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley de respetar y proteger la vida y la
seguridad de todas las personas (ver PIDCP, articulo 6.1); CC, articulo 2; PBEF,
Predmbulo (parrafo 3); PBEF N.° 5; y las disposiciones de tratados regionales
como la CADHP, articulos 4y 6; CADH, articulos 4.1,5.1y 7.1; CArDH, articulos
5y 14; CEDH, articulos 2.1 y 5.1). El uso de la fuerza, entonces, debe ser el
ultimo recurso (PBEF N.° 4 y N.° 13). Por el principio de necesidad, el primer
objetivo ha de ser “la solucién pacifica de los conflictos” por medio de “técnicas
de persuasién, negociaciény mediacién”, de modo de limitar la necesidad del
recurso a la fuerza (PBEF N.c 20).

Distincion entre reuniones licitas e ilicitas

Una reunién licita (ver el PBEF N.° 12), es decir, una reunién que tiene lugar
con pleno respeto de las disposiciones de las leyes nacionales, solo puede
estar sujeta a restricciones si otras disposiciones juridicas otorgan la
autorizacion necesaria y proporcionada para tales restricciones. Asimismo,
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deberan proteger las
reuniones licitas, por ejemplo, contra manifestaciones violentas en su contra.

Distincion entre reuniones violentas y no violentas

Una reunidn ilicita, por ejemplo, una reunién que se lleva a cabo sin cumplir
con las disposiciones del derecho interno (por ejemplo, si no se respeta el
periodo de aviso previo o si no se ha obtenido autorizacién), puede ser, sin
embargo, totalmente pacifica. En esos casos, en virtud del principio de
proporcionalidad, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben
evaluar minuciosamente el interés publico en la dispersién de esa reunién ilegal,
teniendo en cuenta las posibles consecuencias negativas (ver PBEF N.° 13). El
hecho de que una reunién, aunque sea ilicita, no sea violenta puede decidir
alos funcionarios a no dispersarla y, en particular, a no usar la fuerza con ese
fin, pues el objetivo es evitar una escalada innecesaria y potencialmente
peligrosa. Esa decisiéon no evita el procesamiento posterior de quienes
participan en una reunion ilicita.

Una reunion licita que se vuelve violenta puede llevar a la decisién de
dispersarla para detener la violencia. Sin embargo, es necesario considerar
que la presencia de un nimero limitado de manifestantes violentos no
necesariamente convierte en violenta a toda la reunién. En aplicacion de los
principios de necesidad y proporcionalidad, los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley deberan considerar la posibilidad de encarar a los
individuos violentos por separado, antes de proceder a dispersar toda la
reunion.
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El uso de armas de fuego

En todo caso, el uso de armas de fuego en reuniones publicas solo debe
considerarse en reuniones violentas y bajo la estricta observancia de las normas
que rigen para su empleo: “‘cuando no se puedan utilizar medios menos peligrosos
y Unicamente en la minima medida necesaria” (PBEF N.° 14) y solo en las
circunstancias previstas en el principio 9. Una primera lectura del PBEF N.° 14
puede llevar a la conclusion de que introduce circunstancias adicionales en las
cuales el empleo de armas de fuego es legitimo. Sin embargo, esto no es asi,
pues, de hecho, se limita a reiterar que el empleo de armas de fuego solo esta
justificado en las circunstancias previstas en el PBEF N.2 9, que basicamente
limita el uso de armas de fuego a situaciones en las que existe peligro de
muerte. En particular, se debe tener en cuenta que el PBEF N.° 14 no permite
el uso de armas de fuego con el Unico proposito de dispersar a la multitud ni
disparar indiscriminadamente contra la multitud durante una reunién violenta.

Precauciones

Por ultimo, los PBEF recomiendan un niumero de medidas preventivas que
deberian ayudar a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley a
conducirse en una reunion publica de conformidad con los principios antes
mencionados. Esas medidas se refieren a la disponibilidad de equipos
autoprotectores y de equipos que permiten el empleo gradual de la fuerza,
incluidas las armas incapacitantes (PBEF N.° 2); a la garantia de que los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley tengan conocimiento cabal
del comportamiento de las multitudes (PBEF N.° 20); y a la seleccion y
capacitacion adecuadas de los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley (PBEF N.° 18 y N.° 19). En situaciones en las que hay reuniones publicas,
es sumamente importante que los servicios médicos estén disponibles y
accesibles para la atencion de todos los heridos (ver PBEF N.° 5(c)).

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Capacitacion

Los funcionarios penitenciarios recibiran un entrenamiento fisico especial que les permita

dominar a los reclusos violentos (Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos (RMTR)

N.254.2).

7.6 Eluso de la fuerza en el ambito de la detencidn

En sus relaciones con las personas bajo custodia o detenidas, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley no emplearan la fuerza, salvo que sea
“estrictamente necesario para mantener la seguridad y el orden en los
establecimientos” o “cuando corra peligro la integridad fisica de las personas”
(PBEF N.2 15).
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Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no empleardn armas de
fuego “salvo en defensa propia o en defensa de terceros cuando haya peligro
inminente de muerte o lesiones graves, o cuando sea estrictamente necesario
para impedir la fuga de una persona sometida a custodia o detencion que
presente el peligro a que se refiere el principio 9” (PBEF N.° 16).

Como el PBEF N.° 14, el PBEF N.° 16 no prevé exigencias diferentes para el uso
de armas de fuego con las personas detenidas. Reitera, simplemente, que en
los lugares de detencidn, las armas de fuego solo se usardn de conformidad
con las condiciones y los criterios establecidos en el PBEF N.° 9.

Los agentes que desempefian un servicio en contacto directo con los presos
no estardn armados, salvo en circunstancias especiales, y en ese caso solo se
confiard un arma a un miembro del personal si ha sido antes adiestrado en
su manejo (RMTR N.° 54.3).

Los instrumentos de coercion solo podran emplearse con fines de seguridad
0 por razones médicas, pero no como medio de castigo (PBEF N.° 17, en
conjuncién con las RMTR 33, 34y 54).

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso Neira Alegria y otros. vs. Peru

Serie C, N.° 20, 19 de enero de 1995

“61. En el presente caso, el Peru tenia el derecho y el deber de ejecutar la debelacion del
motin del Penal San Juan Bautista, mas aiin cuando no se produjo en forma subita sino
que parece haber sido preparado con anticipacion, pues los detenidos habian fabricado
armas de diversos tipos, excavado tuneles y asumido practicamente el control del Pabellén
Azul. También debe tenerse en cuenta que en la primera fase de la debelacién por la Guardia
Republicana los detenidos capturaron como rehenes a un cabo y dos guardias, causaron
heridas a otros cuatro y tomaron posesion de tres fusiles y una pistola ametralladora con
los que produjeron muertes entre las fuerzas que entraron a debelar el motin.

62. En el informe de mayoria de la comisién investigadora del Congreso del Perd, se dice
que “[d]el resultado logrado se infiere, sin embargo, la desproporcién del potencial bélico
empleado. La demolicién final, luego de la rendicién producida a las 14:30 horas del dia
diecinueve, no tendria explicacion I6gica y en consecuencia seria injustificada”.

También el informe de minoria dice: “Estd demostrado que el Gobierno, al incumplir con su
obligacion de proteger la vida humana, dio érdenes que trajeron como consecuencia un
injustificado numero de muertos [...]. La fuerza militar utilizada fue desproporcionada en
relacién con el peligro realmente existente y las formas de ataque implementadas tampoco
revelaron precaucién alguna por reducir los costos humanos de la debelacion”[...].

69. La Corte considera probado que el Pabellon fue demolido por las fuerzas de la Marina
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peruana [...]. Los informes de mayoria y de minoria del Congreso [...] son congruentes en
lo que se refiere al uso desproporcionado de la fuerza, tienen caracter oficial y son
considerados por esta Corte como prueba suficiente de ese hecho.

74.[...] Sin embargo, como aparece de lo expuesto con anterioridad en esta sentencia, la
alta peligrosidad de los detenidos en el Pabellédn Azul del Penal San Juan Bautista y el hecho
de que estuvieren armados no llegan a constituir, en opinién de esta Corte, elementos
suficientes para justificar el volumen de la fuerza que se usé en este y en los otros penales
amotinados [...]".
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CAPITULO 8 )
ARRESTO Y DETENCION

8.1 Introduccion
“Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona.”

Esta disposicion, consignada en el articulo 3 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (DUDH) y reiterada en el articulo 9.1 del Pacto Internacional
de derechos civiles y politicos (PIDCP) y en todos los tratados regionales de
derechos humanos (articulo 6 de la CADHP, el articulo 7 de la CADH, el articulo
14 de la CArDH y el articulo 5 del CEDH, refleja uno de los mas antiguos
derechos basicos de toda persona.

Paralelamente, la privacion de la libertad personal ha sido, desde hace mucho
tiempo, el medio mas utilizado por el Estado para combatir el delito y
mantener la seguridad interna. Con la sustitucién paulatina de otras formas
punitivas, como la pena de muerte o los castigos corporales, la importancia
del encarcelamiento ha aumentado a lo largo de los siglos. Es probable que,
también en el futuro, la privacién de la libertad personal siga siendo uno de
los medios legitimos para que el Estado ejerza su autoridad soberana.

Por ende, el objetivo del articulo 9.1 del PIDCP no es lograr que se prohiba la
privacién de libertad en toda circunstancia, como ocurre, por ejemplo, con
latortura o la esclavitud; se trata mas bien de una garantia de procedimiento.
Obliga a que los Estados definan de forma precisa, en su legislacion, los casos
en que se permite la privacion de libertad y los procedimientos aplicables, y
posibiliten que el poder judicial independiente actie rapidamente en caso
de privaciones arbitrarias o ilegales de la libertad, en que estén implicadas
autoridades administrativas o funcionarios ejecutivos.

Es importante tener en cuenta que la privacion de libertad no afecta solo la
libertad y la libertad de movimiento, sino también otros derechos del
individuo. La privacién de libertad altera por completo la vida cotidiana de
la persona y de su familia. De alguna manera, y en distintos grados, puede
afectar casi todos los derechos humanos del individuo: el derecho a una vida
familiar, a trabajar o a ejercer una profesion, la libertad de reunion, el derecho
alainformacion, el derecho a la educacion, el derecho a practicar una religién,
etc. Arrestar o detener a una persona es, por consiguiente, una de las
demostraciones mas poderosas de la autoridad y las facultades del Estado,
que deben ser estrictamente reguladas por la ley y ejercidas por los
funcionarios encargados de velar por la aplicacién de la ley de plena
conformidad con las normas y las reglas internacionales aplicables.
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Definiciones

Las definiciones del momento en el que una persona se considera“arrestada”
o en el que se considera “detenida” varian de un pais a otro. En algunos, el
solo hecho de solicitar a una persona que enserie su documento de identidad
se considera un arresto, mientras que en otros, este consiste en prohibirle
formalmente a una persona que se aleje de un lugar por una razén que
legalmente justifique el arresto (que no es lo mismo, por ejemplo, que
mantener a las personas en una zona especifica para satisfacer otros propdsitos
de aplicacién de la ley, como el mantenimiento del orden publico o el control
en situaciones de accidentes graves). En algunos paises, una “detencién”
puede iniciarse con el traslado de la persona arrestada en el vehiculo policial,
mientras que en otros, ese traslado es simplemente un“arresto”y la“detencion”
comienza cuando se toma la decisién de mantener a la persona bajo custodia
policial en la comisaria u otro lugar de detencién.

Sea cual fuere la definicion valida para la legislacion nacional, desde el punto
de vista del derecho internacional de los derechos humanos, se deben seguir
ciertos procedimientos y se han de respetar los derechos del individuo en
todas y cada una de las etapas del proceso.

A los efectos de este manual, se empleardn las definiciones que figuran a

continuacion, extraidas del Conjunto de Principios para la proteccién de todas

las personas sometidas a cualquier forma de detencién o prision (CP; ver la
seccién “Uso de los términos”).

+ Arresto es el acto de aprehender a una persona con motivo de la supuesta
comision de un delito o por acto de autoridad?®.

- Persona detenida es toda persona privada de la libertad personal, salvo
cuando ello haya resultado de una condena por razén de un delito (esté o
no vinculado a un proceso penal, por ejemplo, detencién preventiva, razones
de proteccién, como en el caso de un enajenado mental, un alcohdlico, etc.).

« Persona presa es toda persona privada de la libertad personal como
resultado de la condena por razén de un delito.

« Detencidn es la condicidn de las personas detenidas tal como se define
supra.

+ Encarcelamiento es la condicidn de las personas presas tal como se define
supra.

» Juezuotraautoridad es una autoridad judicial u otra autoridad establecida
por ley cuya condicién y mandato ofrezcan las mayores garantias posibles
de competencia, imparcialidad e independencia.

20 Merece la pena observar que en la mayoria de las legislaciones nacionales se prevé el “arresto ciudadano”
(o "arresto civil”), es decir, el efectuado por un particular en determinadas circunstancias, por ejemplo,
cuando este aprehende a una persona en flagrante delito. Sin embargo, en tales situaciones, el particular
no se convierte en funcionario encargado de aplicar la ley ni actua a titulo oficial. La relacién entre los
dos individuos continta rigiéndose solo por el derecho civil y penal, no por el derecho de los derechos
humanos. El “arresto ciudadano’, por tanto, no esta contemplado en la explicacion de las normas y las
reglas del derecho internacional de los derechos humanos incluida en este capitulo.
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8.2 Principios que rigen el arresto

El cometido de hacer cumplir la ley y mantener el orden publico puede situar
alos funcionarios encargados de hacer cumplir laley y a la sociedad en lados
opuestos. Debido al interés de los Estados por el orden publico, esos
funcionarios no solo tienen la responsabilidad de hacer observar las leyes del
Estado al que prestan servicios, sino también, cuando es necesario, la autoridad
para hacerlo. En la mayoria de los paises, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley tienen poderes discrecionales, tanto para efectuar arrestos y
detenciones, poderes que pueden ejercer cuando una situacion de aplicacion
de la ley lo haga necesario. En la legislacién, normalmente se emplean frases
como “puede arrestar o detener” o “puede ser arrestado’, mientras que frases
como “debe arrestar” o “ha de ser arrestado” tienden a ser la excepcion.

Cuando ejercen sus facultades discrecionales, los funcionarios encargados
de hacer cumplirlaley deben tener en cuenta la gravedad de las consecuencias
que puede tener un arresto en la vida de una persona, como se ha mencionado
mas arriba. En particular, deben respetar al maximo los principios generales
de legalidad, necesidad, proporcionalidad y responsabilidad. La falta de pleno
respeto de tales principios puede tener un impacto negativo en el tejido
social. De hecho, cuando la confianza de las personas en el sistema es débil,
el uso abusivo de la facultad para arrestar como medida de represién puede
profundizar las divisiones internas de un pais. Puede contribuir a sostener o
agravar el clima de resentimiento entre los individuos sometidos a arrestos
arbitrarios, sus familiares y la sociedad en su conjunto.

8.2.1 Principio de legalidad
“Nadie podrd ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley
y con arreglo al procedimiento establecido en esta” (PIDCP, articulo 9.1).

Esta disposicion establece claramente que tanto los motivos para el arresto
como los procedimientos para efectuarlo deben estar regidos por las leyes
del Estado y basarse en ellas, en pleno cumplimiento de las normas
internacionales. Se viola este principio de legalidad cuando se arresta o
detiene a una persona por razones que no estan claramente previstas por el
derecho interno o que son contrarias a este.

En general, las personas son arrestadas por los siguientes motivos:

- envirtud de una sentencia dictada por un tribunal competente;

+ por desobediencia a una orden judicial o para asegurar el cumplimiento
de una obligacion establecida por la ley;

-+ para hacerla comparecer ante la autoridad judicial competente, cuando
existan indicios fundados de que ha cometido una infraccion. En este
sentido, es fundamental observar que toda persona tiene “derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad” (PIDCP,
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articulo 14.2). Por lo tanto, si bien no se necesita una prueba contundente
de culpabilidad para justificar un arresto, debe haber motivos razonables
para pensar que la persona que se va a arrestar ha cometido una infraccién.
Los motivos razonables no deben ser meras “corazonadas” del funcionario
encargado de hacer cumplir la ley que se ocupa de la investigacion, sino
que deben fundamentarse en hechos y pruebas objetivas y verificables.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso Shimovolos c. Rusia

Demanda N.° 30194/09, 21 de junio de 2011

“53. Es significativo, en este sentido, que el demandante no era sospechoso de ‘haber
cometido un delito’. De acuerdo con el gobierno, el demandante fue arrestado con el
propdsito de prevenir que cometiera ‘delitos de caracter extremista’ [...]. El Tribunal
examinara si el arresto del demandante podria ‘considerarse razonablemente necesario
para prevenir que este cometiera un delito’ de conformidad con el articulo 5.1(c).

54.[...] El Tribunal reitera, en este sentido, que el articulo 5.1(c) no autoriza una politica de
prevencién general contra un individuo o una categoria de individuos que son percibidos
por las autoridades, correcta o incorrectamente, como personas peligrosas o que tienen
la inclinacion a perpetrar actos ilicitos. Solo proporciona a los Estados Contratantes un
medio para prevenir delitos concretos y especificos [...].

56. La Unica sospecha especifica que recae sobre el demandante mencionada en los
telegramas fue la de que podia llevar consigo literatura extremista [...]. Sin embargo, el
gobierno no proporcioné hechos ni informacién que pudieran persuadir a un observador
objetivo de que la sospecha fuera ‘razonable’. El Tribunal observa con preocupacion que,
aparentemente, la sospecha se fundaba en el hecho de que el demandante era miembro de
organismos de derechos humanos. Es la opinién del Tribunal que en ninguin caso tal condicion
constituye motivo suficiente para justificar el arresto de un individuo. Ademas, de acuerdo
con el agente de policia que escolté al demandante, el hecho de que este no portara equipaje
debilitaba la sospechal...]. El Tribunal concluye de lo antedicho que el arresto del demandante
no podria considerarse, dentro de limites ‘razonables, necesario para prevenir que este
cometiera una infraccion’, de acuerdo con los términos del articulo 5.1(c).

57. De lo anterior se deduce que el arresto del demandante no perseguia un propésito
legitimo de conformidad con el articulo 5.1 y, en consecuencia, fue un arresto arbitrario.”

Ademas de las razones antes mencionadas, que se encuentran, con variaciones,
en los sistemas juridicos internos, la mayoria de las leyes nacionales contienen
otras razones (por ejemplo, proteger a una persona alcoholizada de posibles
danfos, cuidar a menores, evitar que se propague una enfermedad contagiosa,
tratar con personas cuya presencia en el pais es irregular). Cabe mencionar,
sin embargo, que esas leyes asi como su aplicacién deberdn estar justificadas
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por intereses legitimos de orden y seguridad publicos y que no deberan ser
discriminatorias o aplicarse de manera discriminatoria.

En la mayoria de los paises, se hace una distincion entre arresto por orden
judicial y arresto sin orden judicial. La policia o el fiscal solicitan a la autoridad
judicial una orden de arresto y el juez evalua la legalidad, la necesidad y la
proporcionalidad del arresto basandose en las pruebas presentadas y luego
expide, o no, la orden de arresto correspondiente. Cuando la autoridad judicial
expide la orden de arresto, el funcionario encargado de hacer cumplir la ley
debe arrestar a la persona en cumplimiento de esa orden judicial.

En algunos paises, las personas pueden ser arrestadas sin orden judicial en

relacién con ciertas infracciones a la ley; en otros paises, el arresto sin orden

judicial se limita a situaciones excepcionales. Normalmente, las dos situaciones
que se enumeran a continuacién se consideran excepciones que justifican el
arresto sin orden judicial:

« cuando se encuentra al infractor con las “manos en la masa’, es decir, en el
momento en que estd cometiendo, o acaba de cometer, el delito (captura
“en flagrante delito” o in flagrante delicto);

« cuando, en las circunstancias del caso, es inaceptable esperar que la
autoridad judicial redacte la orden de arresto, por ejemplo, cuando exista
la posibilidad de que el sospechoso de haber cometido un delito huya de
la justicia o cuando esté por cometerse un delito.

El arresto sin orden judicial que no estd comprendido en las circunstancias
previstas en la legislacién nacional constituye una violacién del principio de
legalidad; por lo tanto, seria un arresto ilegal.

8.2.2 Principio de necesidad

Desde un punto de vista técnico, toda infraccién de la ley penal o toda
“supuesta comisién de un delito” (como se denomina en el CP) podria justificar
el arresto de la(s) persona(s) presuntamente responsable(s). Sin embargo, en
la aplicacion de la ley, no toda supuesta comisién de un delito supone (o
deberia suponer), autométicamente, el arresto de la(s) persona(s) responsable(s).
Varios factores influyen en la decisién de efectuar un arresto o no.

Inevitablemente, la calidad y la experiencia, es decir, la competencia, de los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que intervienen influyen
también en el resultado de una situacion particular en que se decide la
conveniencia de efectuar un arresto.

En términos practicos, un funcionario encargado de hacer cumplir la ley tendra
que evaluar sila situacién, en efecto, requiere un arresto o si se puede recurrir
a medios menos restrictivos de lograr el objetivo deseado.



296

SERVIRY PROTEGER

Por ejemplo, en la investigacion de un delito, un arresto puede estar justificado
si con él se asegura la eficacia de la investigacion, es decir, se evita que el
sospechoso destruya pruebas o trate de ejercer influencia en los testigos o
de huir de la justicia. En tales circunstancias, obtener pruebas a tiempo,
interrogar a los testigos o retener el pasaporte del sospechoso son medidas
que pueden evitar arrestos innecesarios, siempre que exista la posibilidad de
que, con esas medidas, se logre el objetivo deseado, es decir, evitar que el
sospechoso ejerza una influencia negativa u obstruya la investigacion.

El comportamiento del sospechoso también puede influir en la decisiéon de
la necesidad de efectuar un arresto o no. Por ejemplo, si los sospechosos se
presentan ante la policia, este hecho puede llevar a concluir (aunque no
necesariamente sea asi) que no trataran de eludir la investigacion ni el juicio.
En ese caso, el arresto podria ser innecesario. En este sentido, la gravedad de
la infraccién y, por ende, la severidad de la pena también pueden influir en
la decision; por ejemplo, si se espera que el sospechoso sea condenado a
prisién perpetua, la probabilidad de que este no comparezca ante el tribunal
es mayor (y, en consecuencia, es mayor la necesidad de poner a la persona
bajo custodia) que si la pena esperada consiste solo en una multa o si se
espera que el tribunal conceda la libertad condicional.

El principio de necesidad también comprende la forma en la que se efectia
un arresto. Por ejemplo, se deberd evaluar si es necesario realizar el arresto
en mitad de la noche o si se puede esperar hasta la mafiana siguiente. En
algunos paises, la legislacion nacional contiene disposiciones que estipulan
los horarios habituales para efectuar arrestos y las circunstancias en las que
se admiten excepciones a esta norma. El arresto de una persona normalmente
afecta su reputacion, incluso si luego se prueba su inocencia. En la medida
delo posible, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, por lo tanto,
deberan evaluar evaluar las circunstancias y tratar de no atraer la atencion
del publico sobre el arresto innecesariamente (por ejemplo, si es posible, han
de evitar arrestar al sospechoso en su lugar de trabajo, pues este podria perder
el empleo, incluso si luego se demuestra su inocencia).

8.2.3 Principio de proporcionalidad

El arresto, asimimo, debera ser proporcionado al objetivo. Dicho de otro modo,
la gravedad de la infraccién cometida debe ser acorde a las consecuencias
del arresto para el sospechoso.

Muchas veces, la legislacién nacional prevé una evaluacion preliminar de la
proporcionalidad si la autoridad para efectuar el arresto se otorga solo para
delitos de cierta gravedad, pero no para infracciones menores (por ejemplo,
para algunas infracciones de transito)
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Con todo, al evaluar cada caso particular, los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley deben de todos modos considerar la proporcionalidad
de un arresto. En esa evaluacion, se debera tener en cuenta el hecho de que
el arresto puede afectar no solo el derecho a la libertad y la libertad de
movimiento, sino también, segun las circunstancias, casi todos los demas
derechos individuales, como el derecho a la vida familiar, a ejercer una
profesion o a recibir educacion, el derecho a la intimidad, etc. Si tras la
evaluacion se llega a la conclusion de que el impacto negativo del arresto es
excesivo respecto de las razones para efectuarlo (por ejemplo, arrestar a una
madre soltera a cargo de tres hijos por haber cometido una infraccién menor
y que como consecuencia del arresto sea necesario ubicar a los nifos bajo
custodia del Estado, con las consecuencias traumatizantes que eso implica),
el funcionario encargado de hacer cumplir la ley puede decidir abstenerse
de efectuar el arresto.

Considerar ese equilibrio también es relevante cuando el arresto tiene por
finalidad evitar la posible comision de otro delito. Si hay motivos razonables
para pensar que el sospechoso puede volver a cometer la misma infraccion
u otro delito mas grave (por ejemplo, un delito que implique un mayor dafio
fisico en un caso de violencia doméstica), seria mas facil justificar el arresto
que si la persona tan solo insulta a otros cuando esta alcoholizada.

8.2.4 Principio de responsabilidad

Las normas y los principios internacionales, asi como las disposiciones
previstas en la legislacién nacional respecto del procedimiento que ha de
seguirse cuando se efectda un arresto, tienen el propésito de garantizar que
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley asuman su responabilidad
durante el arresto para proteger los derechos de las personas implicadas (los
sospechosos, sus familiares y las victimas del delito). Dicho de otro modo, los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben poder explicar y
justificar las razones para efectuar un arresto, asi como los procedimientos
seguidos durante y tras el arresto.

La persona arrestada o detenida no sera mantenida en detencién “sin [que
tenga] la posibilidad real de ser oid[a] sin demora por un juez u otra autoridad”
(CP N.211)y “tendrd derecho a interponer en cualquier momento una accion [...]
ante un juez u otra autoridad” (CP N.° 32) a fin de que la autoridad decida sobre
la licitud de su detencién y ordene su libertad si la detencién no fuera licita
(PIDCP, articulo 9.4), derecho conocido como habeas corpus.

Ademas, las “autoridades que arresten a una persona, la mantengan detenida
o investiguen el caso solo podrdn ejercer las atribuciones que les confiera la ley,
y el ejercicio de esas atribuciones estard sujeto a recurso ante un juez u otra
autoridad” (CP N.° 9).
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Esas normas no solo tienen que ver con los procesos legitimos y el
cumplimiento de las garantias judiciales, sino que también son un medio para
prevenir las desapariciones forzadas, las ejecuciones extrajudiciales y la
tortura. Esa es una de las razones por las cuales el articulo 17.2(f) de la
Convencién Internacional para la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas (CIPPDF) hace extensivo el derecho de habeas corpus
alos familiares o las personas con intereses legitimos y exige que cada Estado
parte garantice en su legislacién:

“.. a toda persona privada de libertad y, en caso de sospecha de
desaparicion forzada, por encontrarse la persona privada de libertad en
la incapacidad de ejercer este derecho, a toda persona con un interés
legitimo, por ejemplo, los allegados de la persona privada de libertad, su
representante o abogado, el derecho a interponer un recurso ante un
tribunal para que este determine sin demora la legalidad de la privacion
delibertady ordene la liberacion si dicha privacion de libertad fuera ilegal’.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley llevaran a las personas
arrestadas o detenidas a causa de una infraccion penal “ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales” (PIDCP,
articulo 9.3). En la mayoria de los paises, existe un plazo maximo permitido
para que una persona arrestada sea conducida ante el juez u otra autoridad
competente. Normalmente, ese plazo es de 24 horas; en algunos paises, es
de 48 horas. Si bien no hay un periodo fijo establecido en las normas
internacionales, cuando se trata de definir qué se entiende por “sin demora”
en el articulo 9.3 del PIDCP, se aplican los principios de necesidad y
proporcionalidad. En este sentido, “necesidad” significa que debe haber una
razon aceptable para demorar la presentacion de la persona arrestada ante
la autoridad competente (por ejemplo, en funcién de las actividades de
indagacion en curso). Ademas, la demora no debera ser desproporcionada
en vista del caracter fundamental de este derecho. Por lo tanto, la demora
prevista en la legislacién nacional no debera extenderse mas de unos pocos
dias (ver la Observacion general N.° 8 del Comité de Derechos Humanos sobre
el articulo 9 del PIDCP).

Para saber mas sobre las normas y reglas internacionales que rigen los
procedimientos de arresto, ver el apartado 8.3.

8.2.5 Prohibicion de arresto arbitrario
“Nadie podrd ser sometido a detencion o prision arbitrarias” (PIDCP,
articulo 9.1).

La disposicién acerca de la prohibicién de la arbitrariedad es una restriccion
adicional a la privacién de libertad, dirigida al cuerpo legislativo nacional y a
los organismos encargados de hacer cumplir la ley. No es suficiente que la
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privacion de libertad esté prevista en la ley. La ley misma no debe ser arbitraria
ni debe aplicarse arbitrariamente en un caso determinado. Se entiende que,
en este contexto, el término “arbitrario” contiene elementos de injusticia,
imprevisibilidad, inmoderacién, capricho y desproporcion.

La prohibicién de la arbitrariedad se interpretara en un sentido amplio. Los
casos de privacion de libertad previstos en la ley no serdn manifiestamente
desproporcionados, injustos o imprevisibles. La forma concreta de efectuar
la detencidén no serd discriminatoria y sera justificadamente apropiada y
proporcionada a las circunstancias del caso.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Comité de Derechos Humanos

Caso Marques de Morais c. Angola

CCPR/C/83/D/1128/2002, 18 de abril de 2005

“Segun la jurisprudencia constante del Comité, el concepto de ‘arbitrariedad’ no se debe
equiparar con el de ‘contrario a la ley’, sino que debe ser interpretado de un modo mas
amplio a fin de incluir elementos de incorreccién, injusticia e imprevisibilidad, asi como el
principio de las garantias procesales. Ello significa que la prision preventiva debe ser no solo
licita, sino también razonable y necesaria en todas las circunstancias, por ejemplo, para
impedir la fuga, la alteracion de las pruebas o la repeticion del delito. En el presente caso
no se ha invocado ninguno de estos factores. Independientemente de las normas de
procedimiento penal aplicables, el Comité observa que el autor fue arrestado porque, aunque
no se le habia revelado, se le imputaba el cargo de difamacién que, aunque est4 tipificado
como delito en el derecho angoleiio, no justifica su arresto a punta de pistola por 20 policias
armados, ni los 40 dias que durdé su detencidn, incluidos 10 en régimen de incomunicacion.
El Comité llega a la conclusion de que, en estas circunstancias, el arresto y la detencion del
autor no fueron razonables ni necesarios, sino que tuvieron, por lo menos en parte, un
caracter punitivo y por tanto arbitrario en violacion del parrafo 1 del articulo 9.”

La detencidn arbitraria también esta proscrita en la CADHP (articulo 6), en la
CADH (articulo 7.1-7.3) y la CArDH (articulo 14.1). En el CEDH (articulo 5.1) se
determinan las circunstancias especificas en que puede privarse a una persona
de su libertad.

La conducta de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley en
situaciones de arresto determinara en cada caso la medida en la que esa
conducta se considera arbitraria. La capacidad de garantizar la igualdad y
evitar la discriminacién es responsabilidad de cada funcionario encargado
de velar por el cumplimiento de la ley, como lo es garantizar el respeto de los
derechos de cada persona arrestada de conformidad con la ley.
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8.2.6 Consecuencias para la practica de aplicacion de la ley

Dados los principios de legalidad y necesidad, asi como la prohibicién de la
arbitrariedad, la conducta de los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley en las situaciones de arresto debe llenar ciertos requisitos. Estos se
refieren al conocimiento de las leyes y de los procedimientos aplicados en
situaciones especificas o en circunstancias que pueden tener como
consecuencia la privacién de libertad. En el CP se estipula que “el arresto, la
detencion o la prision solo se llevardn a cabo en estricto cumplimiento de la ley y
por funcionarios competentes o personas autorizadas para ese fin” (principio 2).

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Capacitacion

El término “competente”, tal como figura en el principio 2 del CP, tiene un doble significado.
No solo significa “autorizado”, es decir, que posee la autoridad juridica para arrestar, detener
y apresar; también hace referencia a las competencias personales de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, incluidas la aptitud y actitud fisica y mental en
situaciones de arresto. Para llevar a cabo un arresto que llene los requisitos de legalidad,
necesidad y no arbitrariedad, se necesita mucho mas que la sola aplicacién de la ley. La
capacidad de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley para distinguir entre las
diversas situaciones y adaptar sus reacciones a las circunstancias de un caso determinado
se puede desarrollar inicamente mediante la formacion y la practica.

8.3 Efectuar un arresto

8.3.1 Derechos de la persona arrestada y procedimientos para
efectuar un arresto

Los derechos de una persona arrestada por ser sospechosa de haber cometido
un delito han sido explicados en el capitulo 4, apartado 4.2.1. Aun asi, vale la
pena resumir las normas y los procedimientos fundamentales que han de
respetarse cuando se efectla un arresto a causa de una infracciéon penal o
por otros motivos.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley tienen las siguientes

obligaciones:

« informar sin demora, en el momento del arresto, de las razones por las que
se procede a él y, en caso de arresto de una persona sospechosa de haber
cometido un delito, de la acusacion formulada contra ella (PIDCP, articulo
9.2; CP N.°2 10);

« suministrar sin demora informacién a la persona arrestada sobre sus
derechos, asi como sobre la manera de ejercerlos (CP N.° 13);

+ para cada persona arrestada, hacer constar debidamente las razones del
arresto, la hora del arresto, la hora del traslado de la persona arrestada al
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lugar de custodia, la primera comparecencia de dicha persona ante el juez
u otra autoridad, la identidad de los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley que efecttian el arresto, informacién precisa acerca del lugar
de custodia y transmitir la constancia de esas actuaciones a la persona
arrestada o a su abogado, en la forma prescrita por la ley (CP N.° 12);
hacer comparecer, sin demora, a la persona arrestada ante un juez u otra
autoridad que pueda juzgar la legalidad y la necesidad del arresto (PIDCP,
articulo 9.3; CP N.° 11y N.237). Ademas, la persona arrestada tiene derecho
a “interponer en cualquier momento una accién, con arreglo al derecho interno,
ante un juez u otra autoridad a fin de impugnar la legalidad de su detencion
y, si esta no fuese legal, obtener su inmediata liberacion” (CP N.° 32);

facilitar la asistencia de un abogado a la persona arrestada y posibilitar la
consulta de esta con dicho abogado (CP N.° 17 y PIDCP, articulo 14.3(b)); la
persona arrestada debe tener acceso a un abogado dentro de las 48 horas
siguientes al arresto o a la detencién (Principios Basicos sobre la funcion
de los abogados N.° 7);

garantizar que la persona arrestada pueda comunicarse con su abogado y
tenga “tiempo y medios adecuados” para consultarlo “sin demora y sin
censura, y en régimen de absoluta confidencialidad”; “[l]as entrevistas entre
la persona detenida o presa y su abogado podrdn celebrarse a la vista de un
funcionario encargado de hacer cumplir la ley, pero este no podrd hallarse a
distancia que le permita oir la conversacion” (CP N.° 18);

permitir a la persona arrestada ejercer su derecho a “notificar, o a pedir que
la autoridad competente notifique, a su familia o a otras personas idéneas que
él designe, su arresto, detencion o prision o su traslado y el lugar en que se
encuentra bajo custodia”, incluida una oficina consular o la mision
diplomatica del Estado del que sea nacional en caso de que la persona
arrestada sea extranjera. Este derecho se renueva cada vez que la persona
en cuestion es trasladada (CP N.° 16);

garantizar el acceso a una consulta médica como parte de los procedimientos
de rutina aplicables a cualquier persona sometida a detencién (CP N.c 24
y N.c 26);

no infligir tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
durantey tras el arresto (CCT; PIDCP, articulo 7, CP N.° 6).

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Comité de Derechos Humanos

Caso Caldas c. Uruguay

Doc. ONU Suplemento N.° 40 (A/38/40), 192, 1983

“13.2 Respecto de la alegacion de la autora de que su esposo no fue debidamente
informado de los motivos de su detencién, el Comité estima que en el parrafo 2 del
articulo 9 del Pacto* se establece que toda persona detenida sera suficientemente
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informada de las razones de su detencién como para que pueda tomar medidas
inmediatas a fin de obtener su puesta en libertad si considera que los motivos aducidos
no son validos o carecen de fundamento. El Comité opina que no bastaba con informar
simplemente a Adolfo Drescher Caldas de que habia sido detenido al amparo de las
medidas prontas de seguridad sin notificarle en qué se basa la acusacién.

13.3 El Comité observa que mantener a un detenido incomunicado durante seis semanas
después de su detencion no solo es incompatible con la norma del trato humano que
figura en el parrafo 1 del articulo 10 del Pacto, sino que, ademés, se le priva, en un
momento critico, de la posibilidad de comunicarse con un defensor de su eleccién, tal
como se prescribe en el apartado b) del parrafo 3 del articulo 14, y, por lo tanto, de uno
de los elementos mas importantes para preparar su defensa.”

*Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (PIDCP).

Finalmente, cabe sefalar que, en virtud de los Principios relativos a una eficaz
prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o
sumarias, los gobiernos deben garantizar un control estricto, con una jerarquia
de mando claramente determinada, de todos los funcionarios responsables
de la captura, detencioén, arresto, custodia y encarcelamiento, asi como de
aquellos autorizados para usar la fuerza y las armas de fuego. Los funcionarios
de policia con responsabilidades de mando y supervisién tienen la obligacion
de garantizar que se tomen las medidas de control necesarias y que haya una
clarajerarquia de mando, a fin de evitar las ejecuciones extralegales durante
los arrestos o las detenciones.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

Un ejemplo de una buena practica en la aplicacién de la ley es la redaccién y la divulgacion
de folletos en que se enumeren los derechos de las personas arrestadas. En muchos paises,
los organismos encargados de hacer cumplir la ley los publican en varios idiomas, para
garantizar su accesibilidad. En el momento de poner a una persona bajo custodia policial,
se le entrega un folleto en un idioma que comprenda, en el que se le informa de sus
derechos y de la manera en que puede ejercerlos.

8.3.2 Arresto y uso de la fuerza

Cuando efecttian un arresto, los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley pueden encontrar resistencia por parte de la persona que va a ser arrestada
y deben decidir si recurrir a lafuerza o no y en qué medida. En tales situaciones,
se aplican todos los principios vinculados con el uso de la fuerza y las armas
de fuego expuestos en el capitulo 7.
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Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben emplear primero
medios no violentos para reducir la tensién y persuadir a la persona que va
a ser arrestada de que acate la orden que se le imparte. El uso de la fuerza
debe ser una medida de ultimo recurso, es decir, cuando todos los demas
medios resultaron, o parece que resultaran, ineficaces; en ese caso, se hara
un uso gradual de la fuerza.

En este aspecto, es importante recordar que la actitud de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley hacia la persona que va a ser arrestada
puede afectar directamente su acatamiento o no de la orden. Si el enfoque
adoptado por el funcionario encargado de hacer cumplir la ley indica que la
persona sera tratada de forma licita y con el debido respeto por los derechos
humanos, es menos probable que se resista o reaccione violentamente que
si tiene miedo del trato que recibira por parte de las autoridades. En vista de
ese miedo razonable, queda claro que la resistencia a un arresto no debe ser
interpretada sin mas como un signo de culpabilidad.

El empleo de armas de fuego debe considerarse solo en las circunstancias
previstas en el PBEF N.° 9. En particular, durante un arresto las armas de fuego
se empleardn Unicamente contra alguien que represente un peligro para la
vida de los demas (ver PBEF N.° 9: una persona que “represente ese peligro”).
En ese caso, se debe dar prioridad a la proteccién de las personas que no
participan en la situacion. Si bien puede parecer dificil de aceptar, por el
principio de proporcionalidad los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley deben abstenerse de efectuar un arresto si este puede realizarse
Unicamente recurriendo a un nivel de fuerza que cause dafos que claramente
superen el interés legitimo de arrestar a una persona. El PBEF N.° 9 es una
clara expresion de esta disposicion: para los fines de un arresto, el empleo de
un arma de fuego, es decir, un nivel de fuerza que pone en peligro la vida de
una persona, solo es aceptable (es decir, proporcionado) si la persona que va
a serarrestada representa un peligro para la vida de otros (para una descripcién
mas detallada, ver el capitulo 7).

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Capacitacion

Uno de los retos con los que se enfrentan los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley en su labor cotidiana es que pueden encontrarse en situaciones en las que deben tomar
la decision esponténea, casi inmediata, de efectuar un arresto. En tales circunstancias, es
dificil para ellos juzgar adecuadamente si la persona en cuestion es, por ejemplo, peligrosa,
esta alcoholizada o mentalmente perturbada, es un extranjero que no comprende el idioma
o es alguien que puede y quiere razonar y obedecer 6rdenes legitimas. Normalmente, el
tiempo de que dispone el funcionario en cuestién es limitado, pues la decisién debe tomarse
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en unafraccion de segundo. La reaccién adecuada en esas situaciones solo puede asegurarse
mediante la capacitacion periédica que expone a los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley a una serie de situaciones y aumenta su capacidad para evaluar rapidamente
una situacion y elegir las opciones adecuadas.

En situaciones en las que se puede planificar adecuadamente un arresto y,
en particular, si se considera que la persona que ha de ser arrestada es
peligrosa o al menos se estima que va a resistirse al arresto, es fundamental
anticipar los escenarios posibles tomando en cuenta el lugar (dificultad de
acceso, riesgos para las personas presentes que no estan involucradas,
posibilidad de que la persona escape, etc.) y la probable reaccién del
sospechoso (rendirse, huir, recurrir a la violencia, poner en peligro a terceras
personas o incluso tomar rehenes). En esos casos, es necesario elegir
adecuadamente la cantidad y el tipo de funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley que participaran en la operacidn, asi como el equipamiento
protector, los medios probables para controlar la resistencia que puede
oponer el sospechoso y las precauciones que han de tomarse para proteger
a las personas inocentes presentes. Todas esas medidas deberan estar
destinadas a evitar el uso de la fuerzay a prevenir, en la medida de lo posible,
la escalada de la situacién. Cuanto mejor se planifique la situacién y mejores
sean las medidas de precaucién, menor serd la probabilidad de tener que
recurrir a la fuerza y de poner en peligro la vida y la integridad fisica de todas
las personas presentes (funcionarios encargados de aplicar la ley, personas
inocentes y la(s) persona(s) que ha(n) de ser arrestada(s)).

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina y capacitacion

Los organismos encargados de hacer cumplir la ley de muchos paises tienen unidades o
grupos especiales que actuian en situaciones de arresto complicadas o peligrosas. Esas
unidades o grupos estan integrados por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
especialmente elegidos y capacitados para realizar una tarea para la cual no todos los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden ser considerados como
“competentes”. Se debe actuar con sumo cuidado en el despliegue de esas unidades y, en
particular, en la preparacién de la operacién; la finalidad de la capacitaciéon impartida a
esos funcionarios es minimizar el dafio y proteger y preservar la vida. Los servicios de
aplicacion de la ley deberan ofrecer una formacion especial a “negociadores” capaces de
reducir la tension en situaciones criticas y eventualmente resolverlas mediante la persuasion
y el didlogo, para evitar el uso de la fuerza.



ARRESTO Y DETENCION

305

8.4 Interrogatorio

Los principios clave que rigen el interrogatorio de personas sospechosas de

haber cometido un delito fueron presentados en el apartado 4.3.2 del capitulo

4. Aqui es importante, sin embargo, reiterar ciertos aspectos fundamentales

del interrogatorio de los sospechosos de haber cometido un delito:

+ la presuncién de inocencia (PIDCP, articulo 14.2);

+ el derecho a no ser obligados a declarar contra si mismos ni a confesarse
culpables (PIDCP, articulo 14.3(g));

+ laprohibicion de la tortura y de otras formas de tratos crueles que se aplica
a todas las personas detenidas o presas (PIDCP, articulo 7; CCT; CP N.° 6);

« la prohibicién del CP de “abusar de la situacién de una persona detenida o
presa para obligarla a confesar o declarar contra si misma o contra cualquier
otra persona” (CP N.° 21.1);

+ la prohibicién de utilizar métodos de interrogatorio, violencia o amenazas que
menoscaben la capacidad de decision o el juicio del detenido (CP N.2 21.2).

En cuanto al interrogatorio, se estipulan los siguientes requisitos (ademas de
los mencionados anteriormente), relativos a la consignacion en el registro y
a la certificacion, en la forma prescrita por la ley, de:

« la “duracién de todo interrogatorio”;

« los “intervalos entre los interrogatorios”;

« la“identidad de los funcionarios que[...] hayan practicado [los interrogatorios]”;
« la“fidentidad] de las demds personas presentes [en el interrogatorio]” (CP N.2 23.1).

La persona detenida o presa, o su abogado, tendra acceso a esta informacion
(principio 23.2). La inobservancia de los principios antes sefalados “en la
obtencidn de las pruebas se tendrd en cuenta al determinar la admisibilidad de
tales pruebas contra una persona detenida o presa” (CP N.° 27).

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina y capacitacion

La Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
(CCT) impone a los Estados Partes la obligacion de “manten(er] sistemdticamente en examen
las normas e instrucciones, métodos y prdcticas de interrogatorio” (articulo 11) y de “vel[ar]
por que se incluyan una educacion y una informacion completas sobre la prohibicién de la
tortura en la formacion profesional” de todas las personas “que puedan participar de la
custodia, el interrogatorio o el tratamiento de cualquier persona sometida a cualquier forma
de arresto, detencion o prision” (articulo 10.1).

En el capitulo 4, apartado 4.3.2, puede consultarse informacion adicional
sobre la cuestion del interrogatorio.
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8.5 Detencion

8.5.1 Antecedentes

Como se expuso anteriormente, la privacion de la libertad personal es el
medio mas inveterado y cominmente empleado por el Estado para combatir
el delito y mantener la seguridad y el orden publico. El derecho internacional
fija normas y directrices adecuadas para garantizar la practica legal y no
arbitraria de la misma por parte del Estado y para salvaguardar un conjunto
de otros derechos. Las personas privadas de libertad tienen derecho a la
proteccién de la ley que les garantice un trato humano y el respeto debido a
la dignidad inherente al ser humano, asi como la integridad fisica y moral.

Por supuesto, no basta prever una legislacién con tal finalidad. Los funcionarios
del Estado (mayoritariamente, funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley) responsables de las personas sometidas a cualquier forma de detencién
o reclusion deben estar formados e instruidos de manera especial para
efectuar adecuadamente su labor.

Incluso en situaciones de relativa paz y estabilidad, la situacién de las personas
detenidas o presas, con demasiada frecuencia, esta marcada por el abuso, los
malos tratos, la tortura, las desapariciones forzadas e involuntarias y las
ejecuciones sumarias o arbitrarias. Cuando el orden publico se deteriora o se
descomponey la situacién degenera en disturbios y tensiones, o incluso en
conflictos armados internacionales o no internacionales, hay, a menudo, un
notable aumento del niUmero de personas detenidas y presas.

El reconocimiento de la necesidad de garantizar los derechos humanos de
las personas sometidas a cualquier forma de detencion o reclusidon —excepto
las restricciones estrictamente necesarias en caso de encarcelamiento- llevé
alas Naciones Unidas a elaborar una serie de instrumentos que complementan
las disposiciones pertinentes del PIDCP.

El propdsito de esos instrumentos no es Unicamente salvaguardar los derechos
humanos de esas personas, sino también garantizar su reforma y su
rehabilitacién social. Estos objetivos presuponen un cierto nivel de calidad
del sistema penitenciario, tanto en lo que concierne a la infraestructura y al
personal como al lugar que ocupa en la administracién de justicia. Tales
expectativas se amplian, naturalmente, a las funciones y deberes
desempenados por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
respecto de las personas presas o detenidas.

En los diversos instrumentos relativos a la detencién, se diferencia a las
personas condenadas por un delito de las que esperan ser juzgadas. Las
personas del primer grupo se denominan reclusos, mientras que los integrantes
del segundo grupo se denominan detenidos. Sin embargo, esa distincién no
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se aplica uniformemente en todos los instrumentos. En las Reglas minimas
para el tratamiento de los reclusos (RMTR), que se aplican a ambas categorias,
solo se emplea el término “reclusos” que, luego, se divide en reclusos
“condenados”y“acusados” Independientemente de la terminologia usada, la
distincion entre personas “condenadas”y las que no lo estén es importante,
pues los derechos de los individuos de cada grupo no son exactamente los
mismos, como tampoco lo son las reglas sobre el trato debido a cada categoria.

En el mundo se emplean diversos tipos de establecimientos para la detencion
de las diferentes categorias de personas bajo custodia. En la mayoria de los
paises, se entiende por custodia policial la detencidn breve, que a veces se
extiende solo hasta que la autoridad judicial decide mantener a la persona
en prision mientras dura la investigaciéon o, en otros casos, hasta que al
término de la investigacion se decide si se presentardn o no cargos. Cuando
se presentan los cargos, el acusado es liberado o permanece en prisién, y a
veces se lo envia a establecimientos de detencion preventiva, donde los
acusados permanecen hasta el inicio del juicio y durante el desarrollo del
mismo.

En la practica, los sospechosos pueden permanecer en las dependencias
policiales durante periodos prolongados, a veces incluso mas largos que el
periodo permitido por ley. Esto puede deberse a obstaculos logisticos, como
falta de combustible para los vehiculos de transporte de detenidos a los
tribunales o a la prisién, falta de coordinacién entre los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, los fiscales y los funcionarios judiciales,
dilacién indebida del proceso (deliberada o por negligencia) por parte de la
fiscalia o del organismo de aplicacién de la ley, etc. Estas situaciones suponen
una enorme presion para las dependencias policiales, que normalmente no
estan preparadas para alojar grandes nimeros de detenidos o para alojarlos
durante periodos prolongados. Las consecuencias suelen ser el hacinamiento,
las malas condiciones sanitarias y la escasez de alimento, agua y acceso a
asistencia médica. La permanencia prolongada en las dependencias policiales,
por tanto, debe prevenirse mediante decisiones eficaces de otorgamiento de
libertad bajo fianza o transferencia a lugares de detencién preventiva.

Las autoridades que administran los lugares de detencidn también pueden
ser de distintos tipos. En la mayoria de los paises, las fuerzas policiales solo
estén a cargo de las personas detenidas en dependencias policiales, mientras
que las prisiones son responsabilidad de servicios penitenciarios
independientes de la policia que, con frecuencia, responden a otro ministerio
(por ejemplo, el Ministerio de Justicia). Aun asi, la policia suele ocuparse de
la seguridad exterior de las prisiones. En otros paises, las fuerzas policiales
pueden tener la responsabilidad de vigilar las prisiones o, al menos, ciertas
prisiones que requieren un alto nivel de seguridad. No obstante, las normas
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y las reglas internacionales relevantes para el presente capitulo se aplican
independientemente de qué autoridad estd a cargo de los establecimientos
de detencién.

8.5.2 Responsabilidad por las personas detenidas

La variedad de posibles respuestas al delito es muy amplia, y el Estado decide
para qué casos y delitos la privacion de libertad es la respuesta adecuada. Un
Estado que determina que la respuesta adecuada a cierto delito es privar de
la libertad a quienes han sido condenados por cometerlo, 0 —-como medida
preventiva- a los sospechosos de haberlo cometido, también asume la
responsabilidad por el destino y el respeto de los derechos de esas personas.
Claramente, esa responsabilidad engloba el respeto por las condiciones
humanas de detencién (ver el apartado 8.5.4), asi como el hecho, igualmente
importante, de que el Estado debe asumir la responsabilidad por las personas
privadas de su libertad y por su bienestar. Para garantizar la plena
responsabilidad de las autoridades por todas las personas bajo custodia y
para prevenir desapariciones, en el articulo 17 de la CIPPDF se prevé una serie
de salvaguardias cuyo propdsito es prevenir la desaparicion de personas y
garantizar que las autoridades estatales asuman plena responsabilidad por
las personas bajo su custodia (ver el recuadro que aparece a continuacién).

CONVENCION INTERNACIONAL PARA LA PROTECCION DE TODAS
LAS PERSONAS CONTRA LAS DESAPARICIONES FORZADAS,
ARTICULO 17.3

“Cada Estado parte asegurara el establecimiento y el mantenimiento de uno o varios
registros oficiales o expedientes actualizados de las personas privadas de libertad, que bajo

requerimiento serdn rapidamente puestos a disposicion de toda autoridad judicial o de

toda otra autoridad o institucion competente de acuerdo con la legislaciéon nacional o

cualquier instrumento juridico internacional relevante del que el Estado sea parte. Esa

informacién contendra al menos:

a)

9)

h)

la identidad de la persona privada de libertad;

el dia, la hora y el lugar donde la persona fue privada de libertad y la autoridad que
procedid a la privacion de libertad;

la autoridad que decidié la privacion de libertad y sus motivos;

la autoridad que controla la privacion de libertad;

el lugar de privacion de libertad, el dia y la hora de admisién en el mismo y la autoridad
responsable de dicho lugar;

los elementos relativos a la integridad fisica de la persona privada de libertad;

en caso de fallecimiento durante la privacion de libertad, las circunstancias y causas
del fallecimiento y el destino de los restos de la persona fallecida;

el diay la hora de la liberacion o del traslado a otro lugar de detencion, el destino y la
autoridad encargada del traslado.”
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8.5.3 Prision preventiva

Las personas que aun no han sido condenadas pueden ser privadas de libertad
a efectos indagatorios, es decir, para prevenir que escapen de la justicia,
destruyan pruebas o ejerzan influencia en los testigos. También se las puede
detener para prevenir que cometan otro delito o infraccién y a efectos de
proteger a la victima del delito.

En esos casos, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben
tener fundamentos razonables (principio de legalidad) para explicar por qué
es necesaria la privacion de libertad para alcanzar uno o més de los objetivos
expuestos en el parrafo anterior y por qué no es posible alcanzarlos por otros
medios. La prisién preventiva deberd ser una medida excepcional y, por regla
general, los funcionarios encargados de aplicar la ley deberan considerar
antes otras posibilidades (principio de necesidad). En la mayoria de los paises,
una posibilidad en estas situaciones consiste en liberar bajo fianza al
sospechoso (por ejemplo, con otra persona que garantice su comparecencia
ante el tribunal y, por lo general, depositando una determinada suma de
dinero). En la legislacién nacional, normalmente figuran los tipos de delito
que admiten la libertad bajo fianza. Si bien la fianza puede ser obligatoria o,
al menos, constituir la norma para delitos menores, puede ser juridicamente
inadmisible para delitos mas graves, como el asesinato o la violacién (principio
de proporcionalidad). La autoridad que decide si una persona puede obtener
la libertad bajo fianza puede ser, seguin cada pais y su legislacion, el organismo
de aplicacion de la ley o la autoridad judicial. En ambos casos, la decisién de
no conceder la libertad bajo fianza debe estar sujeta a control judicial
(principio de responsabilidad).

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso Nerattini c. Grecia

Demanda N.° 43529/07, 18 de diciembre de 2008

“38. El Tribunal también sefala que, en virtud del articulo 5.3, las autoridades, al decidir si
una persona debe ser liberada o permanecer detenida, estan obligadas a considerar
medidas alternativas para garantizar su comparecencia durante el proceso. [...]

39. Por dltimo, el Tribunal no puede ignorar el hecho de que en su reciente fallo N.° 5/2008,
al otorgar la libertad bajo fianza al demandante, la Sala de Acusacion del Tribunal Penal de
Samos tuvo en cuenta que el demandante tenia residencia conocida en Samos, que tenia
familia y propiedades en Grecia, que nunca habia huido de la justicia y que, por sus
antecedentes penales y estatus social y profesional, era improbable que, de ser liberado,
volviera a cometer un delito. Sin embargo, tal afirmacidn era vélida en el momento del
arresto del demandante y no contemplaba nuevos elementos que fueron puestos en
conocimiento de las autoridades durante el periodo de detencion del demandante. [...]
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40. En vista de lo anterior, el Tribunal considera que la prision preventiva del demandante
no era razonable ni justificada. En consecuencia, dicha detencién es violatoria del articulo
5.3 del Convenio*.”

* Convenio Europeo de derechos humanos (CEDH, ver el capitulo 2, apartado 2.5.6.1)

La prisién preventiva no debera prolongarse mas de lo necesario. Por ejemplo,
si el motivo de la detencidn es prevenir que el sospechoso destruya pruebas,
la persona debe ser liberada cuando finaliza el periodo indagatorio, se han
resguardado las pruebas y no existe otro motivo que justifique la detencién.
Ademas, cuando se evalua la legalidad, y en particular la duracién, de la prision
preventiva en términos de proporcionalidad, ha de considerarse la condena
maxima por razén del delito que se investiga.

8.5.4 Condiciones de detencion y trato de las personas
privadas de libertad

El articulo 10.1 del PIDCP determina que “[tloda persona privada de libertad
serd tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al
ser humano”

Los instrumentos pertinentes no proporcionan una definicidn juridica de

“trato humano’, pero las condiciones de detencidn y el trato de las personas

privadas de libertad deberan respetar las normasyy las reglas internacionales,

incluida la prohibicién de la tortura y los tratos o penas crueles, inhumanos

o degradantes. Entre las prohibiciones figuran las siguientes:

« “[l]las penas corporales, encierro en celda oscura, asi como toda sancion cruel,
inhumana o degradante quedardn completamente prohibidas como sanciones
disciplinarias” (RMTR N.° 31);

« ‘.. [tlampoco deberdn emplearse cadenas y grillos como medios de coercién
(RMTR N.° 33);

+ en ningun caso los medios de coercién podran usarse para infligir castigos
sino solo por razones de seguridad y mantenimiento del orden (RMTR N.° 33).

”

Las condiciones de detencion en si no deberan equipararse a la tortura ni a
los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Las autoridades deben
asegurar que se proporcionen las condiciones basicas (alimento, agua,
instalaciones sanitarias, asistencia médica, espacio, vestimenta, proteccion
contra inclemencias climatoldgicas, luz y acceso al aire puro, posibilidad de
comunicacién con otras personas) de modo que la privacion de libertad no
implique el deterioro de la salud de las personas detenidas (ver también RMTR
N.° 32 sobre medidas punitivas).
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@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos

Casos de Aleke Banda (64/92) y Orton y Vera Chirwa (68/92y 78/92)

c. Malawi, 22 de marzo de 1995

“El articulo 5 de la Carta Africana estipula que:

Todas las formas de [...] la tortura, el castigo y el trato cruel, inhumano o degradante seran
prohibidas.

Las condiciones de superpoblacién, los golpes y la tortura que tuvieron lugar en carceles de
Malawi son violatorias del articulo citado. Ciertos aspectos del trato impartido a Veray Orton
Chirwa, como el confinamiento en celda aislada durante periodos excesivamente prolongados,
la sujecion con grilletes dentro de la celda, la calidad extremadamente mala de los alimentos
y lafalta de acceso a una asistencia médica adecuada también son violatorios del articulo 5.”

Como se ha sefialado previamente, el instrumento basico donde se consigna
la practica adecuada para el trato de los reclusos y la organizacién penitenciaria
son las RMTR, que se dividen en dos partes:

Partel:  Reglas de aplicacién general

Parte ll: Reglas aplicables a categorias especiales.

La Parte | se aplica a todas las categorias de reclusos -hombres y mujeres,
menores y adultos, condenados por razones civiles o por infracciones penales,
en prisién preventiva o condenados. Contiene disposiciones sobre temas muy
variados, como:

« separacion de categorias (regla 8);

- alojamiento (reglas 9 a 14);

« higiene personal (reglas 15y 16);

+ vestimenta y ropa de cama (reglas 17 a 19);

« alimentacion (regla 20);

- ejercicio fisico y deportes (regla 21);

« servicios médicos (regla 22 a 26);

« disciplina y sanciones (reglas 27 a 32);

« medios de coercion (reglas 33y 34);

« informacidn y derecho de queja de los reclusos (reglas 35 y 36);

« contacto con el mundo exterior (reglas 37 a 39);

« biblioteca (regla 40);

« religion (reglas 41y 42);

+ depdsitos de objetos pertenecientes a los reclusos (regla 43);

« notificacién de defuncién, enfermedades y traslados (regla 44);

- traslado de reclusos (regla 45);

+ personal penitenciario (reglas 46 a 54);

+ inspeccién (regla 55).



312

SERVIRY PROTEGER

Las normas establecidas en esas reglas pueden ser considerablemente
exigentes para las autoridades penitenciarias, teniendo en cuenta los distintos
niveles de desarrollo de los paises. Ese aspecto fue considerado en la redaccion
de las RMTR, tal como se sefiala en las Observaciones preliminares:
“Es evidente que debido a la gran variedad de condiciones juridicas,
sociales, econémicas y geogrdficas existentes en el mundo no se pueden
aplicar indistintamente todas las reglas en todas partes y en todo tiempo.
Sin embargo, deberdn servir para estimular el esfuerzo constante por
vencer las dificultades prdcticas que se oponen a su aplicacion, en vista
de que representan en su conjunto las condiciones minimas admitidas por
las Naciones Unidas.”

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Educacion

Los funcionarios encargados de la aplicacion de la ley que estan a cargo de lugares de
detencién deberan conocer las normas internacionales sefialadas anteriormente y sus
fundamentos. Ese conocimiento les permitira responder adecuadamente cuando, frente a
los desafios que se presentan en la practica, pueda parecer que las circunstancias no permiten
cumplir con las normas previstas en las RMTR.

8.5.5 Regimenes de detenciéon

8.5.5.1 Detenidos no condenados/detenidos a la espera de juicio
“Los procesados estardn separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y serdn sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su
condicion de personas no condenadas” (PIDCP, articulo 10.2(a)).

Disposiciones similares se encuentran en el articulo 5 de la CADH y el articulo
20.2 de la CArDH, no asi en la CADHP ni en el CEDH. En las RMTR (Seccién C)
y el CP se ofrecen mayores detalles acerca del significado de “tratamiento
distinto, adecuado a su condicion de personas no condenadas”.

A las personas detenidas que no han sido condenadas o que se encuentran
en prisién preventiva, se les aplica la presuncion de inocencia. En consecuencia,
los derechos de la persona no han de restringirse mas de lo necesario para el
propésito de la detenciény de la seguridad y el orden en el lugar de detencion.
Esto se refiere, por ejemplo, a las visitas de familiares, el acceso a la informacion
y la posibilidad de desempeiiar ciertas actividades (estudio, recreacién o —si
el lugar de detencién lo permite- actividades profesionales).

Con demasiada frecuencia, la privacion de libertad de las personas acusadas
va de la mano de la injerencia en el derecho a la intimidad —que incluye la
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confidencialidad de la correspondencia y la proteccién de la dignidad
humana-y de violaciones de la prohibicién de la discriminacién, del derecho
a la educacion, de la libertad de culto y de expresién, y del derecho a la
informacion. Muchas veces se hace referencia a esas violaciones como
limitaciones inherentes a la privacién de libertad. Sin embargo, eso no es
correcto ni estan permitidas tales violaciones. Las Unicas medidas que pueden
imponerse son las estrictamente necesarias para el propésito de la detencidn,
para prevenir la obstruccién del proceso indagatorio o la administracién de
justicia o para mantener el orden en el establecimiento penitenciario.

8.5.5.2 Reclusos condenados

El régimen querige la privacién de libertad de personas condenadas por haber

cometido un delito (ver RMTR, Seccién A) difiere del que se aplica a los

detenidos no condenados, pues a los reclusos convictos se les aplican normas

y restricciones adicionales. Esas normas y restricciones deberan ser coherentes

con el propdsito de la detencion, tal como lo estipula la RMTR N.2 58:
“El fin y la justificacién de las penas y medidas privativas de libertad son,
en definitiva, proteger a la sociedad contra el crimen. Solo se alcanzard
este fin si se aprovecha el periodo de privacion de libertad para lograr, en
lo posible, que el delincuente una vez liberado no solamente quiera
respetar la ley y proveer a sus necesidades, sino también que sea capaz de
hacerlo.”

En vista del fin primordial de la reclusién que figura en el parrafo anterior, las
RMTR contienen normas especificas por lo que ataiie al trato, la clasificacion,
el trabajo, la educacién y la recreacién, asi como las relaciones sociales del
detenido y la ayuda que se le brinda tras su liberacién. El objetivo general es
la rehabilitacion del delincuente. Las victimas de delitos y los ciudadanos en
general, asi como los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, suelen
pensar que esas reglas son una“recompensa”’ que se otorga a los delincuentes,
que parecen llevar una vida “cdmoda” en prisidon, mientras que a las victimas
o sus familiares no los ayuda nadie. Sin embargo, esa percepcién subjetiva
no contempla las graves consecuencias que la privaciéon de libertad tiene en
la vida del detenido (ver el apartado 8.1) ni el hecho de que el régimen y las
condiciones de detencién con frecuencia no son tan confortables como se
cree y que hasta pueden ser muy duros. Mds aun, es necesario recordar que
no puede ser de interés de la sociedad que a los delincuentes simplemente
se los “encierre” durante un tiempo sin hacer nada para garantizar que no
vuelvan a delinquir una vez que recuperan la libertad. Para ello, se requiere
tratar a los delincuentes como seres humanos responsables durante el tiempo
en que estan recluidos. Es improbable que un trato inhumano o que no
fomenta el sentido de la responsabilidad, la dignidad y el respeto por el
derecho traiga aparejado un cambio en la forma de pensar de la persona; es
mas, incluso, puede llegar a ser contraproducente.
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@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Educacién y capacitacion

La mayoria de los Estados ha desarrollado un sistema por el cual la responsabilidad por los
reclusos condenados y la autoridad ejercida sobre ellos corresponden a miembros del
personal penitenciario que han sido especialmente formados para el desempeno de sus
funciones. En términos generales, la capacitacién de los funcionarios policiales no los
prepara para prestar servicios en los establecimientos penitenciarios o correccionales. De
ser necesario que agentes policiales se encarguen de esa tarea, estos deberan recibir, como
minimo, instruccién y capacitacion adicionales.

8.5.5.3 Detencion administrativa

La detencién administrativa (ver RMTR, seccién E) es una detencion no penal
que no ordena el poder judicial, sino el ejecutivo. Con frecuencia, este tipo de
detencién se aplica a personas que representan una amenaza grave a la
seguridad en situaciones de conflicto armado o a la seguridad del Estado o al
orden publico en situaciones que no son de conflicto armado. Solo estas Ultimas
situaciones seran abordadas a continuacién. Es necesario tener en cuenta que
la detencion administrativa no puede emplearse como un subsistema de
represion penal que impone el poder ejecutivo, es decir, como un medio para
evitar recurrir al sistema sancionado por la legislatura y los tribunales de un pais.

La detencién administrativa puede aplicarse en una gran diversidad de casos.
Por ejemplo, un fanatico violento de un equipo de futbol puede quedar
detenido durante unas pocas horas para evitar que asista a un partido en
contravencién de una orden judicial. En la practica, también las personas que
solicitan asilo permanecen detenidas mientras aguardan la decision relativa a
su solicitud o, cuando esta ha sido denegada, mientras esperan que su expulsién
se haga efectiva. Sea cual fuere la razén, es importante notar que la detencion
administrativa es una medida excepcional de control que no debe aplicarse en
reemplazo de un proceso penal. Sin embargo, esto no significa que ese tipo de
detencion se aplique en un vacio juridico en el cual los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley u otras autoridades tengan facultades discrecionales
irrestrictas. Por el contrario, fuera de las situaciones de conflicto armado (en las
que se aplica el DIH), la detencién administrativa se rige por las normas y las
reglas del derecho internacional de los derechos humanos. El andlisis de todos
los aspectos de tales medidas excede el alcance del presente manual.

Asi y todo, en el siguiente recuadro figuran las normas?' mas importantes:

21 Estas cuestiones se examinan en Jelena Pejic, “Principios y garantias procesales relativos al internamiento
o detencion administrativa en conflictos armados y otras situaciones de violencia interna’, International
Review of the Red Cross, N.° 858 (2005). Disponible en https://www.icrc.org/spa/resources/documents/
article/review/6guk92.htm
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@ EN DETALLE

“En el contexto de[...] detencién administrativa, el principio de legalidad significa que una
persona puede ser privada de libertad solo por razones [...] y de conformidad con
procedimientos [...] previstos en el derecho nacional”, que debera ser compatible con las
disposiciones del derecho internacional (ver PIDCP, articulo 9.1). Cuando un Estado toma
la decision de suspender el derecho a la libertad de una persona en una situaciéon de
excepcion, “esa decision, entre otras cosas, debera ser proclamada oficialmente” (ver PIDCP,
articulo 4.1) “para permitir que la poblacién afectada sepa exactamente el alcance material,
territorial y temporal de esta medida de emergencia”.

La decisién de someter a una persona a detenciéon administrativa debe tomarse en cada
caso individual y no como una decision colectiva que afecta a un grupo de personas. La
detencién en bloque, es decir, sobre una base no individual, de toda una categoria de
personas por parte de un Estado “no podria considerarse en modo alguno una medida”
necesaria o proporcionada, “independientemente de cuales sean las circunstancias de la
situacion excepcional en cuestion. La nocion de medidas colectivas de cualquier indole es
la antitesis de las normas, del espiritu y de la finalidad del derecho [internacional] de los
derechos humanos. Las decisiones de [...] detencién administrativa tampoco se deben
tomar sobre una base discriminatoria”.

“Toda persona[...] objeto de detencién administrativa habra de ser informada rapidamente,
y en un idioma que comprenda, acerca de las razones que han motivado esa medida, para
que pueda impugnar la legalidad de su detencién” (ver CP N.° 14). “La informacién que se
[le] transmita habra de ser lo suficientemente explicita como para que la persona detenida
pueda tomar inmediatamente medidas paraimpugnar|...] lalegalidad de[...] [la] detencion
administrativa”.

“Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o prisién tendrd derecho
a recurrir ante un tribunal, a fin de que este decida a la mayor brevedad posible sobre la
legalidad de su prisidon y ordene su libertad si la prision fuera ilegal” (PIDCP, articulo 9.4).
“Aunque el derecho a la libertad no figura entre los derechos no derogables enunciados
en el Pacto [articulo 4.2], la jurisprudencia de los organismos universales y regionales de
derechos humanos ha confirmado que hay que considerar que el derecho a hdbeas corpus
no es derogable” y que “el derecho a impugnar la legalidad de una detencién ante un
érgano judicial ha de preservarse en todas las circunstancias” (ver CP N.° 32; Comité de
Derechos Civiles y Politicos, Observacion general N.° 29 (11y 16)).

En todos los casos, la detencidon administrativa “habra de cesar en cuanto desaparezcan
los motivos de [esta]. [...] Cuando una detencién inicial se mantiene luego de un proceso
de revision y apelacion, deben proporcionarse los fundamentos de la continuacién de la
detencion”. Asimismo, una persona detenida debe ser puesta en libertad de inmediato si
se aprueba su solicitud de liberacién. “Si, a pesar de una orden resolutoria de liberacion,
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se mantiene a una persona [...] en detencién administrativa, se producird un caso claro de
detencién arbitraria”.

“El derecho a la asistencia juridica[...] se considera, pues, componente esencial del derecho
a la libertad de una persona” (ver CP N.° 17 y N.° 18) “independientemente del tipo de
detencion del que se trate. [...] En la practica, [la] detencién administrativa estard regulada
por el derecho nacional del Estado [que efectua la detencién] [...], lo que significa que la
facultad de una persona para impugnar la legalidad de su [...] detencién administrativa
estard regulada por estas normas”. Asi y todo, como se menciona mas arriba, la legislacion
nacional deberd ser compatible con el derecho internacional de los derechos humanos
aplicable.

“Toda persona [...] objeto de detencién administrativa habra de ser inscrita en el registro
y permanecerd en un lugar de [...] detencién administrativa oficialmente reconocido. La
informacidn relativa [a la] detencion [administrativa] de una persona, a todo traslado de
un lugar de detencidn a otro, asi como el nombre del nuevo lugar de detencién, habra de

comunicarse a los familiares de esa persona dentro de un plazo razonable”, “salvo deseo
en contrario de la persona en cuestion”.

Si la persona objeto de detencién administrativa es un extranjero, las autoridades
correspondientes de su Estado de nacionalidad deberan ser informadas de la detencion,
salvo que la persona exprese su deseo en contrario. “A las autoridades diplométicas o
consulares pertinentes —siempre y cuando haya relaciones diplomaticas o consulares—, se
les debera permitir comunicarse con sus nacionales y visitarlos” (ver Convencién de Viena
sobre relaciones consulares, articulo 36).

La obligaciéon de garantizar las condiciones humanas de detencién
mencionadas en el apartado 8.5.2 también se aplican a situaciones de
detencion administrativa. Asimismo, se aplica la proteccién acordada en las
Partes 1y I, seccién C, de las RMTR (RMTR N.c 95).

@ EN DETALLE

Comision Interamericana de Derechos Humanos - Informe Anual de 1976
OAS Doc. OEA/Ser.L/V/11.40, Doc. 5 corr. 1 del 7 de junio de 1977, Seccién
Segunda, Parte |

“[L]a declaracién de un estado de emergencia o de sitio no puede servir de pretexto para
la detencién indefinida de personas, sin cargo alguno. Es evidente que cuando estas
medidas de seguridad se prolonguen mas alld de un tiempo razonable, vienen a ser
verdaderas y graves violaciones al derecho a la libertad.”
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8.5.6 Disciplina y sanciones
“Toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano” (PIDCP, articulo 10.1). Esta
disposicion es de importancia primordial en relacién con la disciplina y las
sanciones impuestas a las personas por actos o infracciones cometidos
durante su detencién o reclusién.

Tanto las RMTR como el CP contienen disposiciones relativas al mantenimiento
del orden y la disciplina en los establecimientos penitenciarios. Segun el CP
(principio 30), las cuestiones disciplinarias se determinan por ley o por
reglamentos dictados conforme a derecho y debidamente publicados. En
tales leyes o reglamentos, se debe estipular claramente (i) los tipos de
conducta que constituyan infracciones disciplinarias durante la detencion o
la prisién; (i) la descripcion y duracion de las sanciones disciplinarias que
puedan aplicarse; y (iii) las autoridades competentes para aplicar dichas
sanciones.

El recluso solo puede ser sancionado segun las prescripciones de tales leyes
o reglamentos, y “nunca dos veces por la misma infraccion. [...] Las penas
corporales, encierro en celda oscura, asi como toda sancion cruel, inhumana o
degradante quedardn completamente prohibidos como sanciones disciplinarias”
(RMTR, articulos 27 a 32). “Los medios de coercion [...] nunca deberdn aplicarse

como sanciones” (RMTR, articulo 33).

El recurso a la fuerza contra los reclusos (o detenidos) se limitara a los casos
de “legitima defensa [...], de tentativa de evasion o de resistencia por la fuerza
o por inercia fisica a una orden basada en la ley o los reglamentos”. Solo se
empleara la fuerza en la medida estrictamente necesaria para alcanzar el
objetivoy se informara inmediatamente al director del establecimiento sobre
el incidente (PBEF N.° 15; RMTR, regla 54.1).

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Capacitacion y equipamiento
“Los funcionarios penitenciarios recibirdn un entrenamiento fisico especial que les permita
dominar a los reclusos violentos.” (RMTR N.° 54.2)

“Salvo en circunstancias especiales, los agentes que desempeian un servicio en contacto
directo con los presos no estaran armados. Por otra parte, no se confiard jamas un arma a un
miembro del personal sin que este haya sido antes adiestrado en su manejo.” (RMTR N.© 54.3)
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8.6 Mujeres detenidas

Ver asimismo el capitulo 6, apartado 6.4.3, sobre la situacion de la mujer en
la administracién de justicia.

Un principio bésico del derecho internacional de los derechos humanos es
el principio de no discriminacion. Segun este, todas las formas de proteccién
previstas en los instrumentos internacionales para las personas privadas de
libertad se aplican igualmente a mujeres y a hombres. Sin embargo, debido
a las necesidades y vulnerabilidades particulares de las mujeres, el Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC) inst6 a los Estados
miembros a tomar todas las medidas necesarias lo antes posible para erradicar
los actos de violencia fisica contra las mujeres detenidas (ECOSOC, resolucién
1986/29).

La observancia del principio de no discriminacién no siempre significa que el
trato debido a hombres y mujeres haya de ser idéntico. Para garantizar un
entorno seguro tanto para las mujeres como para los hombres, puede ser
necesario proporcionar a las mujeres una proteccién especial. Esto es
especialmente importante cuando se trata de la privacién de libertad, como
se reconoce en el CP. En este instrumento se estipula que “[lJas medidas que se
apliquen con arreglo a la ley y que tiendan a proteger exclusivamente los derechos
y la condicién especial de la mujer, en particular, de las mujeres embarazadas y
las madres lactantes [...], no se considerardn discriminatorias” (CP N.2 5.2).

“Los hombres y las mujeres deberdn ser recluidos, hasta donde fuere posible, en
establecimientos diferentes; en un establecimiento en el que se reciban hombres
y mujeres, el conjunto de locales destinado a las mujeres [deberd] estar
completamente separado”(RMTR, 8(a)). De esta regla se deduce que las mujeres
detenidas, en la medida de lo posible, deben ser vigiladas por funcionarios
de su mismo sexo. Los registros y procedimientos similares también han de
ser efectuados, en todo tiempo, por personas del mismo sexo que el de la
persona detenida.

Dado que las RMTR no prestaban suficiente atencion a las necesidades
especificas de las mujeres, en 2011, la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobd las Reglas de Bangkok para el tratamiento de las reclusas y
medidas no privativas de libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de
Bangkok, A/Res/65/229).

Las Reglas de Bangkok funcionan como un complemento de las RMTR,

reiterando y reforzando numerosas normas que figuran en estas. También

contienen normas especificas relativas a:

+ la higiene personal (regla 5);

« los servicios de atencion de salud, para tener en cuenta las necesidades
especificas de las mujeres en materia de salud reproductiva y de
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vulnerabilidad en términos de exposicién a la violencia sexual y a las
necesidades médicas vinculadas con ella, en particular, por lo que atafie a
las enfermedades de transmision sexual (reglas 6-18);

« los registros personales, que seran realizados por personal femenino
Unicamente y con el debido respeto a las mujeres concernidas (reglas
19-21);

+ laproteccién de las mujeres embarazadas, las madres lactantes y las mujeres
con hijos respecto de las medidas disciplinarias y las sanciones, asi como
de los medios de coercién (reglas 22-24) y del régimen penitenciario general
(reglas 42, 48-52).

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

“Se deberdn elaborar y aplicar politicas y reglamentos claros sobre el comportamiento del
personal penitenciario, a fin de brindar el mdximo de proteccion a las reclusas contra todo tipo
de violencia fisica o verbal motivada por razones de género, asi como de abuso y acoso sexual.”
(Reglas de Bangkok, N.° 31)

Las mujeres detenidas estan especialmente expuestas al riesgo de violencia
sexual, cometida tanto por otros reclusos como por el personal penitenciario.
Las autoridades deberdn tomar todas las precauciones posibles para prevenir
ese riesgo. La obligacion de recluir a hombres y mujeres en establecimientos
diferentes y la supervisién de las reclusas por personal de su mismo sexo,
obligacién a la que ya se ha hecho referencia anteriormente, tienen como
finalidad minimizar este riesgo (ver asimismo el capitulo 6, apartado 6.4.3).

8.7 Situacion especial de los menores

Para obtener mas informacién sobre la administracion de justicia de menores,
ver el capitulo 4, apartado 4.4, y sobre la necesidad de proteccién y asistencia
a los menores, ver el capitulo 6, apartado 6.3.

Los menores delincuentes tienen los mismos derechos que los adultos
delincuentes, pero en funcion de sus vulnerabilidades particulares, disfrutan
de proteccién adicional en virtud de disposiciones especificas. Como se
expuso en el capitulo 4, apartado 4.4, para las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la administracién de la justicia de menores (Reglas de Beijing),
menor es “todo nifio o joven que, con arreglo al sistema juridico respectivo, puede
ser castigado por un delito en forma diferente a un adulto” (regla 2.2(a)).

La edad penal minima para los menores deberd estar determinada por la
legislacién nacional. Sin embargo, se requiere que las autoridades legislativas
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presten atencion a la madurez emocional, mental e intelectual de la persona
(regla 4). Con respecto a la edad maxima para que una persona sea tratada
como menor, debe ser, como minimo, la mayoria de edad que establece la
ley (Convenciéon sobre los derechos del nifio, CDN, articulo 1). En
reconocimiento de las diferencias en el desarrollo y la madurez de los jévenes,
en algunos paises el derecho penal que rige para los menores puede aplicarse
incluso superada esa edad maxima. La decisién dependerd del grado de
madurez del joven en cuestién y, en la mayoria de los casos (de acuerdo con
la legislacién nacional), se aplicaré a los jovenes menores de 21 afos.

Mientras que, de conformidad con el articulo 14.3(c) del PIDCP, todo adulto
detenido acusado de un delito tiene derecho a ser juzgado sin dilaciones
indebidas, en el articulo 10.2(b) de ese mismo instrumento, se prevé un lapso
de tiempo mas definido con la formulacién “ser llevados ante los tribunales de
justicia con la mayor celeridad posible para su enjuiciamiento”. El objetivo de
esta disposicidn es garantizar que los periodos de custodia y de prisién
preventiva de los menores se reduzcan al minimo. Sefialemos que el término
“enjuiciamiento” no ha de interpretarse en el sentido formal de juicio por
parte de un tribunal penal, sino que abarca también las decisiones de 6rganos
especiales no judiciales autorizados para tramitar los delitos cometidos por
menores. Cuando la detencién de menores sea inevitable, estos estardn
“separados de los adultos” (PIDCP, articulo 10.2(b)).

La proteccién adicional debida a los menores privados de libertad estd
codificada también en la CDN, en las Reglas de Beijing y en las Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccion de los menores privados de libertad.

En el articulo 40 de la CDN y en las Reglas de Beijing (regla 7), se tratan los
derechos procesales de los menores por lo que se refiere al arresto y a la
prision preventiva, asi como a todas las etapas del proceso. Entre otros, figuran:
+ la presuncién de inocencia;

- el derecho a ser notificado de las acusaciones;

- el derecho a no ser obligado a prestar testimonio ni a confesarse culpable;
« el derecho al asesoramiento juridico;

- el derecho a la presencia de los padres o tutores del menor;

« el derecho a la confrontacion con los testigos y a interrogar a estos;

- el derecho de apelacién ante una autoridad superior.

El articulo 37 de la CDN es especialmente importante con respecto al trato

debido alos menores detenidos. En este articulo de la Convencioén se dispone

que:

+ queda prohibido someter a los menores a la tortura y a otros malos tratos
(asi como imponerles la pena capital y la de prisién perpetua);

« estd prohibido privar a los menores de su libertad ilegal o arbitrariamente;
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+ todo menor privado de libertad serd “tratado con la humanidady el respeto
que merece la dignidad inherente a la persona humana y de manera que se
tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad”

+ los menores detenidos estaran separados de los adultos;

+ los menores detenidos tendran derecho a mantener contacto con su familia,
a un pronto acceso a la asistencia juridica y a impugnar la legalidad de la
privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente.

En las Reglas de Beijing se reiteran esas disposiciones y se estipula también

que:

« los padres o tutores seran informados inmediatamente de la detencion del
menor (regla 10.1);

« el juez o autoridad competente examinara sin demora la posibilidad de
“poner en libertad” al menor (regla 10.2);

« los menores que se encuentren en prisidn preventiva estaran separados
de los detenidos adultos (regla 13.4);

« “sin perjuicio de que se consideren debidamente las circunstancias de cada
caso, se establecerdn contactos entre los organismos encargados de hacer
cumplir la ley y el menor delincuente para proteger la condicién juridica del
menor, promover su bienestar y evitar que sufra daio” (regla 10.3).

La intimidad del menor ha de ser respetada en todo tiempo “para evitar los
perjuicios causados por la publicidad indebida o el proceso de difamacién. En
principio, no debe publicarse informacion alguna que facilite la identificacion
del menor” (regla 8).

En las Reglas de Beijing también se destaca la importancia de la
desjudicializaciéon o remisién de casos (es decir, el apartamiento de un
procedimiento de la esfera de la justicia penal), poniéndose de relieve la
posibilidad de ocuparse de los menores delincuentes sin recurrir a un juicio
formal (ver capitulo 4, apartado 4.4). Los organismos encargados de hacer
cumplir la ley que estan autorizados para tramitar los casos de menores
deberan hacerlo, cuando sea posible, sin recurrir a procedimientos oficiales
(regla 11).

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

Por lo que atarie al trato de menores, se recomienda que los organismos encargados de
hacer cumplir la ley se especialicen constituyendo unidades o departamentos especiales
y mediante la formacion profesional adicional de los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley que traten con menores delincuentes (Reglas de Beijing, regla 12).
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La finalidad de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los
menores privados de libertad (RNUPM) es garantizar que los menores sean
privados de libertad y recluidos en establecimientos penitenciarios solo cuando
es absolutamente necesario. “Las Reglas estdn concebidas para servir de patrones
prdcticos de referencia y para brindar alicientes y orientacion a los profesionales
que participan en la administracion del sistema de justicia de menores”. (Regla 5)

Los menores detenidos deben ser tratados humanamente, con el respeto
debido a su condicién y sus derechos humanos. Los menores privados de
libertad son muy vulnerables al abuso, a las vejaciones y a la violacion de sus
derechos. Por lo tanto, las reglas 17 y 18 de este instrumento enfatizan que
la detencién preventiva deberd evitarse en la medida de lo posible y “limitarse
a circunstancias excepcionales”. Cuando se recurra a la prisién preventiva, se
debe atribuir “mdxima prioridad a la mds rdpida tramitacién posible de esos
casos” a fin de que la detencién sea lo mas breve posible (regla 17).

Ademas, en laregla 18 se estipula el derecho del menor a la oportunidad de
efectuar un trabajo remunerado y de proseguir sus estudios o formacion, asi
como el derecho a recibir material didactico y recreativo.

8.8 Victimas de arrestos o detenciones ilegales
Ver también el capitulo 6, apartado 6.2.

“Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa tendrd el derecho
efectivo a obtener reparaciéon” (PIDCP, articulo 9.5; ver asimismo CArDH, articulo
14.7). Envirtud de esta disposicion, las victimas de los arrestos y detenciones
ilegales tienen derecho a solicitar reparacién. La disposiciéon analoga
contenida en el articulo 5.5 del CEDH garantiza la compensacién en caso de
violacién del articulo 5. Segun el articulo 10 de la CADH, se beneficia de la
reparacion la persona condenada por una sentencia firme basada en un error
judicial. El arresto ilegal puede ser un elemento del error judicial. En todos
estos instrumentos se considera que la compensacion es un asunto interno,
que debe encararse en el marco de la legislacién nacional.

La Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso de poder (Declaracién de las Victimas) puede servir de
pauta para definir la responsabilidad del Estado y los derechos de las victimas.
En el articulo 4 de la Declaracién de las Victimas se dispone que las victimas
“serdn tratadas con compasion y respeto por su dignidad”.

En el articulo 11, se recomienda también que: “Cuando funcionarios publicos
u otros agentes que actuen a titulo oficial o cuasi oficial hayan violado la
legislacion penal nacional, las victimas serdn resarcidas por el Estado cuyos
funcionarios o agentes hayan sido responsables de los dafnos causados”.
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@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

Los organismos encargados de hacer cumplir la ley deberan regirse por normas claras
relativas a la manera de ejecutar arrestos y al tratamiento de las personas arrestadas o
detenidas. Tales normas deben considerar debidamente la prohibicién de los arrestos y
detenciones arbitrarios, asi como los derechos de las personas en el momento de ser
arrestadas y con posterioridad al arresto. Asimismo, deben incluir disposiciones que
cumplan con los requisitos relativos a la notificacion, la supervisién interna de las
operaciones de aplicacién de la ley y la conducta de los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley en este aspecto en particular.

8.9 Actividades del CICR en el ambito de la detencidn
Mediante los Convenios de Ginebra de 1949, la comunidad internacional asigné
al CICR el cometido de visitar a los prisioneros de guerray a los civiles internados
durante un conflicto armado internacional. En virtud del articulo 3 comun a los
cuatro Convenios de Ginebra, el CICR tiene derecho a ofrecer servicios a las partes
en un conflicto armado no internacional; muchas de las visitas del CICR a lugares
de detencion ocurren en ese tipo de situaciones. Basandose en su derecho de
iniciativa humanitaria estipulado en los Estatutos del Movimiento de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja, el CICR también visita a personas detenidas en
situaciones de violencia que no alcanzan el nivel de un conflicto armado.

Mediante las visitas a los detenidos, el CICR procura velar por que, sea cual
fuere la razén de su arresto y detencién, las personas detenidas reciban un
trato digno y humano, de conformidad con las normasy reglas internacionales.
Los delegados del CICR trabajan en conjunto con las autoridades para prevenir
los abusos y mejorar el trato de los detenidos y de las condiciones de
detencion.

Las actividades del CICR en favor de las personas privadas de libertad tienen
un propdsito puramente humanitario: promover el bienestar fisico y
psicoldgico de las personas detenidas y garantizar que el trato que reciben y
las condiciones de su detencién cumplan con los requisitos del derecho
internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos
y otras normas reconocidas. En sus visitas periddicas, el CICR busca prevenir
los actos de tortura y los malos tratos, las desapariciones forzadas y las
ejecuciones extrajudiciales, asi como hacer respetar las garantias judiciales
fundamentales de los detenidos. Entre las actividades del CICR también se
encuentra tratar de mejorar las condiciones de detencion y ayudar a las
personas detenidas a mantener el contacto con su familia.
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Para promover condiciones adecuadas de detencién y con el objeto de que

se respete la dignidad de los detenidos, el CICR:

+ negocia con las autoridades detenedoras para obtener acceso a las personas
privadas de libertad donde estas se encuentren, en pleno respeto de los
procedimientos de visita del CICR;

« visita a todos los detenidos en los lugares de detencién a los que tiene
acceso, donde evalla las condiciones de detencién y constata las
deficiencias y necesidades humanitarias;

- realiza la supervision individual de ciertas personas detenidas (que
necesitan proteccion especifica o por motivos de salud, entre otros);

« promueve el contacto entre las personas privadas de libertad y sus familiares
facilitando las visitas familiares o transmitiendo mensajes de Cruz Roja;

+ provee insumos médicos o de otro tipo a las personas detenidas,
directamente o a través de las autoridades detenedoras;

+ busca soluciones a los problemas humanitarios mediante el didlogo
confidencial con las autoridades detenedoras.

Las visitas del CICR a lugares de detencion se llevan a cabo de conformidad

con condiciones estrictas alas que las autoridades deben dar su consentimiento:

+ acceso a todos los detenidos en el lugar de detencién;

+ acceso a todos los locales empleados por y para personas detenidas;

- posibilidad de entrevistarse con determinados detenidos en privado (sin
la presencia de testigos);

. garantia de que las autoridades proporcionaran al CICR la lista de las
personas detenidas en el establecimiento (o autorizardn al CICR a elaborar
o completar dicha lista durante su visita);

« autorizacion para repetir las visitas al lugar de detencién cuantas veces sea
necesario.

Las visitas son un aspecto de las actividades del CICR en el ambito de la
detencién. Son un medio de recopilar informacion directa sobre las
condiciones de vida de los detenidos, el trato que reciben y el régimen de
detencidn. Las entrevistas privadas permiten a los detenidos hablar libre y
confidencialmente sobre su situacién. De esta manera, el CICR puede evaluar
la situacion general en los establecimientos de detencién y reconocer las
necesidades humanitarias especificas que requieren su intervencion. Los
delegados del CICR que visitan los lugares de detencién llevan un registro de
los detenidos para garantizar un seguimiento adecuado.

Todas las visitas siguen un procedimiento establecido. El personal del CICR
normalmente inicia la visita entrevistdndose con la persona responsable del
lugar de detencion. Durante la entrevista, se ofrece informacién acerca del
objetivo de la visita y se comenta la situacién general y la implementacién
de las recomendaciones que haya hecho el CICR con anterioridad.
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El CICR puede visitar las instalaciones del lugar de detencién acompanado
del personal de la autoridad detenedora. El recorrido servira para apreciar
cdmo esta organizado y administrado el establecimiento.

Para responder de forma apropiada y sustentable, se debe adoptar un enfoque
global e integrador del funcionamiento del sistema; para ello, se debe tener
en cuenta la realidad cotidiana de las autoridades detenedoras.

Tras la visita, el CICR informa a la autoridad detenedora de sus preocupaciones
acerca del trato que reciben los detenidos y de las medidas que han de
implementarse con el fin de mejorar tanto las condiciones de detencién como
la administracion del establecimiento, teniendo en cuenta los recursos de
que se dispone en el lugar. El CICR transmitird a la autoridad detenedora la
informacién recogida durante las entrevistas privadas con las personas
detenidas solo si estas lo autorizan.

El CICR remite un informe confidencial a la autoridad detenedora. Ese informe
contiene los resultados de la evaluacién realizada y ofrece recomendaciones
basadas en principios humanitarios y la legislaciéon de aplicacién. Junto con
los comentarios del CICR, se proporcionan recomendaciones especificas de
caracter practicoy, a veces, se ofrece ayuda a las autoridades para que estas
puedan tomar las medidas correctivas adecuadas.

Para que el didlogo entre el CICR y la autoridad detenedora sea franco y
constructivo, los temas sensibles se tratan confidencialmente. El objetivo es
avanzar a través del didlogo bilateral y confidencial.
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PRINCIPALES

Derecho convencional

— Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (PIDCP,
aprobado en 1966, entrd en vigor en 1976)

— Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (CCT, aprobada en 1984, entré en
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— (Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencion o prision (CP,
aprobado en 1988)

— (ddigo de Conducta para los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley (CC, aprobado en 1979)
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CAPITULO 9 )
BUSQUEDA E INCAUTACION

9.1 Introducciéon

Ademas del empleo de lafuerza y de armas de fuego, el arresto y la detencion,
la posibilidad de llevar a cabo busquedas e incautaciones es una importante
facultad que se confiere a los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley. En el dmbito internacional, no se dispone de definiciones juridicas de esas
facultades. En el presente manual, se entiende por bisqueda e incautacion
lo que figura en los recuadros siguientes.

BUSQUEDA

La busqueda se define como el acto de buscar deliberadamente a una persona, un objeto
o una informacion, para un fin licito de aplicacion de la ley.

La definicion propuesta aqui abarca una amplia variedad de actividades,
particularmente en el dmbito de la investigacion penal: comprobaciones de
identidad, registros corporales, de domicilio, de oficinas o vehiculos y de
ordenadores, escuchas telefénicas, verificacion de cuentas bancarias, lectura
de correspondencia u otros documentos, etc.

INCAUTACION

La incautacion se define como el acto de tomar posesion de un objeto para un fin licito de
aplicacion de la ley.

Cualquier objeto fisico puede ser incautado y existen numerosos contextos
en los cuales tal cosa puede ocurrir, por ejemplo, en el marco de un proceso
penal o civil y en cuestiones relativas al derecho administrativo o al orden
publico. En el contexto de este manual, la busqueda y la incautacion se
consideran en relacién con los tres deberes de los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley, es decir, prevenir y detectar el delito, mantener el
orden publico y prestar proteccion y asistencia.

Ciertos tipos y formas de busquedas e incautaciones son muy comunesy, con
frecuencia, forman parte de las actividades cotidianas de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley. Esto puede dar lugar a una sensacion de
rutinay llevar a subestimar los efectos que el ejercicio de la facultad de realizar
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busquedas e incautaciones puede tener en las personas. Desde la perspectiva
de los individuos afectados, con demasiada frecuencia la busqueda y la
incautacion se perciben como actos (abiertamente) invasivos e incluso
humillantes y denigrantes. Segun las circunstancias y la manera en la que se
las lleva a cabo, pueden asimismo afectar la reputacion de la persona, por
ejemplo, si otras personas (empleadores, colegas o vecinos) tienen conocimiento
de la busqueda o la incautacién. Hasta pueden tener consecuencias
traumatizantes en la persona sometida a la busqueda o la incautacién. Por ello,
se debe tener en cuenta que la busqueda y la incautacién son facultades
otorgadas a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y que, como
tales, se las debe ejercer con el cuidado y el debido respeto de las normas y los
principios relativos a los derechos humanos. En particular, al igual que para los
demas poderes y facultades vinculados con la aplicacion de la ley, la facultad
para realizar busquedas e incautaciones estd sujeta a los principios generales
de legalidad, necesidad, proporcionalidad y responsabilidad (ver el capitulo 3,
apartado 3.3), asi como a la obligacién de no discriminacion.

9.2 Busquedas

9.2.1 Normas generales

Elarticulo 17 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos establece
lo siguiente:

“1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques
ilegales a su honra y reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccidn de la ley contra esas
injerencias o esos ataques.”

Disposiciones similares figuran en los tratados regionales: el articulo 11 de la
(CADH, el articulo 21 de la CArDH y el articulo 8 del CEDH. La CADHP no
contiene ninguna disposicién semejante, pero el concepto de privacidad ya
forma parte de las reglas de derechos humanos reconocidas en la Unién
Africana, como se aprecia en el articulo 10 de la Carta Africana de los derechos
y el bienestar del nifio:

“Ningun nifo serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su intimidad,
su familia, su hogar o su correspondencia ni de ataques a su honory a su
reputacion, entendiendo que sus padres o tutores legales tendrdn derecho
a ejercer una supervision razonable de la conducta de sus hijos. El nifio
tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencia o ataques.”

El derecho a la intimidad debe ser interpretado en conjunto con el derecho
a la integridad fisica, la dignidad y la libertad de pensamiento, conciencia y
religién. Todas las personas tienen derecho a una esfera protegida en la que
puedan actuar o expresar sus sentimientos e ideas sin interferencias externas
ni temor a consecuencias negativas. Una necesidad fundamental de todos
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los seres humanos es que exista, en efecto, esa esfera de seguridad que
abarque una serie de ambitos como la vida familiar, la correspondenciay las
telecomunicaciones, la intimidad del hogar y la oficina, la comunicacién con
un abogadoy con personal médico o terapéutico, las confesiones formuladas
en el ambito religioso, etc. Por ende, la injerencia del Estado y de sus
organismos en esta esfera privada debe estar regulada por las leyes nacionales
con estricto respeto por los principios de necesidad y proporcionalidad. En
su articulo 8, el CEDH ofrece un ejemplo ilustrativo de este equilibrio:
“Derecho al respeto a la vida privada y familiar

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de
su domicilio y de su correspondencia.

2. No podrd haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por
la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las
infracciones penales, la proteccién de la salud o de la moral o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demds’”.

Principio de legalidad

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben respetar el marco
juridico nacional cuando deciden realizar una busqueda o no. En esencia,
esto quiere decir que los funcionarios encargados de aplicar la ley solo deben
realizar una busqueda por motivos legales y de acuerdo con los procedimientos
establecidos en el derecho (principio de legalidad).

Normalmente, las busquedas se realizan por uno o mds de los siguientes

motivos:

« capturar a un sospechoso u otra persona importante para una investigacion;

- obtener pruebas en el curso de una investigacion;

- garantizar la seguridad y la proteccién, por ejemplo, para tomar posesiéon
de articulos prohibidos o peligrosos (armas, drogas) o para prevenir la
comisién de un delito;

« poner fin a una situacién ilicita (buscar rehenes, arrestar a un prisionero
que se ha escapado o buscar propiedad robada para devolverla a su duefio);

« llevar a cabo érdenes judiciales en procesos civiles o de otro tipo.

Segun la naturaleza de la busqueda que se ha de llevar a cabo, la legislacién
nacional deberd establecer los procedimientos que se han de seguir, por
ejemplo, los derechos de la persona afectada por la busqueda, si se requiere
o no una orden judicial y en qué circunstancias, si se requiere la presencia de
testigos, la documentacidn del acto (por ejemplo, un informe detallado que
consigne la hora, el lugar y la duracién, la necesidad de extender recibos por
los objetos incautados), etc. Esto dependerd de la importancia de la razén
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que justifica la busqueda y de cuén invasivo sea el procedimiento. Cabe
sefalar que es del interés de los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley el pleno cumplimiento de los procedimientos prescriptos, pues es la
manera de protegerse contra falsas acusaciones de robo, de falsificacion de
pruebas o de cualquier otra conducta ilicita. De este modo, también se
aseguran de que las pruebas sean admitidas en un juicio por haber sido
obtenidas de manera legitima.

Principio de necesidad

Las busquedas solo deberan realizarse en la medida en que sean necesarias

para alcanzar un objetivo legitimo, por ejemplo:

+ una busqueda no sera necesaria si la persona estd dispuesta a entregar el
objeto o proporcionar la informacidn que se desea obtener;

+ los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben interrumpir la
busqueda una vez que se obtiene el objeto o la informacién que se busca;

» los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no deberan realizar
busquedas de objetos ni buscar en lugares que evidentemente no tienen
relacién con el objetivo legitimo o la razén de la busqueda;

+ la horay la duracién de las busquedas deben organizarse de modo de
reducir el impacto todo lo posible (por ejemplo, evitar llamar la atencién
de extrafos innecesariamente durante la busqueda, con lo que se danaria
sin motivo la reputacion de la persona afectada).

Principio de proporcionalidad

Otra cuestion que deberd tenerse en cuenta es que una busqueda no deberd
llevar a restricciones de los derechos humanos que excedan lo requerido por
el objetivo legitimo que se desea alcanzar (principio de proporcionalidad).
En muchas legislaciones nacionales, se prevé la evaluacién de la
proporcionalidad; por ejemplo, determinados tipos de busquedas solo estan
autorizados en el contexto de las investigaciones de delitos graves especificos,
pero no para delitos menores.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso Buck c. Alemania

Demanda N.° 41604/98, Sentencia del 28 del abril de 2005

“47. Por lo que atanie a la proporcionalidad de la orden de busqueda e incautacion con el
objeto legitimo perseguido en las circunstancias particulares del caso, el Tribunal, habiendo
considerado los criterios pertinentes previstos en la jurisprudencia, observa en —primer
lugar- que el delito para cuya investigacion se ordené la busqueda e incautacién involucraba
una simple infracciéon de una norma de transito. Dicha clase de contravenciones constituye
una infraccién menor que carece de importancia y, en consecuencia, la legislacion alemana
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no la incluye dentro de la categoria de delito penal [...]. Ademas, en ese caso particular, lo
que estaba en juego era la condena de una persona que no tenia un historial de infracciones
de transito previas.

48. Asimismo, el Tribunal observa que, si bien la infraccién en cuestion habia sido cometida
con un vehiculo propiedad de la empresa de la cual el demandante era titular, el proceso
en el curso del cual se ejecutaron la busqueda y la incautacién no estaba dirigido contra
el demandante, sino contra su hijo, es decir, una tercera parte.

51. Por ultimo, [...] el Tribunal reconoce que la publicidad de la busqueda en el local y el
domicilio particular del demandante en una ciudad de alrededor de 10.000 habitantes
probablemente tendria consecuencias adversas en la reputacién personal del citado
demandantey en la de laempresa que el demandante administra y de la que es propietario.
Respecto de esta cuestion, es necesario recordar que el demandante no era sospechoso
de haber cometido infraccién ni delito alguno.

52.[..] Considerando las circunstancias particulares del caso, en especial el hecho de que
la orden de busqueda e incautacion en cuestion habia sido librada en vinculacién con una
infraccion menor cometida por una tercera persona y que el registro se realizaria en el
domicilio particular del demandante, el Tribunal concluye que la injerencia no puede
considerarse proporcional a los objetivos legitimos que se perseguian.”

Principio de responsabilidad

Por ultimo, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben hacerse
responsables de la busqueda efectuada. Esa responsabilidad abarca el
cumplimiento de ciertos procedimientos (por ejemplo, la necesidad de una
orden judicial para llevar a cabo el registro), asi como el respeto por el derecho
de la persona concernida de que se le brinde informacién de las razones de
la busqueda, en particular, de qué o a quién se busca. Se debe dejar constancia
detallada de la busqueda en si y de todos sus aspectos relevantes. Los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben poder notificar hechos
verificables de manera objetiva que justifiquen razonablemente la busqueda
de acuerdo con el marco y los criterios establecidos por la ley.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

Cuando la legislacién nacional no prevé procedimientos suficientemente precisos para
(ciertos tipos de) busquedas, los procedimientos operacionales uniformes deberan
establecer los requisitos del procedimiento, la documentacién exigida y los demas pasos
que se deben seguir al realizar una busqueda. Los procedimientos deberan estar formulados
de manera de evitar registros ilegales, innecesarios o excesivos, documentar la legitimidad
del acto, evitar la inadmisibilidad de las pruebas en el juicio y prevenir la presentacién de
falsas acusaciones contra funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.
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Cabe mencionar que en caso de dafio innecesario o excesivo, la persona
concernida puede solicitar una indemnizacion por las pérdidas sufridas (ver
la Declaracion de las Victimas, principio 19).

Por ultimo, “{l]as cuestiones de cardcter confidencial de que tengan conocimientos
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley se mantendrdn en secreto, a
menos que el cumplimiento del deber o las necesidades de la justicia exijan
estrictamente lo contrario” (Cédigo de Conducta para funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley, CC, articulo 4).

En vista de las numerosas actividades de busqueda y los diversos modos en
que afectan los derechos de la persona, los tipos mas frecuentes de busquedas
se describirdn en los dos apartados siguientes, en particular, a la luz de los
principios de legalidad, necesidad, proporcionalidad y responsabilidad.

9.2.2 Registros corporales

Los registros corporales son una de las actividades que los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley realizan con mayor frecuencia. Pueden
adoptar diferentes formas y, por ende, pueden afectar la dignidad y el derecho
a laintimidad de las personas en diferentes grados. Los registros corporales
abarcan una amplia variedad de actividades, desde simples cacheos para
buscar armas (ver los parrafos siguientes) o registros sin ropa y de las partes
intimas del cuerpo hasta la toma de muestras de ADN y las radiografias o
incluso las intervenciones médicas para extraer evidencia del cuerpo.

Todos los tipos de registros han de ser realizados de manera de preservar la
dignidad de la persona. Evidentemente, cuanto mds invasivo es el registro,
mas salvaguardias se necesitan para garantizar la profesionalidad del
procedimiento y para evitar cualquier tipo de trauma. En la Observacién
general N.° 16 relativa al articulo 17 del PIDCP, el Comité de Derechos Humanos
establece los siguientes requisitos minimos para la realizacién de registros
personales y corporales:
“Por lo que respecta al registro personal y corporal, deben tomarse medidas
eficaces para garantizar que esos registros se lleven a cabo de manera
compatible con la dignidad de la persona registrada. Las personas
sometidas a registro corporal por funcionarios del Estado o por personal
médico que actue a instancias del Estado serdn examinadas solo por
personas de su mismo sexo.”

Los registros corporales deben realizarse solo si existen hechos razonables
que los justifiquen por motivos legitimos de aplicacion de la ley (por ejemplo,
las justificaciones posibles para un registro que se enumeran en el apartado
9.2.1). La evaluacion de la justificacion se debe llevar a cabo evitando toda
forma de discriminaciéon y debe estar basada en hechos objetivamente
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verificables. Los aspectos problematicos de los perfiles delictivos basados en
la raza y el consiguiente exceso de detenciones y registros de miembros de
un grupo étnico especifico se han comentado previamente en este manual,
en términos tanto de sus efectos discriminatorios como de su ineficacia (ver
el capitulo 4, apartado 4.2.3).

Los registros corporales no deberan afectar innecesariamente la dignidad de
la persona®. Los registros corporales mas simples, que suelen denominarse
“cacheos’, deben realizarse de manera profesional sin gestos equivocos, en
particular, cuando se realizan sobre las partes intimas de la persona.
Excepcionalmente, en un cacheo puede haber inspeccién ocular de la boca.
Siempre que sea posible, se debe evitar humillar a la persona mediante el
registro corporal a la vista de personas ajenas a la situacién.

El registro sin ropa se refiere a la inspeccién ocular de la persona sin ropa
realizada de manera no invasiva, sin que haya contacto fisico entre el individuo
al que se le realiza el registro y la persona que lo lleva a cabo. No obstante, a
veces se requiere la participacion activa de la persona registrada, que debe
mostrar partes sensibles del cuerpo para que las personas que llevan a cabo
el registro puedan verificar que no lleva nada oculto. Los registros al desnudo
se justifican solo si el articulo buscado es de naturaleza tal que pueda ocultarse
bajo laropay, porlo tanto, no se lo puede detectar mediante cacheos normales.

Los registros sin ropa siempre deben realizarse de lamanera menos denigrante
y humillante posible. En particular, nunca se le debe solicitar a la persona que
se desnude por completo. El registro debe realizarse en dos etapas: primero
se le solicita a la persona que se desvista de la cintura para arriba, luego debe
volver a vestirse y después se le solicita que se desvista de la cintura para
abajo. Aunque no haya contacto fisico con la persona que se registra e incluso
si se realiza de manera profesional, el registro siempre implica cierto grado
de humillacién o degradacidn. En consecuencia, ese tipo de registros nunca
deberdn realizarse si no existen motivos razonables para hacerlo.

Un registro sin ropa, cuando estd autorizado, deberd realizarse conforme a

los siguientes requisitos:

« por una persona del mismo sexo y sin que estén presentes personas del
sexo opuesto;

« enun lugar donde la persona a la que se le realiza el registro no pueda ser
vista por personas que no necesitan estar presentes;

« de manera profesional, respetando la dignidad de la persona y tratando
de que sea lo menos humillante posible;

« en condiciones adecuadas de higiene;

22 Para una descripcion mas detallada, v. Hernan Reyes, Body searches in detention, Ginebra, CICR, 2006
y Asamblea Médica Mundial, Declaracion de la AMM sobre los exdmenes fisicos de los presos, Budapest,
octubre de 1993, revisada en mayo de 2005.
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+ bajo la autoridad (y, de ser posible, también con la supervisién) de un
funcionario superior.

Los registros sin ropa no se realizan por razones médicas y, por ello, no hay
motivo para la presencia de personal sanitario en los mismos. En consecuencia,

el personal de salud no estd obligado a participar en ese tipo de registros.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

Los procedimientos operacionales deberan garantizar la disponibilidad de funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley femeninos y masculinos, a fin de que los registros
personales se realicen por funcionarios del mismo sexo que la persona que serd registrada.
En particular, los lugares especiales donde es probable que se realicen registros, como
practica habitual y obligatoria, deberan contar con funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley de ambos sexos.

El“registro de las cavidades corporales”supone un examen invasivo de los orificios
del organismo. Evidentemente, es una practicamucho mas invasiva que el cacheo
o el registro al desnudo y, por lo tanto, es muy importante que se respeten las
salvaguardias que protegen la dignidad de la persona a la que se registra.

Por supuesto, el principio de proporcionalidad exige que haya razones graves
para tomar la decision de realizar un registro de las cavidades corporales, es
decir, una situacion en la que la vida humana esté en peligro (incluida la vida
de la persona registrada), sin que haya otra forma de lograr el objetivo (por
ejemplo, efectuar un registro sin ropa o esperar que el objeto buscado sea
expulsado por los procesos digestivos normales). Primero se deben emplear
todas las otras medidas disponibles (principio de necesidad). El registro de
las cavidades corporales deberd ser realizado solo por personal capacitado y
nunca por la fuerza ni por métodos coercitivos de ningun tipo, para evitar
infligir malos tratos a la persona registrada.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso Jalloh c. Alemania

Demanda N.° 54810/00, Sentencia del 11 de julio de 2006

“71. No obstante, todo recurso a una intervencion médica forzada para obtener pruebas
de un delito debe estar debidamente justificado por los hechos de un caso particular. Esto
se refiere, en especial, a casos en que el procedimiento tiene como finalidad extraer del
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organismo del sospechoso evidencia real del delito del que se lo acusa. La naturaleza
particularmente invasiva de ese acto exige un riguroso analisis de todas las circunstancias
del caso. En ese sentido, debe considerarse debidamente la gravedad del delito en cuestion.
Las autoridades deben demostrar asimismo que se han analizado métodos alternativos
para recuperar la evidencia. Ademas, el procedimiento no debe suponer riesgo alguno
para la salud del sospechoso [...].

82. Habiendo considerado todas las circunstancias del caso, el Tribunal entiende que la
medida impugnada tenia el minimo nivel de gravedad requerido para corresponder al
alcance del articulo 3 [del CEDH]. Las autoridades interfirieron gravemente en la integridad
fisicay mental del demandante contra su voluntad. Lo obligaron a regurgitar, no por razones
terapéuticas, sino para recuperar una prueba que podrian haber obtenido por métodos
menos invasivos. Por la manera en la que fue llevada a cabo la medida impugnada, era

probable que el demandante sufriera temor, angustia e inferioridad y que se sintiera
humillado y degradado. Mas aun, el procedimiento implicaba riesgos para la salud del
demandante, pues no se contaba con su historia clinica. Si bien no era la intencién, la

medida fue implementada de una manera tal que causé6 al demandante dolor fisico y
sufrimiento psicoldgico. En consecuencia, el demandante fue victima de un trato inhumano

y degradante violatorio del articulo 3.”

Al igual que el registro sin ropa, el registro de las cavidades corporales no se
realiza habitualmente por razones médicas y por ello no requiere la presencia
de personal de salud, al que, por lo tanto, no se le solicitara que lo lleve a cabo
a menos que, excepcionalmente, exista una razén médica (por ejemplo,
debido a la existencia de un embarazo o enfermedad de la persona que se
desea registrar) que requiera que el registro lo realice personal sanitario
calificado. Otro motivo podria ser la que la persona que ha de ser registrada
asi lo solicite, si existe una razoén licita que justifique el pedido. En ambos
casos, los miembros del personal sanitario actuaran como especialistas y no
como proveedores de servicios de salud. Esto debe quedar en claro para la
persona registrada, pues en procedimientos de registro no rige la relacién
confidencial que suele existir entre médico y paciente.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

Dado que ni los registros sin ropa ni los registros de las cavidades corporales deberian ser

practicas de rutina, los procedimientos operacionales deben ser claros e indicar las posibles
circunstancias y razones por las que se han de efectuar, la persona competente que ha de
autorizarlos y el procedimiento que se debe seguir en la conduccién del registro. También
deben determinar el personal autorizado para efectuar registros de ese tipo y garantizar
la supervisién adecuada para prevenir toda forma de conducta abusiva.
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Otras actividades de busqueda vinculadas con el cuerpo humano son la toma
de huellas digitales y la de muestras de sangre y de ADN. En particular, la toma
de muestras de ADN ha adquirido gran importancia en el ambito de la
aplicacion de la ley. El hecho de que cada ser humano posea un cédigo
genético Unico convierte el estudio de ADN en una herramienta sumamente
eficaz para investigar delitos y, en la actualidad, es mucho mas importante
que el estudio de las huellas digitales. Como tomar muestras de ADN es muy
sencillo (a veces, la persona a la que se le toma la muestra ni siquiera lo nota),
la practica se ha vuelto casi rutinaria para los funcionarios encargados de
hacer cumplir laley. No obstante, se debe tener en cuenta que el ADN contiene
informacién muy personal; en consecuencia, la obtencién de material
genético de una persona no debe tomarse a la ligera y ha de basarse en las
disposiciones mas rigurosas del derecho interno. Las mismas consideraciones
se han de tener en cuenta para la toma de muestras de sangre.

Deberan respetarse las salvaguardias minimas que se enumeran a

continuacion:

- la legislacién nacional deberé definir con claridad las situaciones y las
circunstancias en las que pueden obtenerse muestras de sangre o ADN e
indicar la autoridad competente que ha de decidir la toma de la muestra;

+ las muestras de sangre o ADN solo deberan obtenerse cuando sea necesario
para la finalidad indicada en las disposiciones juridicas;

+ enlainvestigacion de un delito, debe respetarse la presuncién de inocencia.
La obtencién azarosa de muestras de sangre o ADN sin justificacién
razonable de sospecha deberd estar prohibida por ley;

- las muestras de sangre o ADN deberén ser confidenciales y solo se revelara
lainformacion relevante (por ejemplo, si el ADN es idéntico o no al de otra
muestra obtenida legitimamente) en el curso de la investigacién;

« elalmacenamiento de informacién obtenida de muestras de sangre o ADN
debe estar regulado por la ley; dicha informacion solo deberd almacenarse
y emplearse para los fines para los que se obtuvo inicialmente;

« elusodelainformacidn obtenida debera estar sujeto a supervisién judicial,
esto es, la persona concernida debera poder impugnar la legalidad del uso
de su ADN.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso S. y Marper c. Reino Unido

Demandas N.° 30562/04 y N.° 30566/04, Sentencia del 4 de diciembre de 2008
“113. En este caso, se tomaron las huellas digitales, asi como muestras de células, y se
obtuvo el perfil genético de los demandantes en el contexto del proceso penal por sospecha
de intento de robo en el caso del primer demandante y acoso al socio en el del segundo
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demandante. La informacién se retuvo de conformidad con la ley que permite su retencién
indefinida, a pesar de la inocencia del primero y la interrupcién del proceso penal del
segundo.

122.[...] Es cierto que la retencion de informacidn privada de los demandantes no puede
equipararse con la expresion de una sospecha. No obstante, su percepcion de que no se
los trata como personas inocentes se refuerza por el hecho de que sus datos son retenidos
indefinidamente como se hace con los de las personas condenadas, mientras que los datos
de los que nunca han sido sospechosos de un delito se destruyen.

125. En conclusion, el Tribunal decide que la facultad indiscriminada de retener la
informacidn que resulta de las huellas digitales, muestras de células o perfiles genéticos
de personas sospechosas de haber cometido un delito, pero no condenadas, como es el
caso de los demandantes en esta causa, no se condice con el justo equilibrio que debe
existir entre el interés publico y el privado y que el Estado demandado ha excedido todos
los mérgenes de apreciacidn aceptables al respecto. En consecuencia, la retencién en
cuestidn constituye una interferencia desproporcionada con el derecho de los demandantes
de que se respete su vida privada y no puede considerarse necesaria en una sociedad

democratica.”

9.2.3 Registro de locales

El registro realizado en locales, casas u oficinas puede afectar de manera
particularmente grave los derechos humanos de una persona. Este tipo de
registro permite a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley apreciar
en profundidad la forma en que la gente afectada vive o trabaja. En
consecuencia, es visto como particularmente invasivo e incluso, a veces,
humillante. Asi pues, en la legislacién nacional de la mayoria de los paises, el
registro de locales esta sujeto a decision judicial, es decir que requiere una
orden de allanamiento librada por un juez. Los registros efectuados sin que
medie una orden judicial normalmente se limitan a circunstancias
estrictamente excepcionales en las que se estima que es imposible esperar
una decisidn judicial, puesto que el objetivo del registro no se logrard si el
procedimiento se demora hasta que llegue la orden; por ejemplo, por
destruccion de la prueba que se busca o por la huida de la persona buscada.
Muchas veces, se aplican otros requisitos para efectuar el registro (por
ejemplo, solo para la investigacion de un delito de cierta gravedad o solo
cuando hay un nivel alto de sospecha previamente establecido) o se deben
respetar requisitos complementarios del procedimiento (por ejemplo, la
presencia de testigos o las restricciones especiales para registros que se
realizan durante la noche).
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@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso Dobrev c. Bulgaria

Demanda N.° 55389/00, Sentencia del 10 de agosto de 2006

“162. El Tribunal observa que, de conformidad con el derecho interno, en el momento
referido, el registro de locales podia ser ordenado por el tribunal de primera instancia
(durante el juicio) o por el fiscal (durante la instruccién) solo si hubiese habido una causa
probable para pensar que los objetos o documentos que podrian haber sido relevantes
para el caso se encontrarian en ellos [...]. Dicho registro podria haber sido realizado en el
curso de una indagacion, pero solo durante la inspeccidn de la escena del crimen y si su
ejecucion inmediata hubiese sido la Unica posibilidad de obtener las pruebas [...].

163. En el presente caso, el Tribunal opina que no estd claro el tipo de procedimiento con
que se realizo el registro del domicilio del demandante, por cuanto al momento del registro
no se habia iniciado indagacion o investigacion alguna. Opina al respecto que el Gobierno
no ha podido ofrecer argumentos en contrario. Ademas, el registro se realizd solo en
presencia de dos testigos y en ausencia del demandante, un adulto de la familia, el
encargado del edificio o un representante de la municipalidad [...]. En consecuencia, es
evidente que los requisitos previos para efectuar el registro no se cumplieron y su ejecucion
no se realizé de conformidad con las disposiciones relevantes de la legislacion nacional
[...].

165. En vista de lo expuesto, el Tribunal concluye que el registro del domicilio del
demandante efectuado el 26 de agosto de 1999 no se realiz6 “conforme a derecho” segiin
el sentido del parrafo 2 del Convenio*.”

* Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deberan evitar que los
registros de domicilios que efectiian sean mas invasivos de lo estrictamente
necesario. Lamentablemente, a veces, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley aun desordenan o destruyen objetos innecesariamente, llevan
a cabo el registro de manera violenta o amenazante, hacen comentarios
inapropiados o bromas sobre aspectos de la vida privada que observan
durante el registro o actuan de maneras que no estan justificadas por la
necesidad del registro y causan humillaciones o traumas duraderos en las
personas concernidas. Desde luego, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley deben evitar ese tipo de comportamiento, que es ilegal y poco
profesional. Peor aun, puede generar dudas acerca de la objetividad e
imparcialidad de la investigacién y, por ende, afectar negativamente la
credibilidad de las pruebas presentadas en el juicio.

9.2.4 Técnicas de vigilancia
La vigilancia es un acto habitual de aplicacion de la ley que se emplea en el
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cumplimiento de la responsabilidad de prevenir y detectar el delito. Una vez
mas, el conjunto de actividades que abarca es extenso, desde la simple
observacion, la toma de fotografias y la lectura de correspondencia hasta las
medidas técnicas de control, como las escuchas telefénicas, la intervencion
de conexiones de internet, la vigilancia con cdmaras en lugares publicos y
privados, la interceptacién técnica de las comunicaciones, etc. En un mundo
crecientemente tecnificado y globalizado, con un nimero cada vez mayor de
amenazas a la seguridad en el dmbito internacional, las fuerzas de seguridad
obviamente recurren a los métodos de vigilancia adecuados para cada
contexto. Sin embargo, esos métodos pueden ser sumamente invasivos de
la esfera mas personal e intima de la vida privada de las personas. El interés
legitimo del Estado para establecer medios eficaces de prevencion y deteccion
del delito, por lo tanto, debe mantener un cuidadoso equilibrio con el derecho
de los individuos a la privacidad como aspecto fundamental de la dignidad
humana y de la presuncién de inocencia; de ahi la prohibicién de la
interferencia aleatoria contra los derechos humanos sin fundamentos
razonables. Todas las técnicas de vigilancia requieren un fundamento juridico
claroy las salvaguardias adecuadas para proteger los derechos de la persona
afectada.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso Bykov c. Rusia

Demanda N.° 4378/02, Sentencia del 10 de marzo de 2009

“78. El Tribunal ha sostenido en numerosas ocasiones que en lo concerniente a la

interceptacion de comunicaciones para el propésito de una investigacién policial, ‘la ley

debe ser lo suficientemente clara en sus términos para que los ciudadanos tengan
conocimiento de las circunstancias y las condiciones en las que las autoridades publicas
estan facultadas para recurrir a esa injerencia secreta y potencialmente peligrosa en el
derecho al respeto de la vida privada y la correspondencia’ [...].

79.En la opinién del Tribunal, esos principios se aplican asimismo al uso de dispositivos de
transmisidn por radio, que, en términos de la naturaleza y el nivel de intrusion, es
practicamente idéntico a las escuchas telefénicas.

80. En el presente caso, el demandante obtuvo muy pocas salvaguardias, o ninguna, en el
proceso en el cual se ordené e implementd la interceptacion de su conversacion con V. En
particular, la discrecion juridica de las autoridades para ordenar la interceptacién no estuvo
sujeta a ninguna condicién, y el alcance y la manera de su ejecucién no fueron definidos;
no se proporciond ninguna otra salvaguardia especifica. [...]

82. El Tribunal concluye que la injerencia en el derecho del demandante a que se respete su
vida privada no fue ‘conforme a derecho’, tal como lo requiere el articulo 8.2 del Convenio *."

* Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).
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Asimismo, la decision de interceptar las comunicaciones de una persona debe
justificarse caso por caso y respetar las disposiciones de cada fundamento
juridico especifico.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso Escher y otros c. Brasil

Sentencia del 6 de julio de 2009

“131. En cuanto a la interceptacion telefénica, teniendo en cuenta que puede representar
una seria interferencia en la vida privada, dicha medida debe estar fundada en la ley, que
debe ser precisa e indicar reglas claras y detalladas sobre la materia, tales como las
circunstancias en que dicha medida puede ser adoptada; las personas autorizadas a
solicitarla, a ordenarlay allevarla a cabo; y el procedimiento que se debe seguir, entre otros
elementos.

139. En ocasiones anteriores, al analizar las garantias judiciales, el Tribunal ha resaltado
que las decisiones que adopten los 6rganos internos que puedan afectar derechos humanos
deben estar debidamente motivadas y fundamentadas, pues de lo contrario serian
decisiones arbitrarias. Las decisiones deben exponer, a través de una argumentacion
racional, los motivos en los cuales se fundan, teniendo en cuenta los alegatos y el acervo
probatorio aportado a los autos. El deber de motivar no exige una respuesta detallada a
todo argumento sefialado en las peticiones, sino que puede variar segun la naturaleza de
la decision. Corresponde analizar en cada caso si dicha garantia ha sido satisfecha. En los
procedimientos cuya naturaleza juridica exija que la decisién sea emitida sin oir a la otra
parte, la motivacién y fundamentacion deben demostrar que han sido ponderados todos
los requisitos legales y demas elementos que justifican la concesién o la negativa de la
medida. De ese modo, el juez debe elaborar su dictamen respetando las garantias adecuadas
y efectivas contra posibles ilegalidades y arbitrariedades en el procedimiento en cuestién.”

Las medidas también deberan respetar los principios de necesidad y
proporcionalidad. Solo deberan ser implementadas en la medida de lo
necesario para el propdsito de la investigacion. Esto significa que si se dispone
de medios menos invasivos para lograr el objetivo, se les debe dar prioridad.
Las medidas no deberan prolongarse mas alla del tiempo necesario para el
propdsito de la investigacién y el grado de interferencia deberd ser
proporcionado a la gravedad del caso que se investiga. Se debe garantizar la
responsabilidad mediante la supervisién adecuada ejercida por autoridades
judiciales o similares. Los procedimientos relevantes (exigencia de orden
judicial, informe y documentacion) deberan figurar en la legislacién.

Dado el alto grado (real o percibido) de amenazas a la seguridad en el mundo
actual, incluido el terrorismo, cada vez se exige mas que se otorguen mas
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facultades de vigilancia a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
y menos salvaguardias para su implementacion. Entre las exigencias se
encuentran el control irrestricto de internet, teléfonos fijos y celulares y de
las transacciones financieras, y el almacenamiento ilimitado de datos
personales.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que esas medidas suelen ser
innecesarias. Hoy en dia, las fuentes abiertas proporcionan un gran volumen
de informacién y no requieren la injerencia en el derecho a la privacidad.
Reducir salvaguardias tales como el estricto control judicial y la necesidad de
justificar las medidas en cada caso particular significaria no reconocer la
presuncion de inocencia como un pilar fundamental del sistema judicial.
También es cuestionable que esas reducciones mejoren la eficacia de la labor
de aplicacién de la ley. Probablemente se produciria una dispersion del trabajo
de investigacién, porque se buscaria informacién por el mero hecho de
acumular grandes cantidades de datos. Los recursos, que no abundan,
deberian usarse no solo para recopilar un inmenso volumen de informacién,
sino para analizarla y emplearla para los fines de la investigacién. Existe
asimismo el riesgo inherente de que se pase por alto la fraccién realmente
importante de la enorme cantidad de informacion de que se dispone, lo que,
en ultima instancia, disminuiria la seguridad en lugar de aumentarla.

9.2.5 Comunicaciones privilegiadas
El derecho de comunicarse con un abogado, sea en persona, por teléfono o
por escrito mediante correo comun o electrénico, esta considerado como un
derecho especialmente protegido contra los medios de investigacion. Este
“privilegio del abogado” surge directamente del derecho a un juicio justo,
sumado al derecho a la defensa efectiva y al asesoramiento juridico, asi como
el derecho de las personas de no estar obligadas a declararse culpables. Para
que el derecho al asesoramiento juridico y a la defensa efectiva no quede en
la mera teoria, se debe proteger el derecho a la comunicaciéon con un abogado.
Las personas sospechosas de haber cometido un crimen deben estar seguras
de que se respetara la confidencialidad de la comunicacién con su letrado.
Sin esta garantia, se interferiria la comunicacion entre los sospechosos y sus
abogados, y seria dificil preparar una defensa efectiva si los sospechosos no
pueden hablar abiertamente de todos los aspectos de su caso sin temor de
que esa informacion pueda ser usada en su contra.
“3. El derecho de la persona detenida o presa a ser visitada por su abogado
y a consultarlo y comunicarse con él, sin demora y sin censura, y en
régimen de absoluta confidencialidad, no podrd suspenderse ni
restringirse, salvo en circunstancias excepcionales que serdn
determinadas por la ley o los reglamentos dictados conforme a derecho,
cuando un juez u otra autoridad lo considere indispensable para
mantener la seguridad y el orden.
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4. Lasentrevistas entre la persona detenida o presa y su abogado podrdn
celebrarse a la vista de un funcionario encargado de hacer cumplir la
ley, pero este no podrd hallarse a distancia que le permita oir la
conversacion.

5. Las comunicaciones entre una persona detenida o presay su abogado
mencionadas en el presente principio no se podrdn admitir como
prueba en contra de la persona detenida o presa a menos que se
relacionen con un delito continuo o que se proyecte cometer” (Conjunto
de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencién o prisién, CP, N.c 18).

Esta relacion privilegiada debe respetarse en el curso de la investigacion penal
y, en particular, durante los registros efectuados por funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso Smirnov c. Rusia

Demanda N.° 71362/01, Sentencia del 7 de junio de 2007

“48.En lo referente a la manera en la que se condujo el registro, el Tribunal observa ademas
que los términos excesivamente amplios de la orden de registro otorgaron a la policia
discrecidn irrestricta para determinar qué documentos eran ‘de interés’ para la investigacion
penal, lo cual permitié un registro e incautacién excesivos. El material incautado no se
limitd a los documentos comerciales de dos empresas privadas. La policia se llevé asimismo
la computadora portatil personal del demandante, la CPU de la computadora y otros
elementos, entre los que se contaban un poder de un cliente del demandante relativo a
un proceso civil no vinculado con el caso y un borrador de memorando de otro caso. Como
se ha observado anteriormente, no existia ninguna salvaguardia contra la injerencia en el
secreto profesional, por ejemplo, la prohibicion de retirar documentos protegidos por el
privilegio de la relacién del abogado con su cliente o la orden de supervision del registro
por un observador independiente capaz de determinar, independientemente del equipo
de investigacion, qué documentos estaban protegidos por el privilegio juridico profesional
[...]. Con respecto a los elementos inspeccionados e incautados, el Tribunal considera que
el registro se realizo en infraccién del secreto profesional, en la medida en que fue
desproporcionado respecto de cualquier objetivo legitimo que se buscara conseguir. El
Tribunal reitera en relacién con este asunto que, toda vez que esta involucrado un abogado,
laviolacién del secreto profesional puede tener repercusiones en la adecuada administracién
de justicia y, por ende, en los derechos protegidos por el articulo 6 del Convenio* [...].”

* Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).
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Es importante tener en cuenta que el privilegio de la comunicacién
confidencial protege al cliente, no a su abogado. En consecuencia, si un
abogado es sospechoso de haber cometido un delito, no esta protegido
contra la interceptacion o la investigacién de sus comunicaciones con los
clientes. Cualquier prueba que se encuentre en el curso de dichas
investigaciones puede usarse en contra del abogado, pero no en contra de
ninguno de sus clientes.

En muchos paises, otras profesiones gozan de privilegios similares, por
ejemplo, médicos, personal de salud, psicélogos, periodistas y miembros de
congregaciones religiosas que reciben confesiones, entre otros. Todas esas
normas son expresiones legislativas del principio de proporcionalidad. Se
considera que la confianza de las personas en la confidencialidad de sus
comunicaciones con esos profesionales tiene, por lo general, mas importancia
que el interés publico por el resultado de la investigacién penal. Las posibles
excepciones a esta decision y los procedimientos que han de respetarse (por
ejemplo, que se libre una orden judicial) también forman parte de la legislacion
nacional. Los funcionarios encargados de hacer cumplir laley deben respetar
esta decision del poder legislativo y solo podran obtener pruebas de tales
comunicaciones dentro de las estrictas excepciones que marcalaley y en un
marco de pleno respeto de las salvaguardias de procedimiento.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Educacion

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben conocer los privilegios profesionales
que otorga el derecho interno y deben comprender suimportancia. Deberan conocer también
las posibles excepciones y los procedimientos aplicables a dichas excepciones. Por ultimo,
deberan saber que las violaciones a las disposiciones del derecho interno relativas al privilegio
profesional pueden anular la admisibilidad de las pruebas en un juicio. La consecuencia seria
contraria a la intencién original del registro, es decir, obtener pruebas de la culpabilidad de
un sospechoso y su condena posterior.

9.2.6 Registros durante la detencion

El hecho de que una persona se encuentre privada de libertad no significa
que las autoridades tengan mas poder para registrarla. Evidentemente, las
autoridades tienen un interés justificado en mantener la seguridad en los
lugares de detencion; sin embargo, ese interés no puede usarse para justificar
medidas arbitrarias o excesivas.

La realizacién de busquedas o registros en los lugares de detencidn sigue
sujeta a las mismas normas y principios que en el mundo exterior, esto es, a
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los principios de legalidad, necesidad, proporcionalidad y responsabilidad.
En particular, como para toda otra medida que afecte los derechos humanos
de los detenidos, los registros deben estar sujetos a la revision y la accion
correctiva de una autoridad judicial o similar:
“Toda forma de detencién o prision y todas las medidas que afectan a los
derechos humanos de las personas sometidas a cualquier forma de
detencion o prision deberdn ser ordenadas por un juez u otra autoridad,
o quedar sujetas a la fiscalizacién efectiva de un juez u otra autoridad”
(CP N0 4).

“Las autoridades que arresten a una persona, la mantengan detenida o
investiguen el caso solo podrdn ejercer las atribuciones que les confiera la
ley, y el ejercicio de esas atribuciones estard sujeto a recurso ante un juez
u otra autoridad” (CP N.2 9).

Los registros corporales son una practica corriente en los lugares de detencion.
Sin embargo, no deben efectuarse sin salvaguardias y procedimientos claros,
y existen limites precisos en cuanto a lo que puede constituir un registro
corporal de rutina (ver el apartado 9.2.2)%. En las prisiones de alta seguridad,
los registros sin ropa se efectdan sistematicamente a todos los detenidos que
ingresan. Si bien, seguin el contexto y las circunstancias, el riesgo elevado de
que un prisionero pueda ocultar un objeto peligroso de hecho justifica la
préactica mencionada, no se debe permitir que ese tipo de registro se practique
sistematicamente sin ninguna forma de control o responsabilidad. Las
autoridades que establecen tales normas deben garantizar que los registros
sin ropa no sean utilizados como medio para intimidar a los detenidos. La
Unica manera de evitar esto es garantizar que el personal esté debidamente
capacitado y que el registro se realice bajo estricta supervision.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Caso Van der Ven c. Paises Bajos

Demanda N.° 50901/99, Sentencia del 4 de febrero de 2003

“58. [E]l Tribunal observa que, en virtud de las normas internas de la EBI [carcel de maxima
seguridad], el demandante fue objeto de un registro sin ropa con anterioridad y posterioridad
a una visita ‘abierta’ y tras la concurrencia al hospital, el consultorio del dentista o la
peluqueria. Ademas, durante tres anos y medio, fue obligado a someterse a registros sin
ropa, incluida una inspeccién anal, durante la requisa semanal de la celda [...], incluso si en
la semana anterior a la inspeccion el demandante no habia tenido contacto con el mundo
exterior [...] y a pesar del hecho de que ya habia sido objeto de un registro sin ropa si habia

23 V. nota al pie 22.
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recibido una visita ‘abierta’ o habia concurrido al hospital, al consultorio del dentistao a la
peluqueria. Por lo tanto, el registro sin ropa se realizaba semanalmente a modo de rutina
y no estaba justificado por ninguna necesidad concreta vinculada con la seguridad o con
la conducta del demandante. [...]

62. El Tribunal considera que en una situacién en la que el demandante ya se hallaba sujeto
a un gran numero de medidas de vigilancia, y en ausencia de necesidades de seguridad
convincentes, la practica semanal de registros sin ropa a la que fue sometido el demandante
durante un periodo de tres aflos y medio aproximadamente socavé su dignidad como
persona y debe haberle causado sentimientos de angustia e inferioridad que pueden
haberlo hecho sentir humillado y degradado. [...]

63. Por consiguiente, el Tribunal concluye que la combinacién de los registros sin ropa
rutinarios y otras medidas estrictas de seguridad implementadas en la EBI constituyen un
trato inhumano o degradante violatorio del articulo 3 del Convenio*.”

*Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

El registro de cavidades corporales no debera formar parte de la rutina, ni
siquiera en cérceles de alta seguridad. Solo debera efectuarse si existe
fundamento para sospechar que se vulneré la seguridad del establecimiento
y, aun asi, solo se lo empleara como ultimo recurso, vale decir, cuando todos
los otros medios hayan resultado ineficaces.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Comision Interamericana de Derechos Humanos

Caso Sra. X c. Argentina

Informe N.° 38/96, Caso 10.506, 15 de octubre de 1996

“68. La Comisién no cuestiona la necesidad de requisas generales antes de permitir el
ingreso a una penitenciaria. Sin embargo, las revisiones o inspecciones vaginales son un
tipo de requisa excepcional y muy invasiva. La Comision quisiera subrayar que el visitante
o miembro de la familia que procure ejercer su derecho a una vida familiar no debe
convertirse automaticamente en sospechoso de un acto ilicito y no puede considerarse,
en principio, que represente una amenaza grave para la seguridad. Aunque la medida en
cuestion puede adoptarse excepcionalmente para garantizar la seguridad en ciertos casos
especificos, no puede sostenerse que su aplicacion sistematica a todos los visitantes sea
una medida necesaria para garantizar la seguridad publica.

72. La Comision estima que para establecer la legitimidad excepcional de una revisién o
inspeccién vaginal, en un caso en particular, es necesario que se cumplan cuatro condiciones:
1) tiene que ser absolutamente necesaria para lograr el objetivo de seguridad en el caso
especifico; 2) no debe existir alternativa alguna; 3), en principio, deberia ser autorizada por
orden judicial; y 4) debe ser realizada Unicamente por profesionales de la salud.*
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a) Necesidad absoluta

73.La Comision opina que ese procedimiento no debe aplicarse a no ser que sea absolutamente
necesario para lograr el objetivo de seguridad en un caso en particular. El requisito de necesidad
significa que las inspecciones y revisiones de esta naturaleza se deben realizar inicamente en
casos especificos cuando existen razones para creer que hay un peligro real para la seguridad
o que la persona en cuestion puede estar transportando sustancias ilicitas. El Gobierno arguyé
que las circunstancias excepcionales del caso del marido de la Sra. X hacian legitima la
aplicacion de medidas que limitan fuertemente las libertades individuales, ya que tales medidas
fueron tomadas para el bien comun, representado en esta circunstancia como la preservacién
de la seguridad de los prisioneros y del personal de la prision. Sin embargo, segun el Jefe de
Seguridad, la medida se aplicé uniformemente a todos los visitantes de la Unidad 1. Podria
arguirse que la medida era justificable inmediatamente después de que se hallaron explosivos
en poder del marido de la Sra. X, pero no en las numerosas ocasiones en que se aplicé antes
de ese suceso.

b) Inexistencia de una opcién alternativa

74.La Comisién considera que la practica de realizar revisiones e inspecciones vaginales y
la consecuente interferencia con el derecho de visita no solo deberé satisfacer un interés
publico imperativo, sino también debera tener en cuenta que ‘entre varias opciones para
alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho
protegido’.

82. [...] Cuando no existe control y la decisiéon de someter a una persona a ese tipo de
revision intima queda librada a la discrecién total de la policia o del personal de seguridad,
existe la posibilidad de que la practica se utilice en circunstancias innecesarias, sirva de
intimidacién y se constituya en alguna forma de abuso. La determinacién de que este tipo
de inspeccién es un requisito necesario para la visita de contacto personal deberia ser
efectuada en todos los casos por autoridad judicial.

85. Al condicionar la visita a una medida fuertemente intrusiva, sin proveer garantias
apropiadas, las autoridades penitenciarias interfirieron indebidamente con los derechos
de la Sra. X y de su hija.”

* Como se ha mencionado en el apartado 9.2.2, en esos casos, los profesionales de la salud no acttian como proveedores de
servicios de salud, sino como especialistas y, por lo tanto, no se aplica la confidencialidad habitual de la relacion médico-paciente.
La opinidn representada en el presente manual es que, en circunstancias normales, no es necesario que esta actividad sea
llevada a cabo por profesionales sanitarios. Las excepciones responden a razones médicas o a la solicitud de la persona
detenida.

Ese tipo de registros debe ser ordenado por la autoridad competente y
realizado por personal que posea los conocimientos de anatomia e higiene
necesarios para efectuarlos. Como se ha mencionado anteriormente (apartado
9.2.2), en circunstancias normales, no es necesario que ese tipo de registros
los lleve a cabo personal médico. En especial, los médicos de los
establecimientos penitenciarios pueden enfrentarse a un conflicto de
intereses, pues, por un lado, prestan asistencia médica a los detenidos y, por
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el otro, actian como expertos médicos en nombre de las autoridades
penitenciarias. Si existe una razén médica para que el personal médico deba
participar o si el detenido solicita que el registro sea efectuado por personal
médico, se le ha de explicar claramente la situacidn (incluso el hecho de que
la confidencialidad habitual entre el personal médico y el paciente no rige
en tales circunstancias).

9.3 Incautacion
Cuando los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley toman posesion
de un objeto en virtud de las facultades que se les otorgan, en la mayoria de
los casos, eso puede afectar el derecho a la propiedad protegido por el articulo
17 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH).
“1. Toda persona tiene derecho ala propiedad, individual y colectivamente.
2. Nadie serd privado arbitrariamente de su propiedad.”

Asimismo, segun cudl sea el objeto que ha de incautarse, la variedad de
derechos que se pueden ver afectados es muy amplia; casi todos los derechos
humanos pueden vulnerarse, por ejemplo, el derecho a la intimidad, a
practicar una religién, a ejercer una profesidn, a tener acceso a lainformacion
y a la libertad de movimiento, entre otros.

Por ende, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden incautar

un objeto solo por los motivos y conforme a los procedimientos establecidos

en la ley (principio de legalidad). Las razones mas frecuentes para efectuar
una incautacion son:

« recolectar elementos de prueba durante una investigacion;

+ garantizar que la investigacién se realice sin obstéaculos, por ejemplo,
incautando el pasaporte de un sospechoso para evitar que abandone el
pais;

« proteger la seguridad (por ejemplo, incautando armas u otros elementos
peligrosos);

« poner fin a una situacion ilicita (con el propésito de devolver objetos
robados o en el caso de posesién de articulos prohibidos, drogas, por
ejemplo);

+ hacer efectiva una orden judicial (por ejemplo, tras la presentaciéon de una
demanda civil).

Un objeto deberd ser incautado solamente si es necesario para alcanzar un
objetivo legitimo. Si el propésito se puede conseguir sin incautar el objeto
en cuestion, esta opcion debe tener prioridad. Cuando se ha alcanzado el
objetivo de la busqueda, por ejemplo, si se ha incautado y examinado un
objeto para comprobar la presencia de huellas digitales y no se han encontrado
pruebas relevantes, el objeto debe ser devuelto a su duefio.
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En cumplimiento del principio de proporcionalidad, el objetivo legitimo que
se desea alcanzar mediante la incautacion no puede estar por encima de las
consecuencias negativas para las personas (por ejemplo, la incautacién de
medicamentos imprescindibles para salvar una vida). Por ejemplo, los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deberan conocer las
consecuencias de incautar documentos o articulos indispensables para el
ejercicio de una profesién. Una incautacién puede afectar el funcionamiento
general de una empresa, en el que estdn comprendidos los derechos de otras
personas con las cuales la empresa trabaja o a quienes presta servicios. Los
funcionarios encargados de aplicar la ley deberan evaluar cuidadosamente si
lainvestigacion es lo suficientemente importante para justificar una incautacion
cuyas consecuencias seran graves. Sin duda, la incautacion aleatoria de una
gran cantidad de articulos y documentos sera desproporcionada si el propdsito
de la investigacién no la justifica. Asimismo, los objetos incautados deberdn
ser examinados sin demora, para que puedan ser devueltos lo antes posible,
sobre todo, cuando ya no sean necesarios a los fines de la investigacion.

En cuanto a la responsabilidad, los funcionarios encargados de aplicar la ley
deben respetar los procedimientos aplicables; por ejemplo, para incautar
ciertos objetos, deben obtener una orden judicial, dejar constancia de los
objetos incautados e informar lo antes posible a la persona concernida de la
incautacion, asi como de sus derechos al respecto. Los objetos incautados
deben ser tratados con cuidado. Todo dafio o pérdida innecesarios otorga a
la persona afectada derecho a una compensacion (ver Declaracion de las
Victimas, principio 19).

Una situacién especial de incautacion es la retencion de los efectos personales
de los detenidos en los lugares de detencién. En la regla N.2 43 de las Reglas
Minimas para el tratamiento de los reclusos, se estipulan las normas que rigen
esa retencion, por ejemplo, el establecimiento de un inventario de todo lo
retenido y la obligacion de devolver los objetos pertenecientes al recluso en
el momento de su liberacion.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

Los procedimientos operacionales deberan contener instrucciones claras sobre como
proceder con un objeto incautado. Se ha de dejar constancia y documentar la incautacién,
informar a la persona afectada de sus derechos y manipular correctamente el articulo
incautado, lo cual permitira obtener las pruebas que se buscan y asegurar que se cuiden
debidamente los objetos incautados, asi como evitar todo dafio innecesario, para que, una
vez alcanzado el objetivo de la incautacidn, los objetos sean devueltos a su duefio en
buenas condiciones.
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10.1 Introduccion

Laestructuradelosorganismos de la aplicacién de laley varia considerablemente
de un pais a otro. Puede consistir en un solo organismo, con una estructura
altamente centralizada y jerdrquica, o en una serie de estructuras de seguridad
sumamente complejas, con una multitud de 6rganos con responsabilidades
y competencias complementarias o, a veces, superpuestas. Casi todos son de
indole civil y dependen del Ministerio de Justicia o del Interior. Otros son
organismos (para)militares que funcionan bajo la responsabilidad del
Ministerio de Defensa. Independientemente de su naturaleza y de a quién
responden, los organismos de aplicacién de la ley son, en su mayoria,
estructuras estrictamente jerarquicas (de tipo militar) y comprenden tantos
niveles funcionales como rangos existen dentro de cada organismo. Suelen
ser sistemas cerrados, y la mayoria de los procesos decisorios son verticales.
A pesar de esa estructura jerarquica, el amplio margen de discrecionalidad de
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley para tomar decisiones en
el momento en situaciones concretas es también una caracteristica
fundamental de la practica cotidiana de la actividad de aplicacion de la ley.

Cualquiera sea el sistema o la estructura que se elija, todos los organismos
encargados de hacer cumplir la ley deben contar con la capacidad necesaria
para dar una respuesta rapida a las necesidades locales y a las situaciones,
amenazas o desafios de nivel nacional. Para ello, se requiere una variedad de
estrategias, politicas y respuestas institucionales que permitan que el
organismo de aplicacién de la ley sea, a la vez, reactivo y proactivo, y que
pueda anticiparse a las posibles necesidades, amenazas y desafios. Por
consiguiente, es preciso que los organismos de aplicacion de la ley adopten
la combinacién correcta para crear una estructura centralizada y jerarquica
vertical con responsabilidades y competencias descentralizadas, a fin de
garantizar las respuestas adecuadas para cada una de las diversas situaciones
que requieren la actuacion del organismo de aplicacion de la ley. No existe
un unico modelo recomendado para los organismos de aplicacién de la ley,
y cada pais debe elegir el suyo seguin su situacion, necesidades y capacidades
particulares. En este capitulo, por tanto, no se prentende promover un modelo
determinado de accién policial ni la adopcién de modelos de otros paises sin
adaptarlos al contexto local, pues asi los organismos de aplicacion de la ley
tendrian estructuras alejadas de la comunidad en la que ejercen sus funciones,
lo que inevitablemente llevaria a una accién policial menos efectiva y eficiente.
En cambio, la intencién es destacar los pardmetros que aseguren una accién
policial efectiva y eficiente que respete el estado de derecho y los derechos
humanos. Con esto se entiende que una accién policial “buena” no puede
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basarse solo en la cantidad de delitos que resuelve ni en la cantidad de
personas arrestadas o llevadas a juicio. Una accién policial buena debe cumplir
con una serie de requisitos mucho mas amplios. En el resto del presente
capitulo, se describirdn esos requisitos y se analizaran las distintas formas en
que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley con responsabilidades
de mando o gestién pueden institucionalizar los mecanismos que contribuyan
a garantizar una adecuada funcién de aplicacion de la ley.

10.2 Organizacion de los organismos de aplicacion de
laley

10.2.1 Estructura, cambio y evolucion

Cuando se analiza la aplicacién de la ley en las Ultimas décadas, se arriba a la
importante conclusién de que los objetivos de la accién policial por lo que
atafie a mantener la pazy el orden, preservar la seguridad y preveniry detectar
el delito no se pueden alcanzar solo con la acciéon de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley. La aplicacion de la ley necesariamente
tiene lugar en una sociedad, con la consecuente interaccién entre los
funcionarios encargados de hacer respetar la ley y los integrantes de esa
sociedad. Para llevar a cabo su tarea, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley dependen, en buena medida, del apoyo y la aceptacién de la
comunidad y de la voluntad de esta de cooperar con un organismo de
aplicacién de la ley al que percibe como legitimo. La legitimidad de un
organismo de aplicacién de la ley y, en consecuencia, de todos y cada uno
de sus funcionarios depende, en gran medida, de la percepcién social de la
accion policial. Esto va mas alla de la tasa de criminalidad y la cantidad de
arrestos realizados. El hecho de que la poblacion esté dispuesta a acudirala
policia cuando surge algtn problema o cuando necesita proteccién y ayuda
dependera de que el organismo de aplicacién de la ley proyecte unaimagen
de legitimidad, profesionalidad y respeto de la ley. Cuando los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley cometan violaciones graves de los
derechos humanos, la poblacién les temerd y se alejara del organismo de
aplicacién de la ley. Ademas, la legitimidad de este se vera afectada, en
especial, si esas violaciones ocurren en un entorno de impunidad generalizada.
Una actitud similar hacia el organismo de aplicacién de la ley prevalecerd si
la policia no actua cuando debe, lo que puede incrementar los niveles de
actos de justicia por mano propia.

Una consecuencia de esto es que los organismos encargados de la aplicaciéon
de la ley, o mas bien los funcionarios encargados de su gestidn estratégica,
han empezado a comprender hasta qué punto sus estructuras altamente
burocratizadas y centralizadas impiden la eficacia y la eficiencia.

No obstante, el convencimiento de que la burocraciay los sistemas jerarquicos
son, sin duda, caracteristicas menos favorables en un entorno dinamico y
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cambiante no se ha enraizado auln en los organismos encargados de la
aplicacion de la ley. El incentivo para cambiar reside mas en la creciente
presion (politica) ejercida desde el exterior de la organizacidn. Esa presidn
proviene de personas encargadas de tomar decisiones politicas descontentas
con los niveles de eficacia y eficiencia que actualmente alcanzan los
organismos encargados de hacer cumplir la ley (tradicionales). Con frecuencia,
la causa de ese descontento deriva de una opinién publica hostil alimentada
por percepciones y experiencias desfavorables respecto del desemperio de
la funcién de aplicacién de la ley. Basta observar el creciente mercado de
servicios de seguridad privados para darse cuenta de que las empresas en
este ambito venden la proteccion y la sequridad que los organismos nacionales
encargados de hacer cumplir la ley no estan proporcionando. Es evidente
que el creciente descontento de la comunidad es lo que induce a los
organismos encargados de hacer cumplir la ley a cambiar.

Independientemente de las razones para el cambio, en todos los paises, las
estructuras de los organismos encargados de hacer cumplir la ley comienzan
poco a poco a descentralizarse y a ser menos burocraticas. Se introducen y
prueban nuevos conceptos de gestion. Atras queda el estilo vertical de
adopcion de decisiones para dar paso a los conceptos de “autogestion”y de
delegar responsabilidades por los resultados. El objetivo de esos conceptos
es que todos los niveles de la organizacién asuman responsabilidades por el
desempeiio de las funciones de aplicacion de la ley. Nociones como la de la
“accion policial comunitaria” estan ganando terreno, mientras que se pone
en cuestion el “puesto de trabajo vitalicio” con la introduccién de contratos
temporales para todos los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.
Se hace lo posible para que las estrategias de aplicacién de la ley sean mas
proactivas y sensibles a las necesidades de la comunidad.

Un factor esencial en estas cuestiones es el de la representatividad. Por
distintos motivos, un organismo de aplicacion de la ley debe representarala
comunidad a la que sirve. Esto implica un equilibrio en la cantidad de
funcionarios de sexo femenino y masculino, asi como en términos geograficos
y en la representacién de los distintos grupos que conforman la sociedad:
religién, etnias, minorias, etc. Los beneficios de la representatividad son
evidentes, ya que esta lleva a mejorar la competencia del organismo. Un
mayor conocimiento de los distintos grupos que forman la sociedad de un
pais aumenta la idoneidad de las respuestas a esos grupos (reactivas y
proactivas en términos de los desafios 0 amenazas esperables). Es conveniente
que en los servicios de aplicacién de la ley donde se tiene en cuenta la
representatividad exista una buena capacidad de comunicacién con todas
las partes de la comunidad, no solo desde el punto de vista linglistico, sino
también religioso y cultural. Quizd mas importante aun es que una sociedad
que se siente representada en un organismo de aplicacién de la ley tiende a
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demostrar una mayor aceptacion de la labor policial y a percibirla como justa
eimparcial. Por el contario, si el organismo encargado de hacer cumplir la ley
estd integrado solamente por miembros de un grupo especifico
(independientemente de si es mayoritario o minoritario), perdera legitimidad
alos ojos de la poblacién o al menos de ciertos sectores. En consecuencia, la
actividad policial serd percibida como prejuiciosa, discriminatoria y arbitraria.
Una percepcién de ese tipo obviamente propicia el riesgo de que se genere
una relacién hostil, lo que es contraproducente para una labor policial buena
y eficaz.

10.2.2 Mandoy liderazgo

En su caracter de autoridades de la institucion, los altos mandos tienen la
responsabilidad particular de garantizar la legitimidad del organismo
encargado de velar por la aplicaciéon de la ley y, en consecuencia, de obtener
el apoyo de la poblacién, ya que ambos factores son indispensables para una
aplicacion de la ley eficaz. Debe quedar claro que una“buena” aplicacién de
laley comienza con el respeto efectivo de las normas del derecho. El respeto
integral del estado de derecho es absolutamente crucial, y la jefatura de los
organismos de aplicacién de la ley es responsable de garantizar que en esas
instituciones esto se entienda cabalmente, se acepte y se practique. Todas
las 6rdenes, reglas y normas, asi como su aplicacion efectiva, deben afirmar
el estado de derecho.

En este punto, es preciso hacer referencia a las politicas de “tolerancia cero”
o de“mano dura”. Si bien no esta dentro del alcance de este manual evaluar
tales politicas desde el punto de vista operacional, vale la pena destacar el
nivel de riesgo que pueden traer aparejado. En realidad, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley pueden interpretarlas en consonancia con
laidea de que“el fin justifica los medios”. Sin duda, esa actitud puede propiciar
el abuso de poder, pues seria mas importante alcanzar el objetivo de una
iniciativa de aplicacion de la ley que hacerlo respetando el derecho. Cuando
formula sus politicas y estrategias, la jefatura de un organismo encargado de
hacer cumplir la ley es responsable de tomar todas las medidas y precauciones
necesarias para garantizar que no se fomenten los comportamientos ilicitos
o abusivos. Para ello se requiere, por un lado, una comunicacién clara y una
explicacion de las politicas implementadas. Las formulaciones imprecisas del
tipo de“se solicita/ se ordena a los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley que tomen todas las medidas necesarias para...” se deben evitar y se
ha de explicar con claridad el tipo de conducta y actuacién esperadas de los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que exigen esas politicas.
Asimismo, se debe insistir en que las politicas siempre han de respetar el
derecho nacional e internacional aplicable. Por otra parte, es necesario tomar
medidas complementarias, por ejemplo, para garantizar un mayor escrutinio
de la labor policial por parte del publico y de 6rganos de supervisidon
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independientes?, procesos de consulta que tengan en cuenta las opiniones
de la poblacién y otros medios que fortalezcan el contacto y la comunicacion
con esta. En suma, se han de tomar todo tipo de medidas para asegurar que
la actividad policial se realice con transparencia y con los suficientes controles
para evitar los abusos de poder y las violaciones del derecho.

Por ultimo, las normas y las reglas, asi como las érdenes y procedimientos,
deberan complementarse con un marco ético general aprobado por la
institucion (ver el capitulo 3, apartado 3.4) que exprese un claro compromiso
con los més elevados principios de profesionalidad, integridad y respeto por
el derecho nacional e internacional aplicable. Una conducta y una actitud
ejemplares en los jefes son fundamentales para promover ese compromiso
general con el estado de derecho dentro de los organismos encargados de
hacer cumplir la ley.

El articulo 7 del Cédigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley (CC) no solo exige a los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley abstenerse de cometer actos de corrupcion, sino que los insta
a “oponlerse] rigurosamente a todos los actos de esa indole y [a combatirlos]”.
La jefatura superior de los organismos encargados de hacer cumplir la ley
tiene una responsabilidad particular en este sentido. El fenédmeno de la
corrupcion es una de las mayores amenazas a la eficiencia, el profesionalismo
y la adhesion a la ley de un organismo de aplicacién de la ley, ya que socava
a la institucién en si, sus esfuerzos en pro de la justicia, y la seguridad y los
valores éticos que debe representar y defender. Intentar combatir con eficacia
hasta las formas menores de corrupcién debera ser, pues, una preocupacion
constante de la jefatura de un organismo de aplicacién de la ley.

Sibien la definicién de corrupcién naturalmente esta sujeta al derecho nacional,

en el ambito de la aplicacion de la ley, se entiende que el concepto es muy

amplioy abarca tanto la comisién u omisién de un acto por parte del responsable

“en el desemperio de sus funciones o con motivo de estas, en virtud de dddivas,

promesas o estimulos, exigidos o aceptados, como la recepcion indebida de estos

unavez realizado u omitido el acto”. Por acto de corrupcion también se entiende
también la “tentativa de corrupcién” (CC, articulo 7, comentarios (b) y (c)). Entre
otros, quedan comprendidos en dichos actos:

- aceptar beneficios financieros o de otro tipo como condicién previa para
la comisién o la omision de actos que forman parte de las obligaciones de
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley;

« cometer actos ilicitos para obtener ese tipo de beneficios; o

+ aceptar esos beneficios de manera de afectar o poner en tela de juicio la
imparcialidad y la objetividad de los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley en el cumplimiento de sus obligaciones.

24 Sobre los diferentes tipos y cometidos de érganos de supervision independientes, ver el capitulo 11,
apartado 3.
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La jefatura superior debe tomar todas las medidas posibles para evitar que
se realicen dichos actos y que, por lo tanto, la credibilidad y la eficacia de la
institucion en su conjunto se vean afectadas. La Convencion de las Naciones
Unidas contra la corrupcion (ONU-CCC) prevé una serie de medidas que los
Estados deberian tomar para combatir la corrupcidon de manera eficaz. Entre
ellas, se encuentran medidas que pueden ser implementadas por un servicio

de aplicacién de la ley, como se observa en el siguiente recuadro.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina

El articulo 8. 2 de la ONU-CCC hace referencia a la necesidad de aplicar “cédigos o normas
de conducta para el correcto, honorable y debido cumplimiento de las funciones ptblicas”. Un
ejemplo de una norma de este tipo estd previsto en el Cédigo Internacional de Conducta
para los titulares de cargos publicos, aprobado por la Asamblea General de la ONU en su
Resolucién A/51/610, del 12 diciembre de 1996.

Educacién y capacitaciéon

El articulo 7.1(d) de la ONU-CCC recomienda a las autoridades del Estado que promuevan
programas de educacion y capacitacion para que los funcionarios publicos puedan “cumplir
los requisitos de desempenio correcto, honorable y debido de sus funciones y les proporcionen
la capacitacion especializada y apropiada para que sean mds conscientes de los riesgos de
corrupcién inherentes al desemperio de sus funciones. Tales programas podrdn hacer referencia
a cédigos o normas de conducta en las esferas pertinentes”.

Sistema de sanciones

- Elarticulo 8.4 prevé la necesidad de establecer “medidas y sistemas para facilitar que los
funcionarios publicos denuncien todo acto de corrupcion a las autoridades competentes
cuando tengan conocimiento de ellos en el ejercicio de sus funciones”.

« Elarticulo 8.6 insta a los Estados a considerar la adopcién de “medidas disciplinarias o de
otraindole contra todo funcionario publico que transgreda los cédigos o normas establecidos”.

10.2.3 Ordenesy procedimientos

La importancia de la existencia de 6rdenes y procedimientos que cumplan
plenamente con laley y respeten las normas de derechos humanos pertinentes
ha sido enfatizada en varias ocasiones en este manual. Sin embargo, merece
la pena recordar que no se trata solamente de una mera repeticién del derecho
ni de recordar la obligacion de respetar el derecho que se impone a los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. Las 6rdenes y procedimientos
tienen la importante funcion de proporcionar un marco operacional claro
para que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley desempefien
sus funciones y desarrollen sus operaciones de manera eficaz, eficiente y
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legitima. No es tarea sencilla tratar de alcanzar el equilibrio entre la necesidad
de proporcionar un marco operacional efectivo y que los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley no se vean atados de pies y manos y
privados de discrecionalidad a la hora de decidir la respuesta apropiada para
cada situacion particulary, con frecuencia, irrepetible.

Excede el alcance de este manual describir todos los posibles tipos de 6rdenes

y procedimientos, que pueden abarcar desde 6rdenes individuales impartidas

por un superior para efectuar un arresto hasta érdenes relativas a acciones

especificas de aplicacion de la ley, tales como el uso de armas de fuego o los
procedimientos preestablecidos para operaciones de gran envergadura en
situaciones de reuniones publicas, situaciones de crisis o arrestos de alto riesgo.

No obstante, sea cual fuere su alcance, es importante que las 6rdenes y los

procedimientos cumplan con ciertos criterios, como se indica a continuacion:

« deberan estipular una clara cadena de mando con responsabilidades y
procesos decisorios igualmente claros. Esto es indudablemente necesario
en operaciones de aplicacion de la ley de gran escala, como el control de
reuniones publicas, pero es aplicable asimismo a la labor cotidiana en las
comisarias, por ejemplo. Las responsabilidades, el nivel de discrecionalidad,
las competencias para la toma de decisiones y los mecanismos de
supervision deben establecerse con claridad. Solo asi se podra asegurar un
funcionamiento eficiente del organismo encargado de hacer cumplir la ley
y un sistema de responsabilizacion claro para todas las acciones y
operaciones en los niveles adecuados;

+ las 6rdenes y los procedimientos deberan guiarse por los principios de
legalidad, necesidad y proporcionalidad, y deberan establecer los criterios
relativos a su aplicacion respecto de cada tema especifico (incluidos limites
definidos para las actividades especificas de aplicacion de la ley, por
ejemplo, respecto del uso de ciertos tipos de equipamiento);

« debera prestarse la debida consideracion a todas las precauciones posibles
para todos los tipos de acciones de aplicacion de la ley con respecto, por
ejemplo, las tareas de inteligencia necesarias previas a una operacion, el
equipamiento adecuado y su uso y la eleccién del tiempo y el lugar para
efectuar la accién de aplicacién de la ley o las medidas pertinentes para
minimizar los dafos;

+ deberan establecerse mecanismos de supervision y notificacion a fin de
permitir un andlisis adecuado de las acciones de aplicacion de la ley
respecto de su legitimidad y eficacia. Para ser eficaces, los mecanismos
referidos deberan garantizar que todos los involucrados y los encargados
de la supervisién, incluida la decision de iniciar procedimientos disciplinarios
o penales, asuman su responsabilidad. Deberan permitir que se saquen
conclusiones sobre la necesidad de revisar procedimientos o no, de adaptar
el equipamiento, mejorar la capacitacion o modificar de otro modo la
organizacion del tipo de operaciones en cuestion.
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10.3 Recursos humanos

10.3.1 Seleccion y contratacion

La eficacia de la aplicacién de la ley reside, en gran medida, en las cualidades
de cada funcionario encargado de hacer cumplir la ley en términos de
conocimientos, competencia, actitud y comportamiento. La aplicacién de la
ley no es, en absoluto, un proceso mecanico de produccién con claras
posibilidades de control de calidad antes de la venta de los productos finales.
La“industria” de la aplicacién de la ley produce, principalmente, servicios. La
mayoria de esos servicios se provee “sobre el terreno”y escapa al control de
los funcionarios encargados de la supervision o evaluacion.
Independientemente de las variaciones respecto de como se distribuye la
autoridad entre los distintos funcionarios, los poderes y las facultades que el
Estado asigna a la funcién de aplicacion de la ley son, en efecto, poderes y
facultades ejercidos individualmente por funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley en situaciones individuales de aplicacion de la ley.

Puesto que el capital humano es la fuerza motriz de los buenos resultados en
la aplicacion de la ley, es evidente que los niveles exigidos para la selecciony la
contratacién de personal, asi como la calidad de la educacion y la formacion,
son de vital importancia. Se puede influir en las competencias basicas del
personal encargado de hacer cumplir la ley tanto elevando el nivel de los
requisitos en lafase de seleccién y contratacién como modificando los programas
de formacidn y capacitacion basicas y superiores. La seleccién de los futuros
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley consiste, o deberia consistir, en
cotejar las aptitudes y el perfil del candidato con los del funcionario encargado
de hacer cumplirla ley que se quiere hallar. El perfil de este es una combinacion
de cualidades personales estimadas necesarias para satisfacer las exigencias
esenciales del trabajo. Demasiado a menudo, empero, no es asi como realmente
se efectuan la seleccién y la contratacion de los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley en el ambito nacional. Es evidente que, cuando los niveles
son bajos o casi inexistentes, las aptitudes medias de los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley serdn también mediocres. Si los niveles de educaciéon y
formacion también son precarios, es muy probable que la calidad de los
resultados de la aplicacion de la ley no esté a la altura deseable.

Tres aspectos fundamentales de la contratacion de personal

« Establecer criterios de contratacion
Los criterios de contratacién de personal no deben limitarse a meras
cuestiones fisicas, como la altura, el peso, la condicion fisica general o la
ausencia de ciertas discapacidades o malformaciones. Los criterios vinculados
con la capacidad intelectual y la personalidad de los candidatos también
deben estar perfectamente definidos y deberan ser evaluados en el proceso
de contratacion. El trabajo de los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley es muy exigente debido a la gran variedad de situaciones que han de
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evaluarse, el nivel de discrecionalidad para las decisiones que se deben
tomar en el momento en que se producen las situaciones y, en ocasiones,
la necesidad de comprender disposiciones juridicas complejas. En la medida
delo posible, el nivel de educacion de los contratados , como minimo, debera
permitir el desarrollo de las capacidades analiticas y decisorias bésicas.

De mas esta decir que uno de los requisitos indispensables para la seleccion
de los candidatos es que estos no tengan antecedentes policiales. Sin
embargo, laintegridad del candidato debe evaluarse en mayor profundidad.
El respecto por todos los seres humanos, en particular, por las victimas, la
compasion que estas merecen (articulo 4 de la Declaracion sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso
de poder o Declaracion de las Victimas), la ausencia de prejuicios (por
ejemplo, la actitud frente a las minorias) o de otras actitudes extremas, un
caracter fuerte que impida que el candidato ceda ante la presion de otros
o tome decisiones poco razonables y una actitud clara de respeto de la ley
son todos aspectos importantes. Contratar menos candidatos, pero mas
calificados, redundara en una mayor eficacia y eficiencia de la institucion
de aplicacién de la ley; en cambio, la contratacién masiva de personal poco
calificado, con el tiempo, tendra un costo mayor.

« Atraer a las personas apropiadas

El nivel salarial y las condiciones laborales deberan ser lo suficientemente
atractivos para llamar la atencién de las personas que satisfacen los
requisitos relativos a la formacion. La labor de los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley es muy exigente y peligrosa. Por ende, las condiciones
de empleo deberan reflejar el aprecio del organismo por su personal.
También en este sentido, en el largo plazo, serd menos costoso invertir,
desde un principio, en candidatos mas capacitados que tener que emplear
mas recursos en la educacion y el adiestramiento del personal nuevo; de
lo contrario, el organismo debera conformarse con realizar actividades
policiales de menor calidad.

Asimismo, la labor de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
no deberia ser atractiva por las oportunidades para ejercer extorsidon
econdémica que ofrece. Una politica clara contra la corrupcién que al mismo
tiempo combata laimpunidad evitara que las personas quieran convertirse
en funcionarios encargados de hacer cumplir la ley por los motivos
equivocados.

« Adaptarse a la realidad
Cuando en un pais el nivel educativo es bajo, todas las dreas deben
adaptarse a esa realidad; por ejemplo, solo el personal debidamente
capacitado y con las habilidades necesarias para el uso correcto de
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equipamiento sofisticado debera tener acceso al mismo. Ademas, cuanto
mas bajo es el nivel del personal contratado, mas tiempo llevara la
capacitacion inicial antes de que el personal nuevo pueda comenzar a
ejercer su labor y mayor sera la frecuencia de los periodos de educaciony
capacitacion a lo largo de la carrera profesional (ver el apartado 10.3.2).

10.3.2 Educacion y capacitacion

Como ocurre con la seleccion y la contratacion, hay enormes diferencias en
el nivel y la calidad de la educacién y la formacién de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley en el mundo. La formacién basica de un
funcionario encargado de hacer cumplir la ley puede durar de seis semanas
avarios afnos, segun el pais. En algunos, no se imparte educacién ni formacion
superior alguna. En otros, solo reciben esa formacioén los oficiales; y en otros,
es obligatoria para todo el personal. En algunos paises, se da prioridad a los
conocimientos tedricos, mientras que en otros son prioritarios los
conocimientos practicos o una combinacién de ambos. En determinados
paises, la educacion y la formacion se basan en la percepcion tradicional de
la aplicacion de la ley, y se concede mucha importancia a la ley, el orden, la
autoridad y las tacticas de aplicacion de la ley. En otros paises, la tendencia
estd cambiando y los conceptos de servicio a lacomunidad, aptitudes sociales,
consensoy tacticas de prevencién seimponen, poco a poco, sobre el enfoque
tradicional.

La aplicacion de la ley tiene lugar en un entorno dindmico de relaciones y
criterios cambiantes. El organismo de aplicacién de la ley debe desarrollar,
mediante la labor de cada uno de sus funcionarios, su capacidad de adaptacién
y cambio a fin de mantenerse a la par de la evolucién y el progreso de la
sociedad. Por ello, los programas de educacién y formacién no pueden ser
sistemas cerrados con un futuro predeterminado. Como el propio organismo,
los funcionarios también deben ser susceptibles de cambio y evolucién, en
consonancia con las necesidades del entorno cambiante. Solo de este modo
pueden los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley satisfacer las
peticiones y necesidades de la comunidad a la que sirven y responder a las
expectativas que esta deposita en ellos.

Por ultimo, se debe cuidar que la educacién y la capacitacién no se transformen
en un ejercicio esporadico que solo se concreta en el momento del ingreso
de los candidatos. A lo largo de toda su carrera profesional, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley deben asistir a cursos de repaso y a
estudios que les permitan adquirir nuevos conocimientos y mejorar sus
habilidades de acuerdo con los requisitos de su cargo.
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@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Educacidn y capacitacion

Con demasiada frecuencia, la capacitacion basica y avanzada que reciben los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley durante su carrera profesional se realiza seguin la l6gica
del ejercicio militar, que hace hincapié en el adiestramiento fisico y la disciplina. Ese
enfoque no toma en cuenta el complejo entorno laboral de los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley. En particular, el elevado nivel de discrecionalidad necesario para
responder en situaciones que evolucionan rapidamente en el momento en que ocurren
requiere que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley comprendan
acabadamente las repercusiones de sus acciones. En especial, deben comprender las
razones por las que deben hacer determinadas cosas de cierta manera y los fundamentos
de las leyes, normas y reglas que deben aplicar. Por supuesto, esto deberia incluir el
conocimiento de las normas de derechos humanos pertinentes, sus fundamentos y por
qué es imprescindible que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley las respeten.
Solo ese conocimiento permitira que los funcionarios hagan las elecciones adecuadas
durante su labor cotidiana. En las actividades de adiestramiento préctico, el empleo de
escenarios realistas y el planteo de situaciones problemdticas son indispensables para
garantizar que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley adquieran las
capacidades necesarias para aplicar correctamente ese conocimiento en su trabajo, incluso
en situaciones de caos o de peligro.

10.3.3 Gestion de recursos humanos

Aunque pueda parecer trivial, es importante destacar el hecho de que los
organismos de aplicacién de la ley estan integrados por seres humanos que
merecen ser tratados como tales. A la larga, no se puede esperar que el
personal cumpla con la ley y se preocupe por demostrar que respeta los
derechos humanos si no se lo trata teniendo en cuenta sus propios derechos
y su dignidad. Bajos salarios o falta de pago durante un tiempo prolongado,
largas horas de trabajo, licencias insuficientes o inexistentes, distancia de la
familia durante anos, falta de consideracién de la propia seguridad (por
ejemplo, en términos de equipamiento y adiestramiento adecuados), trato
degradante de parte de los superiores, sanciones disciplinarias excesivas sin
garantias procesales, falta de servicios de seguridad social para el tratamiento
de problemas médicos relacionados con el desempefio de las tareas y falta
de atencién a los familiares de funcionarios fallecidos durante el desempefio
de su labor forman parte del listado de las duras condiciones laborales y de
vida que aun hoy enfrentan los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley de muchos paises. Si bien esas condiciones de ninguna manera justifican
el abuso de poder o las conductas ilicitas, huelga decir que no favorecen una
conducta respetuosa de la ley ni de los derechos humanos en los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley. En este aspecto, las autoridades deben
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tener en cuenta que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
también tienen derechos humanos y que es responsabilidad de los niveles
jerdrquicos y de mando garantizar el respeto de esos derechos.

En muchos organismos de aplicacién de la ley, los ascensos aun se basan en
laantigiiedad y tienen lugar de manera automética pasado cierto tiempo. No
se tienen en cuenta los méritos individuales ni la competencia ni el grado de
responsabilidad que se ejerce al ocupar un determinado cargo. Los sistemas
de este tipo ofrecen pocos incentivos para la profesionalizacién de la actividad
policial y para el cumplimiento de la ley. Como consecuencia, muchos
organismos de aplicacién de la ley hoy en dia cuentan con sistemas de
evaluacion regular y cursos de capacitacion obligatorios como condiciones
indispensables para el ascenso profesional y el acceso a niveles superiores de
responsabilidad. De hecho, tales medidas constituyen un aspecto
indispensable del concepto de integracién.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Sistema de sanciones

El historial de derechos humanos de un funcionario encargado de hacer cumplir la ley
deberia ser un factorimportante en las decisiones relativas a su ascenso. Se puede adoptar
un enfoque negativo o punitivo, segun el cual, por ejemplo, un funcionario encargado de
hacer cumplir la ley con un historial de conductas ilicitas o abusos de poder (que no sean
motivo de expulsion) no deberia ser ascendido. A la inversa, se puede implementar un
enfoque positivo, basado en recompensas; por ejemplo, cuando los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley demuestran actitudes y capacidades favorables en cuanto al respeto
de los derechos humanos (por ejemplo, en la proteccién y la ayuda a la poblacién), su
actitud debera considerarse un factor positivo a la hora de ascenderlos, lo cual serd un
incentivo para que adopten ese tipo de conducta.

10.4 Supervision y control

La supervision y el control son responsabilidades clave de las autoridades al

mando de un organismo de aplicacion de la ley. Son fundamentales para:

- garantizar el cumplimiento de las obligaciones que el derecho internacional
impone a los Estados;

+ detectar comportamientos ilicitos de los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley (responsabilidad juridica);

- garantizar el respeto de los reglamentos y normas internas y de la cadena
de mando (responsabilidad interna);

- evaluar el desempefio general de cada funcionario encargado de hacer
cumplir la ley y del organismo de aplicacién de la ley en su conjunto
(responsabilidad por el desempefio).
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10.4.1 Obligaciones internacionales

La supervision y el control forman parte de las obligaciones internacionales
de un Estado a la hora de garantizar el pleno respeto y laimplementacién del
derecho internacional humanitario.

Las obligaciones que el derecho convencional y el derecho consuetudinario
imponen a los Estados son dos. La primera consiste en la aprobacién (o
promulgaciéon) de leyes nacionales que garanticen el cumplimiento de las
normas del derecho de los derechos humanos. La segunda exige que los Estados
se abstengan de llevar a cabo practicas que estén en contravencién con el
derecho de los derechos humanos. Los Estados son, por tanto, responsables
de las violaciones de los derechos humanos atribuibles a ellos (para mas
informacion sobre la responsabilidad de los Estados, ver el capitulo 1, apartado
1.3.1). En situaciones en las que dichas violaciones pueden atribuirse a los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, esas practicas estan
reconocidas en el ambito internacional como practicas del Estado, por las
cuales se lo puede responsabilizar. Dicho de otro modo, las violaciones de los
derechos humanos por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
entrafian la responsabilidad del Estado. Los Estados deben adoptar medidas
positivas que garanticen la implementacion efectiva y la observancia de las
obligaciones que dimanan del derecho de los derechos humanos por parte
de todos los funcionarios del Estado. Para la aplicacién de la ley, esto implica
la obligacion de los mandos superiores de revisar constantemente los
procedimientos de aplicacion de la ley para garantizar el cumplimiento del
derecho internacional de los derechos humanos y asegurar, por medio de la
supervision y el control efectivos, la puesta en practica de dichos
procedimientos en consecuencia.

10.4.2 Responsabilidad juridica

La supervision y el control también son fundamentales para garantizar la
responsabilidad juridica del organismo encargado de hacer cumplir la ley en
su conjunto y de cada uno de sus funcionarios en el ambito nacional. La
responsabilidad juridica por la conduccion de las operaciones de aplicacién
de la ley abarca tres niveles:

- el funcionario encargado de hacer cumplir la ley;

+ el superior en la cadena de mando;

- el Estado.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley “respetardn y protegerdn
la dignidad humanay mantendrdn y defenderdn los derechos humanos de todas
las personas” (CC, articulo 2). Todas las practicas de aplicacién de la ley deben
basarse en el derecho positivo, deben estar justificadas por las circunstancias,
y el rigor de las medidas adoptadas no deberd ser excesivo respecto de la
situacion dada. La responsabilidad individual de cada funcionario encargado
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de hacer cumplir la ley, de respetar y observar estrictamente las disposiciones
del derecho no se limita Unicamente al conocimiento de la ley. Implica
requisitos relativos a las actitudes y las competencias adquiridas o
perfeccionadas a través de la formacién que, combinadas con los
conocimientos necesarios, pueden garantizar una aplicacién pronta, adecuada
y apropiada de la ley, sin distincion alguna de indole desfavorable. Cada
funcionario encargado de hacer cumplir la ley tiene el deber de someterse a
procesos de supervision, control y evaluacién mediante procedimientos de
presentacion de informes y revisién. Asimismo, debe mantener los niveles de
conocimiento y competencia necesarios para el desempeno correcto y eficaz
de sus funciones.

Es sabido que no todas las operaciones de aplicacion de la ley se realizan de
conformidad con lo que indican los manuales y que, a veces, se distorsionan
las normas y los principios de los derechos humanos. Asimismo, con frecuencia,
ese incumplimiento pasa inadvertido. Por ejemplo, a veces, durante las
investigaciones penales, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
obtienen informacién mediante métodos o medios que no respetan
estrictamente el derecho de los derechos humanos. Como la informacién asi
obtenida se emplea solo como “informacion blanda” -es decir, que no se
incluird en el informe (final)-, por lo general, la practica no se detecta. Es
importante llamar la atencién de los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley acerca de este fendmeno de “practicas policiales grises’, en especial,
porque los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley tienden a pensar
quelo que hacen esta permitido o al menos justificado en ciertas circunstancias.
Las practicas policiales grises no estan permitidas ni son justificables. En las
investigaciones penales, probablemente violen el derecho de los sospechosos
(o acusados) a un juicio justo. También pueden constituir injerencias ilegitimas
o arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia.

La supervision y el control deben garantizar que tales practicas puedan
detectarse y que se adopten las medidas correctivas correspondientes. Los
funcionarios superiores tienen la obligacién de proporcionar orientacién y
adoptar medidas correctivas cuando una situacién determinada asi lo exige.
De ser necesario, esas medidas pueden llegar hasta las acciones disciplinarias
o las denuncias penales contra funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley. Los funcionarios superiores seran responsables si sabian, o debian haber
sabido, que sus subordinados han recurrido a practicasiilicitas y no adoptaron
las medidas correctivas correspondientes. La responsabilizacién entrafia tanto
consecuencias disciplinarias por la falta de supervision como la posible
responsabilidad penal por los actos cometidos por sus subordinados.

El sistema vigente de supervisién y control, por tanto, debe garantizar que
pueda evaluarse la legitimidad, o la falta de legitimidad, de todas y cada una
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de las actividades de cumplimiento de la ley. Para ello, debe existir un conjunto
de medidas en las que se consideren las especificidades de la labor de
aplicacién de la ley, en particular, el hecho de que los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley con frecuencia trabajan solos o en pareja y deben
responder de inmediato en situaciones sin supervisién ni oportunidad de
contactar con sus superiores para solicitar una opinién o recibir 6rdenes.

« Las drdenes claras y los procedimientos operacionales uniformes deben
ofrecer un marco confiable para las acciones de aplicacion de la ley. Sin que
se transformen en una“camisa de fuerza”-lo que no seria apropiado, dada
la amplia variedad de situaciones que deben enfrentar los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley-, las 6rdenes y los procedimientos
deben proporcionar una base firme en la que los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley se sientan comodos. Es beneficioso para el organismo
de aplicacién de la ley en su conjunto y todos sus funcionarios saber qué
se espera de ellos para evitar encontrarse en un limbo de incertidumbre
en el momento de responder ante una situacién particular. Es muy
importante que los organismos de aplicacion de la ley cuenten con érdenes
y procedimientos claros respecto del uso de la fuerza en general y el uso
de armas de fuego en particular.

« Elempleo de procedimientos apropiados para la presentacion de informes
ayuda a evaluar cada accion en términos de su adhesion a la ley, asi como
alas 6rdenes y los procedimientos pertinentes. En particular, respecto del
uso delafuerza, el arresto y la detencion, los procedimientos de presentacion
de informes deberan ser muy precisos: en todas las situaciones donde se
emplea la fuerza, sera obligatorio presentar informes; deberan explicarse
el motivo del uso de la fuerza y la (in)viabilidad de otras opciones (medios
no violentos, reduccién de intensidad y retirada, etc.); todo uso efectivo de
armas de fuego (incluso si no causa heridas o muerte), asi como la existencia
de victimas, deberan ser objeto de informes obligatorios. Una forma eficaz
de informar sobre el uso de armas de fuego consiste en un sistema estricto
de control de municiones en el que los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley sean responsables por las municiones que reciben. Los
formularios detallados de presentacion de informes, en los que se ha de
dejar constancia de todos los hechos relevantes acerca del arresto y la
detencion, conforme se indica en el articulo 17.3 de la Convencién
Internacional para la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas (CIPPDF) y en el Conjunto de Principios para la
proteccién de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién
o prision (CP N.°2 12y N.° 23), deberan estipularse de antemano y ser de uso
obligatorio (por ejemplo, fecha, hora y motivo del arresto, registro de las
circunstancias del interrogatorio, cudndo y cémo tiene lugar el contacto
conunabogadoy, en caso de asistencia médica, nombres de los funcionarios
que participan).
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+ Sin embargo, que el sistema de presentacién de informes contemple la
supervision y el control efectivos dependerd de la voluntad de cada
funcionario encargado de hacer cumplir la ley de informar efectiva y
honestamente sobre sus actos. En este aspecto, el hecho de que los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley con frecuencia trabajen
en pareja sin la supervision directa de un superior es un factor importante
aunque delicado. Los funcionarios que trabajan juntos deberan tener plena
confianza mutua y estar seguros del apoyo de su colega en las situaciones
mas peligrosas. Esto suele dar lugar a relaciones muy cercanas entre
funcionarios y puede llegar a implicar el encubrimiento reciproco de
comportamientosilicitos o inadecuados. La denuncia del comportamiento
de un colega suele percibirse de forma muy negativa, y los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley que tienen la intencién de denunciar
el comportamiento ilicito de sus colegas con frecuencia se enfrentan con
reacciones duras de sus pares, incluidos la represalia, el acoso y las amenazas.
También en este aspecto es fundamental que las autoridades impartan
ordenes claras a los efectos de la inadmisibilidad de ese tipo de conductas.
Debe formar parte del entendimiento del organismo en su conjunto que
todo comportamiento ilicito debe ser informado y que la omision de tal
informe constituye un delito (ver el capitulo 3, apartado 3.4).

« Establecer el clima indispensable de confianza y fiabilidad dentro de los
organismos de aplicacién de la ley y entre todos sus miembros y, a la vez,
asegurarse de de que informar del comportamiento ilicito de un colega no
es una “traicion” ni una “delacion” es un gran desafio para las autoridades al
mando de esos organismos. La capacidad de las autoridades de los
organismos encargados de hacer cumplir la ley para alcanzar ese delicado
equilibrio depender4, en gran medida, del sistema de medidas correctivas:
la disponibilidad de funcionarios superiores para adiestrar y orientar a los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, la posibilidad de ofrecer
capacitacion para superar las deficiencias existentes y, sobre todo, la equidad
del sistema disciplinario. Todos esos factores determinaran la medida en la
que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley estén dispuestos a
presentar informes fehacientes de sus propias acciones y de las de sus colegas.

Por ultimo, ademas de cada funcionario encargado de hacer cumplir la ley,
el organismo en su conjunto —en particular, en caso de fallas del sistema- sera
responsable de todo acto injusto, por ejemplo, en lo referente a la
compensacion de las victimas de una accioén ilicita por parte del organismo
o de sus miembros. Este aspecto se analizara en detalle en el capitulo 11.

10.4.3 Responsabilidad interna

La responsabilidad interna se refiere a las medidas y los mecanismos que se
aplican para garantizar el respeto de las normas, reglamentos y procedimientos
internos, asi como de la cadena de mando. La supervision y el control son
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fundamentales para lograr un equilibrio dentro de la gran libertad de accién
de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. Las medidas para
garantizar una supervisién y un control efectivos son, basicamente, las mismas
que las mencionadas en el apartado 10.4.2.

Sitales medidas y mecanismos dejan al descubierto la falta de cumplimiento
de las normas internas o de las 6rdenes impartidas por un funcionario
encargado de hacer cumplir la ley, esa conducta impropia estara regida por
el sistema disciplinario interno. Sin embargo, el sistema disciplinario no debera
reemplazar la responsabilidad juridica externa penal o civil por los actos ilicitos
cometidos durante las operaciones de aplicacion de la ley. Si bien las medidas
disciplinarias son diferentes de esos procesos, no obstante, deberan cumplir
con unas normas minimas.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Sistema de sanciones

Para que un sistema disciplinario sea eficaz, debe ser equitativo, transparente, oportuno y

justo. Dicho de otro modo, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley sujetos a un

proceso disciplinario deberan ser informados de los motivos de ese proceso y tener la

oportunidad de defenderse. Los procesos disciplinarios encaminados a evitar futuros

comportamientos indebidos deben realizarse sin dilaciones. Si la reaccién tiene lugar un afio

después de descubierto el comportamiento indebido, es mas probable que se la perciba
como arbitraria que si tiene lugar poco después de cometido el acto. Ademas, el régimen
disciplinario deberd ser justo. Dicho de otro modo, el sistema debe establecerse de antemano

y todos los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben conocerlo. Debe

proporcionar una base clara en la que no existan dudas respecto del tipo de comportamiento
que se considera impropio y que, en consecuencia, esta sujeto a medidas disciplinarias. Un

conjunto de normas imprecisas puede llevar a una situacion de incertidumbre en la que los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley tengan miedo de actuar debido a las posibles
consecuencias para su persona, con efectos concomitantes para la calidad y la eficiencia de
las actividades de cumplimiento de la ley. El sistema disciplinario no debe ser draconiano,
sino que ha de respetar el principio de proporcionalidad (es decir, las medidas disciplinarias

deberan ser proporcionadas a la gravedad del acto). Asimismo, debe contemplar la posibilidad
de apelar las decisiones disciplinarias que se tomen.

Solo un régimen disciplinario que respete los principios de equidad,
transparencia, oportunidad y justicia mencionados en el recuadro anterior
puede mejorar efectivamente el respeto de las normas y reglamentos internos
y de la cadena de mando de un organismo de aplicacién de la ley.
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Por ultimo, vale la pena mencionar que las sanciones disciplinarias no son la
Unica respuesta posible a un acto ilicito. Otras medidas correctivas pueden
ser la capacitacién adicional, la modificacion de procedimientos complejos
demasiado dificiles de implementar, la mejora de las condiciones laborales y
los servicios de reduccién del estrés y de asistencia psicolégica para los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que han sufrido experiencias
traumaticas. Los funcionarios superiores y la jefatura de los organismos de
aplicacién de laley son los responsables de elegir las opciones mas adecuadas
en lugar de inclinarse por medidas disciplinarias drasticas.

10.4.4 Responsabilidad por el desempeiio

La supervisiéony el control constituyen una herramienta esencial para evaluar
la eficacia, la calidad y el desempefio del organismo de aplicacién de la ley
en el cumplimiento de sus tareas y responsabilidades. En ultima instancia, se
trata simplemente de otra forma de responsabilidad. Los organismos de
aplicacion de la ley son responsables de su labor y de sus actos no solo en
términos juridicos, sino también en lo que atafie a la calidad de su trabajoy
el empleo de recursos. El gobierno, el poder legislativo y la comunidad tienen
derecho a contar con organismos de aplicacién de la ley que hagan el mejor
uso posible de los recursos disponibles para el cumplimiento eficiente y eficaz
de sus responsabilidades en la prevencién y la deteccién del delito, el
mantenimiento de la pazy el orden, y la protecciény la asistencia de quienes
las necesitan.

Hay varios motivos por los que deben registrarse, examinarse y evaluarse
periédicamente las actuaciones individuales de cada funcionario encargado
de hacer cumplir la ley. El mds importante es garantizar la calidad constante
de los“productos”y“servicios” ofrecidos por la funcién de aplicacién de la ley
al publico en general. Como ya se ha explicado, la calidad de los resultados
delaaplicacién de laley depende, ampliamente, de las cualidades y aptitudes
de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. Por consiguiente, otra
razén para examinar y evaluar los resultados es incentivar a los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley a que desarrollen sus capacidades. El
examen periddico del desempefio de funciones, la orientacién y las
perspectivas de carrera, asi como la educacién y la formacién continuas, son
algunos de los medios que pueden emplearse a tal efecto.

Aunque puede no ser cierto para todos los aspectos de la aplicaciéon de la ley,
en general se puede decir que la aplicacién de la ley es un servicio a la
comunidad. Por ello, estan justificadas las expectativas respecto del tipo de
servicios proporcionados por el organismo encargado de la aplicacion de la
ley y sus miembros, asi como por lo que atafie a la suficiencia y la idoneidad
de dichos servicios. Ambos aspectos —el tipo y la calidad de los servicios—
dependen de la capacidad de la institucion para captar e interpretar los deseos
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y las necesidades de la comunidad a la que sirven. Para ello, se requiere algo
mas que la disponibilidad de lineas telefénicas de urgencia para recibir
llamadas de socorro. Los indices cuantitativos como las tasas de criminalidad
y de resolucién de casos también son insuficientes o incluso inadecuados
para realizar una evaluacidon completa del desempefio de un organismo de
aplicacion de la ley. Debe haber acceso a todos los niveles de la poblacién y
contactos con todos los sectores de la sociedad. Al mismo tiempo, se debe
facilitar el acceso al propio organismo encargado de hacer cumplir la ley y
garantizar la existencia de una confianza reciproca entre los ciudadanos y los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. Dicha relaciéon no se entabla
de forma natural ni tampoco madura de la noche a la mafiana. Necesita una
buena inversién de tiempo y recursos en tareas de anélisis, reflexion y
generacion de confianza, asi como perspectivas y objetivos claros.

La“capacidad de respuesta” o receptividad es la capacidad de los organismos
encargados de hacer cumplir la ley para responder reactiva o proactivamente
a las peticiones y necesidades de la sociedad. Este atributo estd, de forma
natural, estrechamente relacionado con el nivel y la calidad de las relaciones
con la comunidad, de los que depende.

Los organismos encargados de hacer cumplir la ley suelen tener poca capacidad
para analizar e identificar proactivamente circunstancias externas y para definir
las respuestas apropiadas para los acontecimientos que se espera que ocurran.
Por consiguiente, se limitan a la gestidon de respuestas reactivas. Esta es
probablemente la causa de que los principales destinatarios de la aplicaciéon
de la ley sean personas en peligro o que infringen la ley, ya que en estas
situaciones es obvia la necesidad de una respuesta de aplicacién de la ley. Las
respuestas proactivas necesitan un enfoque mas amplio, en el que se tomen
en consideracion los diversos elementos que integran una sociedad y se
determinen sus necesidades de aplicacion de la ley. Los aspectos relativos a la
situacion y el desarrollo econémicos, la composicion de la poblacion, el nivel
de urbanizaciony los datos demogréficos ayudan a analizar la evolucién actual
y futura de una sociedad. Sobre la base de ese analisis, se pueden efectuar
previsiones Utiles y precisas para mejorar el orden publico y la seguridad. Las
estrategias con fines preventivos no siempre son un punto fuerte en la aplicacion
de la ley ni cuentan siempre con un gran aprecio o apoyo de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley. Generalmente, se cree que los efectos de
la prevencién no pueden medirse objetivamente, lo que dificulta el calculo del
valor de las tacticas empleadas individualmente. Es dificil decir cuantos
accidentes de trafico se evitan apostando a un agente uniformado en un cruce
peligroso o cuantos robos evitan las patrullas nocturnas en zonas residenciales.
La necesidad de esa“capacidad de respuesta”ha dado lugar a que los organismos
encargados de aplicar la ley empiecen a tomar en consideracion las opiniones
de la comunidad y prevean respuestas mas proactivas que reactivas.
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Por ultimo, la evaluacién del desempefio de un organismo de aplicacién de
laley no puede escindirse de las expectativas y la percepcién de la comunidad
que debe servir. Si una comunidad se “siente” segura y si considera que el
organismo de aplicacién de la ley hace cumplir la ley con eficacia (y en
particular, lo hace respetando la ley), aumentard considerablemente su
voluntad de cooperar con los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley y de acudir a ellos en caso de necesidad. A la vez, esto afectara la capacidad
del organismo de realizar su tarea con mayor eficacia. Por eso es importante
no conformarse con el andlisis de indices cuantitativos como las tasas de
criminalidad y evaluar indices mas cualitativos: como percibe la poblacién la
calidad de la aplicacion de la ley, la confianza general en el organismo de
aplicacion de la ley y en sus funcionarios, si se considera que estos respetan
la ley o no, etc. Solo una combinacién de indices cuantitativos y cualitativos
servird para evaluar eficazmente el desempefo de los organismos de
aplicacion de la ley, detectar sus deficiencias y permitir que se elaboren las
politicas y las estrategias correspondientes.

10.5 Mecanismos de queja

El principio fundamental de la aplicacién de la ley es el respeto y la observancia
de laley. Evidentemente, esto puede originar situaciones de descontento con
una decision particular o con una accion emprendida a titulo individual por
un funcionario encargado de hacer cumplir la ley, incluso si tales acciones
son respetuosas de la ley. Por ejemplo, la liberacién de un sospechoso por
falta de pruebas puede generar frustracion y enojo en la victima e incluso en
el publico en general. Si en esas decisiones o situaciones no se respeta la ley,
los motivos de queja serdn alin mayores. La practica de la aplicacion de la ley
estd expuesta a quejas de los ciudadanos que consideran injustas las
decisiones tomadas o las acciones emprendidas. Las quejas no deben
considerarse una consecuencia inevitable de la aplicacion de la ley que no
merece especial atenciéon o remedio.

En varios instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos se
reconoce el derecho de los individuos a presentar quejas acerca de la conducta
de los funcionarios publicos, y se confiere a las victimas de delitos y del abuso
de poder el derecho efectivo a una reparacion (ver, por ejemplo, el articulo
9.5 del PIDCP relativo a la detencidn y la prision ilegales, y el articulo 13 de la
CCT, donde se consigna el derecho de toda persona que denuncie haber sido
victima de tortura a presentar una queja). Los particulares pueden exponer
casos de supuestas violaciones de las disposiciones del PIDCP ante el Comité
de Derechos Humanos (para que el Comité de Derechos Humanos admita a
estudio las “comunicaciones” de particulares, el Estado concernido debera
haber ratificado el Protocolo Facultativo del PIDCP, de 1966). En el ambito
nacional, los particulares pueden presentar reclamaciones sobre la aplicacién
de la ley formulando cargos penales, iniciando un procedimiento civil o
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haciendo ambas cosas. En varios paises, una tercera posibilidad es presentar
la queja ante el defensor del pueblo o ante una comisién nacional de derechos
humanos. El tema de las quejas de particulares se analizara en profundidad
en el capitulo 11.

Dentro del alcance del presente capitulo, sin embargo, cabe mencionar otra
opcidn: la posibilidad de presentar quejas ante la autoridad del organismo
de aplicacién de la ley responsable de la violacién y exigir una investigacion
y una compensacion. No en todos los paises existe la posibilidad de presentar
reclamaciones ante el organismo encargado de hacer cumplir la ley
responsable. Cuando esa posibilidad existe, se deben dar a conocer los
procedimientos conexos y se debe alentar a la poblacién a que los utilice. Las
quejas referentes a practicas de aplicacion de la ley deben ser investigadas
rapida, exhaustiva e imparcialmente. En algunos paises, esta obligacion ha
dado lugar a la formacién de comisiones civiles de revisién que se encargan
de investigar tales quejas. En otros paises, efectian la investigacién inicial
funcionarios del organismo concernido. El derecho a presentar denuncias
ante una comisién de revisidn judicial o ante el organismo pertinente no
afecta en absoluto el derecho del particular a plantear ese mismo caso ante
los tribunales. Los objetivos generales de los procedimientos de queja, sea
cual fuere su estructura y adscripcién, son la mediacién y la solucién pacifica
de la controversia.

La jefatura superior de un organismo de aplicacion de laley no debe considerar
que la posibilidad de presentar reclamaciones directas es una carga. Por el
contrario, esta ofrece numerosos beneficios, entre los cuales se encuentran
los siguientes:

+ las quejas presentadas directamente ante el organismo encargado de hacer
cumplir la ley constituyen una herramienta util para la evaluacién interna.
Si se reciben de manera objetiva e imparcial, se convierten en un ejercicio
de aprendizaje para el organismo de aplicacion de la ley, pues funcionan
como un medio para detectar deficiencias y para mejorar los procedimientos
operacionales, las tacticas, la capacitacion, etc.;

+ ademas, la cantidad y la naturaleza de las quejas directas también permiten
conocer mejor la percepciéon del organismo de aplicacion de la ley en la
comunidad, independientemente de que, en ultima instancia, la mayoria
de las quejas estén justificadas o no. Un gran nimero de quejas o de un
tipo especifico de quejas debera alertar a la jefatura superior no solo acerca
del asunto en cuestién (como ejercicio de aprendizaje, como se ha
mencionado), sino también como factor para evaluar la relacién entre el
organismo encargado de la aplicaciéon de la ley y la comunidad en el marco
de la evaluacion del desempefio, al que se hizo referencia en el apartado
10.4.4. Sobre esa base, luego se pueden elaborar medidas para generar
confianza y mejorar la relacion;
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+ por ultimo, cuando una comunidad advierte que el organismo de aplicacion
de la ley acepta quejas referidas a sus funcionarios, las trata de manera
objetiva e imparcial y les otorga un trato justo y equitativo, aumenta la
aceptacion de ese organismo en la comunidad y, en ultima instancia, se
facilita su labor.

Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que las quejas dirigidas directamente
al organismo de aplicacién de la ley deberan ser una herramienta
complementaria y no han de sustituir la supervisién externa (investigacion
penal y civil, comisién nacional de derechos humanos, defensor del pueblo,
control parlamentario, etc.). Estos temas se trataran en profundidad en el
capitulo 11.
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(CIPDM, aprobada en 1990, entrd en vigor en 2003)

— Convencion Internacional para la proteccién de todas las
personas contra las desapariciones forzadas (CIPPDF, aprobada
en 2006, entrd en vigor en 2010)

reparaciones (aprobados en 2005)
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CAPITULO 11
INVESTIGACION DE LAS VIOLACIONES DE
DERECHOS HUMANOS

11.1 Introduccion

Es oportuno considerar aqui, en la parte final de este manual, la cuestién de
las violaciones de los derechos humanos. Este capitulo esta directamente
relacionado con los dos primeros capitulos -relativos al marco juridico- que
deberan consultarse para una informacién mas detallada. Las violaciones de
derechos humanos han de ser consideradas desde un punto de vista mucho
mas amplio que el de la aplicacion de la ley. Deben situarse directamente en
el contexto de los derechos nacional e internacional y las obligaciones en
ellos estipuladas. El derecho de los derechos humanos, tanto interno como
internacional, impone numerosas obligaciones a los Estados y sus funcionarios
relativas a los individuos bajo su jurisdiccion, entre ellas, el deber de respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos, asi como el deber de no
discriminar (ver el capitulo 3, apartado 3.2). Cuando un funcionario del Estado
0 una persona que actua a titulo oficial no cumple con tales obligaciones y
ese incumplimiento es atribuible al Estado (ver el capitulo 1, apartado 1.3.1),
esa accion u omision constituye una violacion de los derechos humanos. Esto
es asi, en especial, sila accién u omision restringe o niega ilegitimamente un
derecho humano.

A lo largo de este manual, se ha puesto de relieve, y serd mas claro en este
capitulo, que las violaciones de derechos humanos son graves amenazas para
la paz, la seguridad y la estabilidad de un pais, ya que menoscaban la
credibilidad y la autoridad del gobierno. Como componente visible de las
practicas estatales, la aplicacion de la ley desempefa una tarea vital en la
promociony la proteccion de los derechos. Al mismo tiempo, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley son violadores potenciales de los derechos
y de las libertades individuales. Por lo tanto, cuando existen motivos para
pensar que un funcionario encargado de hacer cumplir la ley ha violado los
derechos humanos de una persona, sera necesario garantizar que el hecho
se investigue adecuadamente y que se apliquen las sanciones apropiadas y
se ofrezcan compensaciones u otros tipos de reparaciones para la victima.

En principio, hay dos formas de abordar la cuestion de las violaciones de los
derechos humanos. Desde la perspectiva de las victimas, en la Declaracién
sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y
del abuso de poder (Declaracién de las Victimas) se proponen dos definiciones
de dichas violaciones (para mas detalles, ver el capitulo 6, apartados 6.2.2'y
6.2.3).
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En la primera, se definen como “acciones u omisiones que violen la legislacién
penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de
poder” (Declaracion de las Victimas, parte A, articulo 1). La cuestién central
en las violaciones de derechos humanos son el dafio y el sufrimiento de las
personas, padecidos individual o colectivamente, “incluidas lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de
los derechos fundamentales” (Declaracién de las Victimas, articulo 1; ver
también el principio 8 de los Principios y Directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario). Ademas de su tipificacién como delitos penales, tales acciones
(u omisiones) se consideran una violacién de los derechos humanos cuando
son imputables al Estado (ver el capitulo 1, apartado 1.3.1).

La segunda definicion se refiere a “acciones u omisiones [imputables al Estado]
que no lleguen a constituir violaciones del derecho penal nacional, pero violen
normas internacionalmente reconocidas relativas a los derechos humanos”
(Declaracion de las Victimas, parte B, articulo 18). La palabra “reconocidas”
se refiere a las normas contenidas en tratados de derechos humanos, a las
que forman parte del derecho internacional consuetudinario o a las que
integran los principios de derecho reconocidos por los Estados independientes.
Para ambos tipos de violaciones, la investigacién —segun el &mbito juridico
al que pertenezca (penal, civil, administrativo publico)- puede procurar que
rinda cuentas el funcionario publico a titulo individual, por ejemplo, un
funcionario encargado de hacer cumplir la ley, o el Estado en su conjunto,
dada su responsabilidad de garantizar un resarcimiento u otra forma de
reparacion por los actos ilicitos cometidos por sus funcionarios.

Ciertamente, la situacion de todas las victimas de actos ilicitos concierne a
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, independientemente de
quién sea el responsable; todas las victimas de violaciones de derechos
humanos tienen derecho a ser tratadas con compasion y respeto, a acceder
alos mecanismos de justicia y a una pronta reparacién. Sin embargo, cuando
se trata de una violacion de derechos humanos, es decir, que el acto ilicito
en cuestion es “cometido” por el Estado a través de uno de sus funcionarios
o de otra persona que actua a titulo oficial, la situacion merece una atencién
particular. Debe quedar claro que tales violaciones de los derechos de la
persona pueden perjudicar gravemente la relacién entre los ciudadanos y el
Estado. Los resultados de la aplicacién de la ley, por lo que ataiie al verdadero
estado del orden publico, dependen de la calidad de las relaciones con la
comunidad. Cuando los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
recurren a practicas contrarias a los derechos y las libertades de la persona,
peligra la relacién entre la institucion y el conjunto de la comunidad. La
credibilidad y la confianza son dos requisitos previos indispensables para que
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la comunicacién y la cooperacién entre la comunidad y el organismo
encargado de hacer cumplir la ley sean provechosas. Cuando la credibilidad
y la confianza disminuyen a causa de conductas aparentemente ilicitas o
arbitrarias de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, la calidad
de la cooperacion y de la comunicacién también decrece. Es necesario que
las victimas de estas violaciones reciban un cuidado especial si se quiere evitar
que incidentes aislados afecten gravemente la imagen y las actividades de
toda la organizacién encargada de hacer cumplir la ley.

Cada funcionario encargado de hacer cumplir la ley debe responder de sus
actos individuales, en particular, de aquellos que sean arbitrarios o ilicitos.
Un funcionario encargado de hacer cumplir la ley no puede invocar obediencia
a O6rdenes superiores cuando tenia o debia haber tenido conocimiento de
que tales 6rdenes eran manifiestamente ilicitas y tuvo una oportunidad
razonable de negarse a cumplirlas (ver, por ejemplo, Principios Basicos sobre
el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados
de hacer cumplir laley, PBEF, N.° 26). Para las infracciones graves del derecho
internacional, como el genocidio o la tortura, las 6rdenes superiores nunca
pueden invocarse como justificacion de tales actos (ver, por ejemplo,
Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, CCT, articulo 2; Estatuto de la Corte Penal Internacional, CPI,
articulo 33)%.

Incluso en situaciones donde se pudiera alegar obediencia a érdenes superiores
legitimas en defensa del funcionario encargado de hacer cumplir la ley, este
no estard, posteriormente, exento de responsabilidad personal por el acto
controvertido; la responsabilidad del acto o la omision ilicitos simplemente se
extiende al funcionario superior. Si bien las circunstancias excepcionales, como
el estado de excepcidn, las situaciones de agitacién civil, conflicto armado o la
amenaza de conflicto armado y las catastrofes naturales, pueden permitir la
suspensioén (legitima) de ciertos derechos humanos, tales situaciones no
pueden invocarse para justificar practicas ilicitas o arbitrarias de aplicacién de
la ley. En todas las circunstancias, los superiores pueden y deben asumir la
responsabilidad cuando tengan conocimiento de que los funcionarios a sus
ordenes han recurrido a practicas ilicitas o arbitrarias en el ejercicio de sus
funcionesy no tomen todas las medidas a su disposicion para impedir, eliminar
o denunciar tales practicas. Es necesario establecer y mantener procedimientos
eficaces de seguimiento y revision para garantizar la responsabilidad individual
de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

Aunque la cuestion de la responsabilidad del Estado se ha tratado en el
capitulo 1 de este manual, es Util reiterar en este algunos de los puntos

25 Para un panorama general de normas similares, ver la Base de datos sobre derecho consuetudinario
del CICR, Regla 155, Obediencia a la orden de un superior, http://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/
v2_rul_rule155 (consultado el 30 de septiembre de 2013) (en inglés).
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importantes a este respecto. El derecho internacional determina y rige las
relaciones entre Estados y otros sujetos de derecho internacional. Las
principales fuentes del derecho internacional son la costumbre, el derecho
convencional y los principios de derecho reconocidos por los Estados
independientes. Para los fines de este capitulo, se considerara, respecto del
derecho internacional, inicamente el derecho internacional de los derechos
humanos. Este impone a los Estados obligaciones vinculantes, que incluyen
los deberes de adaptar (o crear) legislaciéon nacional que sea acorde a las
normas internacionales, asi como de abstenerse de practicas que contravienen
dichas normas. Este requisito sobre las précticas de los Estados se aplica a
todas las entidades y personas que actian en nombre del Estado, incluidos
los funcionarios publicos, como los encargados de hacer cumplir la ley. La
responsabilidad ultima de los actos individuales de los funcionarios recae
sobre el Estado. Esta disposicion no afecta ni reemplaza los diferentes niveles
vigentes de responsabilidad, individual o institucional, en el &mbito nacional,
sino que suma responsabilidad en el ambito internacional, en el que el propio
Estado debe responder de las practicas individuales de sus funcionarios, asi
como de las acciones de sus organismos gubernamentales (legislativos y
otros), en particular, cuando esas practicas o acciones constituyen violaciones
de los derechos humanos.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley ejercen sus funciones a
titulo publico, bajo la autoridad directa del Estado donde actdan y con los
poderes especiales que dicho Estado les confiere. Las practicas y las decisiones
de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, por consiguiente,
deben percibirse y aceptarse como practicas y decisiones del Estado, que
responde y debe dar cuenta de ellas. Las practicas de aplicacion de la ley
deben basarse en el respeto y la observancia de las leyes estatales. Cuando
las practicas de aplicacidn de la ley violan los derechos y las libertades de los
ciudadanos, se menoscaban las bases mismas sobre las que reposa la
instauracién y la aceptacion de la autoridad del Estado. Siempre y en todas
las circunstancias en que los responsables no sufren las consecuencias
(judiciales) de tales practicas, no solo se pone en juego la credibilidad de los
organismos de aplicacion de la ley y del Estado respecto de sus obligaciones
internacionales por lo que atafe a los derechos humanos, sino también el
propio concepto y la calidad de los derechos y las libertades individuales.

Las competencias, procedimientos y posibles resarcimientos para las
violaciones de derechos humanos varian con la naturaleza del acto violatorio.
Si bien algunos pueden parecer mas eficaces o importantes que otros, la
combinacion de diferentes mecanismos establecidos para que el Estado y
sus funcionarios rindan cuentas de sus actos es lo que proporciona un
resarcimiento efectivo para las violaciones de derechos humanos. Solo cuando
esos mecanismos forman un sistema integral de controles y equilibrios, la
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poblacién tendrd la confianza necesaria en el Estado y sus instituciones. En
este capitulo, se expondran en detalle los distintos mecanismos existentes.

Para un organismo de aplicacion de la ley, la existencia y la eficacia de esos
mecanismos no deberian verse como una amenaza. Mas que nada, deberian
ser consideradas como un apoyo a la institucion en sus esfuerzos por cumplir
con su mision de manera eficaz y profesional, con pleno respeto del derecho.
Ciertamente, los organismos encargados de hacer cumplir la ley no estardn
satisfechos si por medio de un mecanismo de supervision se llega a la
conclusién de que el comportamiento de un funcionario encargado de hacer
cumplir la ley ha sido ilicito, inapropiado o poco profesional, o si se cuestiona
la calidad de una actividad de aplicacion de la ley, y lo mismo pasara con la
reaccion del publico en general. No obstante, es mucho peor para la
legitimidad y la aceptacion de un organismo de aplicacion de la ley que la
poblacidn sistematicamente perciba que encubre conductas no profesionales
o, incluso, ilicitas. Silos organismos de aplicacion de la ley aceptan someterse
alavigilancia global de sus acciones y operaciones, aumentara su credibilidad
y aceptacién por parte de la poblacidon. Ademas, las instituciones de aplicacion
de la ley deberian percibir las investigaciones por medio de mecanismos de
supervision como una oportunidad para identificar dreas en las que podrian
mejorar su forma de actuar, sus procedimientos, adiestramiento,
equipamiento, etc. Por ultimo, la deteccién de comportamientos
indudablemente ilicitos debera tener un efecto preventivo para la institucion
€en su conjunto y permitir que esta tome medidas contra los individuos que
afectan la eficacia y dafian la imagen del organismo de aplicacién de la ley
mediante sus actos. Es, por tanto, de interés para los organismos de aplicacién
de la ley que su personal y el publico en general conozcan y comprendan
esos mecanismos, por lo cual deberan proporcionar libre acceso a la
informacién acerca de los mecanismos de supervisién existentes y de las
formas de acceder a ellos. Muchos organismos de aplicacion de la ley del
mundo han comprendido las ventajas de esta practica y proporcionan dicha
informacion al publico en general, por ejemplo, a través de carteles y folletos
en comisarias, enlaces en sitios de internet, lineas telefénicas especiales, etc.

11.2 Lainvestigacion de violaciones de derechos
humanos por los organismos de aplicacion de la ley
11.2.1 Investigacion penal

Segun lalegislacion interna, la responsabilidad de la prevencién y la deteccién
de delitos recae sobre los organismos encargados de hacer cumplir la ley.
Debe entenderse que tal responsabilidad incluye el deber de investigar delitos
cometidos por funcionarios publicos y, por consiguiente, también por
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. Tal deber figura en los
codigos penales nacionales, que, con frecuencia, contienen disposiciones
relativas a los delitos punibles cometidos por personas que actuan a titulo
publico, por ejemplo, en relacién con la corrupcién o en los casos en que los
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delitos que impliquen dafos fisicos conlleven penas mas severas cuando son
cometidos por funcionarios publicos. Al determinar la pena aplicable a tales
delitos, se toma en consideracién el hecho de que el autor actuaba a titulo
oficial, asi como las graves consecuencias que ello puede suponer. Del mismo
modo, el deber de investigar penalmente las violaciones de derechos
humanos (en el ambito nacional) figura en varios de los instrumentos
internacionales de derechos humanos, tanto en los de indole imperativa
como en los de naturaleza indicativa, ya sea de modo explicito o implicito
por cuanto dimana de la obligacién de proteger a los ciudadanos de las
conductas ilicitas, lo que, a la vez, implica criminalizar esas conductas. Se
pueden consultar ejemplos del deber de investigar en el articulo 12 de la
Convencién contra la Tortura (CCT); en los articulos 11, 19.2 y 33-36 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN); en el articulo 2(d) en conexién
con el articulo 4(a), (b) y (c) de la Convencién Internacional sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién racial (CIEDR); en el articulo 2(b) en
conexion con el articulo 6 de la Convencidn sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer (CEDCM); en el articulo 8 del Cédigo
de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (CC); en
el articulo 22 de los PBEF; en el articulo 9 de los Principios relativos a una
eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias
o sumariasy en el articulo 6 de la Convencién Internacional para la proteccién
de todas las personas contra las desapariciones forzadas (CIPPDF).

Todas esas investigaciones han de efectuarse pronta, exhaustiva e
imparcialmente. Estas tres especificaciones tienen igual importancia y son
vitales para los resultados y la credibilidad de la investigacion. Debe quedar
claro que el criterio de “imparcialidad” tendra especial importancia para los
observadores externos de la investigacién. La actuacién de un solo funcionario
encargado de hacer cumplir la ley puede desacreditar al conjunto de la
institucion. Por ello, no es dificil entender que la opinién general dude de la
independenciay laimparcialidad de toda investigacion relativa a la aplicacion
de la ley acerca de las circunstancias de un caso en el que estan implicados
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, aunque la responsabilidad
de investigar esos delitos corresponde, de hecho, a los organismos de
aplicacion de la ley.

Para garantizar que esas investigaciones se lleven a cabo con la objetividad
y laimparcialidad necesarias, algunos paises han establecido departamentos,
unidades u érganos especiales cuya responsabilidad exclusiva es investigar
presuntos delitos cometidos por funcionarios encargados de hacer cumplir
laley. En otros paises, se ha decidido de manera deliberada que los crimenes
cometidos por un funcionario encargado de hacer cumplir la ley no se traten
de forma diferente a cualquier otro crimen. Por ello, la competencia para
investigar recaerd en el departamento a cargo de investigar el tipo de crimen
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en cuestién (departamento de homicidios, de anticorrupcién, etc.). En los
casos particularmente sensibles (debido, por ejemplo, al nivel de atencion
publica), la investigacion puede transferirse a una unidad ubicada en otra
localidad.

De todos modos, ha de reconocerse que, para un funcionario encargado de
hacer cumplir la ley, es dificil, desde el punto de vista psicolégico, investigar
crimenes supuestamente cometidos por sus colegas. Corresponde a la jefatura
superior establecer una cultura institucional en la que los actos ilicitos
realizados por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley sean
inaceptables y en la que el deber de investigar dichos actos a fondo y con
eficacia sea reconocido por todos los miembros de la institucion (ver también
el capitulo 3, apartado 3.4, sobre ética institucional; y el capitulo 10, apartados
10.2.2 y 10.4.2, sobre las medidas necesarias para prevenir tanto la presién
ejercida por pares como la solidaridad mal entendida dentro de la institucion,
de acuerdo con la cual la denuncia del comportamiento ilicito de un colega
es considerada una “traicion”).

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina y sistema de sanciones

Un cédigo de conducta que establezca el compromiso del organismo de aplicacion de la
ley y de todos sus miembros con un comportamiento licito y no arbitrario, respetuoso de
los derechos humanos, puede fijar firmemente esos valores en la cultura institucional. El
coédigo de conducta debe contener disposiciones que insten a cada uno de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley a oponerse a toda violacién de la ley o del cédigo de
conductay a denunciar tales hechos. La confirmacién continua del cédigo por parte de la
jefatura superior, siempre que sea posible o necesaria, debera promover la idea de que
oponerse a informar o investigar hechos ilicitos no implica “traicionar”, sino que redunda
en beneficio del organismo de aplicacion de la ley en su conjunto y de todos sus miembros.
Por ultimo, para que el cédigo de conducta sea eficaz, no respetarlo debe ser causa
inmediata de la aplicacion de sanciones disciplinarias (ademas de otras respuestas por
medio de procesos penales u otros procedimientos, si se han violado otras leyes, normas
y reglamentos).

Ademas, es indispensable establecer salvaguardias adicionales para cada tipo
de investigacion, de modo de garantizar que esta sea exhaustiva y se realice
con la objetividad necesaria. Asi, cuando durante la investigacién un
funcionario encargado de hacer cumplir la ley es un posible sospechoso, seran
necesarios mecanismos adicionales, en lo referente a presentacion de
informes, supervision y control, por parte del mando superior, la fiscalia, el
Ministerio del Interior, etc. La fiscalia, en particular, desempeia un papel
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importante en la evaluacién profunda de la objetividad y laimparcialidad de
la investigacion. Las victimas también deberan tener acceso a la fiscalia y
deberan poder solicitar una investigacion apropiada del caso vy, si en la
investigacion se llega a esa conclusidn, el inicio de un proceso judicial.

Por supuesto, la supervision externa independiente (ver el apartado 11.3)
también es de particular importancia en tales casos.

11.2.2 Otras violaciones de derechos humanos

Cuando la accién u omisién de un funcionario encargado de hacer cumplir
la ley puede constituir una violacion de los derechos humanos, pero no una
infraccion a las leyes penales (por ejemplo, no aplicar las salvaguardias de
procedimiento durante las operaciones de aplicacion de la ley), se requieren
disposiciones juridicas para proporcionar reparacion a las victimas de esas
violaciones, entre ellos, el resarcimiento y la indemnizacion (ver la Declaracion
de las Victimas, articulo 19). En vista del impacto negativo que las violaciones
de los derechos humanos cometidas por funcionarios encargados de hacer
cumplirlaley tienen en la credibilidad y la confianza que deposita la sociedad
en la integridad de los organismos de aplicacién de la ley, es del interés de
estos organismos investigar a fondo esas supuestas violaciones, incluso
cuando no constituyan una infraccion a las leyes penales (ver también el
capitulo 10, apartado 10.5).

11.3 Mecanismos nacionales de supervision externa
11.3.1 Control judicial

Puesto que las violaciones de derechos humanos son actos u omisiones que
constituyen infracciones, sea de las leyes penales vigentes en el territorio de
un Estado, sea de las normas de derechos humanos internacionalmente
reconocidas, los Estados tienen la obligaciéon de someter tales actos u
omisiones a control judicial, asi como de proteger a las victimas de los mismos.
El control judicial efectivo es fundamental para garantizar que los organismos
de aplicacién de la ley y sus miembros rindan cuentas de sus acciones u
omisiones.

Cuando una violacién de derechos humanos es también una violacion de la
legislacion penal, las implicaciones para el control judicial se prevén en el
derecho interno. Ahora bien, por lo que respecta tanto al ambito de aplicacion
como a sus fines, el derecho penal se preocupa, generalmente, mas del
perpetrador que de las victimas de delitos. A menudo, los aspectos relativos
a la indemnizacién y la reparacién de las victimas pasan a ser objeto de
procedimientos civiles posteriores. En cuanto a las normas de derechos
humanos internacionalmente reconocidas que aun no se han incorporado a
la legislacion nacional, los tribunales de la jurisdiccion nacional deben
tomarlas en consideracion en la medida en que formen parte del derecho
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internacional consuetudinario o pertenezcan al derecho de los tratados en
que ese Estado sea Parte.

En cualquier caso, el control judicial debera abarcar todos los aspectos
posibles: procesos penales para establecer la responsabilidad del funcionario
encargado de hacer cumplir la ley y —cuando corresponda-de sus superiores,
de conformidad con el derecho penal; procesos civiles para obtener
indemnizacion o reparacion del funcionario encargado de hacer cumplir la
ley; procesos publicos administrativos para obtener reparacién (por ejemplo,
la rescisién de una decisidn ilicita o la provisién de asistencia médica,
psicoldgica o social) o indemnizacién econémica por los dafios, pérdidas o
heridas sufridos en ambitos bajo responsabilidad del Estado.

Debe garantizarse el acceso efectivo de las victimas al control judicial, asi como
la posibilidad de impugnar las decisiones de la fiscalia de no investigar un caso
o de cerrarlo una vez finalizada la investigacion sin que se lleve a nadie ajuicio.

La independencia, la imparcialidad y la objetividad de la autoridad judicial
son indispensables y fundamentales para la administracién de justicia en
general y para la investigacidn de las violaciones de derechos humanos en
particular. En contextos en los que las violaciones graves de los derechos
humanos son patrones de conducta frecuentes entre los funcionarios
publicos, incluidos los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, esas
violaciones suelen ser indicadores de un clima de impunidad que, a la vez,
es signo de una justicia débil. Cuando existe la intencién de ocuparse
efectivamente de tales patrones de comportamiento, la iniciativa debe
comprender medidas para fortalecer la independencia, la imparcialidad y la
objetividad del sistema judicial y la voluntad de combatir todas las formas
de corrupcion dentro del sistema.

11.3.2 Instituciones nacionales de derechos humanos

Ademas de los procesos penales o civiles, en el ambito nacional existen otras
formas para que los particulares intenten obtener una respuesta eficaz a sus
reclamaciones. A veces, en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, como la Convencidn Internacional sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacion racial (CIEDR, articulo 14.2), se dispone el
establecimiento de un mecanismo de queja en el &mbito nacional. En los
distintos paises del mundo, se han creado diversas instituciones encargadas
de promover y defender los derechos humanos en el dmbito nacional.

Las instituciones nacionales de derechos humanos forman parte del aparato
estatal, pero no estan regidas directamente por las autoridades ejecutivas,
legislativas o judiciales. Al ser entidades publicas, reciben fondos del Estado
y, por lo tanto, son responsables de su administracién, de sus gastos y del
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cumplimiento de su cometido. No obstante, deben poder desempenar sus

funciones de manera independiente, imparcial y sin intereses partidarios.

Un documento internacional de derecho indicativo, los Principios relativos

al estatuto y funcionamiento de las instituciones nacionales (Resolucion

48/143, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas), conocido

como Principios de Paris, proporciona orientacién sobre coémo pueden

establecerse y funcionar esos organismos para garantizar que asuman
efectivamente sus responsabilidades:

+ el organismo nacional de derechos humanos dispondré del mandato més
amplio posible, “enunciado en un texto constitucional o legislativo”;

+ la composicién del organismo debera garantizar una “representacion
pluralista” de la sociedad;

- la composicién, el nombramiento de sus miembros y la financiacién
deberan disponerse de modo tal de garantizar que las tareas se realicen
con total independencia;

« lainstitucién debera poder ocuparse de todas las cuestiones comprendidas
dentro de su dmbito de competencia, independientemente de quiénes las
presenten;

- debera estar facultada para recibir testimonios de cualquier persona y
consultar todos los documentos necesarios;

« deberd estar autorizada a “recibiry examinar denuncias y demandas relativas
a situaciones particulares” o a transmitirlas a cualquier otra autoridad
competente “dentro de los limites establecidos por ley”;

« debera poder proponer “modificaciones o reformas de leyes, reglamentos y
prdcticas administrativas”.

Las instituciones nacionales de derechos humanos tienen facultades
relativamente limitadas si se las compara, por ejemplo, con las de las
autoridades judiciales, pues no tienen autoridad para hacer cumplir sus
recomendaciones ni ordenar ningun tipo de acciones correctivas. Sin
embargo, su funcionamiento efectivo y la capacidad de cumplir con su
cometido son esenciales para garantizar la credibilidad y la confianza de la
poblacién en el Estado y sus instituciones. Es importante que el publico pueda
acudir a las instituciones de derechos humanos con la confianza de que la
institucion encargada de promover y proteger los derechos humanos
realmente desempenara esa tarea de manera imparcial y efectiva. Ademas,
con sus informes y recomendaciones, esas instituciones se transforman en
una valiosa fuente de informacién y asesoramiento para los organismos de
aplicacion de la ley interesados en mejorar su profesionalidad, eficiencia y
respeto de los derechos humanos.

Dos de las instituciones de derechos humanos presentes en muchos paises
del mundo merecen ser examinadas en detalle: el ombudsman o defensor
del pueblo y las comisiones de derechos humanos.
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11.3.2.1 El ombudsman nacional

Actualmente, en muchos paises se han establecido oficinas del defensor del
pueblo. El defensor del pueblo —que puede ser una persona o un grupo de
personas- suele ser designado por el parlamento nacional. La principal
funcion de esta institucion es proteger los derechos de las personas que se
consideran victimas de actos injustos cometidos por la administracién publica
(en la mayoria de los casos, esto incluye actos de los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley). Por consiguiente, el defensor del pueblo actua,
generalmente, como mediador imparcial entre la persona perjudicada y el
gobierno.

Aunque la institucion del defensor del pueblo no es exactamente igual en
todos los paises, la manera de proceder es similar. El defensor del pueblo
recibe denuncias de ciudadanos y las investiga, siempre que no excedan sus
competencias. Cuando lleva a cabo una investigacién, el defensor del pueblo
tiene, por lo general, acceso a los documentos de todas las autoridades
publicas pertinentes. Posteriormente, emite una declaracion en la que formula
recomendaciones basadas en los resultados de su investigacién. La declaracién
se comunica a la persona que ha presentado la denuncia y a la institucién o
autoridad objeto de esta. Generalmente, si no se adoptan las medidas para
aplicar larecomendacion, el defensor del pueblo puede presentar un informe
especial ante otro organismo o institucion del Estado que supervise la oficina
ola autoridad objeto de la denuncia; en la mayoria de los casos, esa institucion
es el parlamento. Aunque todo ciudadano que estime que sus derechos han
sido violados puede presentar una denuncia ante el defensor del pueblo, en
muchos paises se exige que el reclamante haya agotado previamente todos
los recursos legales disponibles. En algunos casos, pueden también fijarse
plazos maximos para presentar denuncias y, aunque la competencia del
defensor del pueblo suele abarcar todos los aspectos de la administracién
publica, en algunos casos no estd facultado para examinar denuncias que
afecten a presidentes, ministros o miembros del poder judicial.

El acceso al defensor del pueblo también varia seguin los paises. En muchos,
las personas pueden presentar denuncias directamente en la oficina del
defensor del pueblo. En otros, se encarga de hacerlo un intermediario, por
ejemplo, un miembro del parlamento. Generalmente, las denuncias que se
presentan ante el defensor del pueblo son confidenciales y la identidad del
denunciante no se revela sin su consentimiento. El defensor del pueblo no
siempre se limita a actuar sobre la base de reclamaciones, sino que puede
estar facultado para iniciar una investigacion de oficio. A menudo, tales
investigaciones se refieren a asuntos que el defensor del pueblo estima de
interés publico o que afectan a los derechos colectivos y, por tanto, es
improbable que sean objeto de una denuncia individual. En muchos aspectos,
las competencias del defensor del pueblo son bastante similares a las de las



390

SERVIRY PROTEGER

comisiones de derechos humanos (ver mas adelante). En ambos casos pueden
recibirse y estudiarse reclamaciones individuales. En principio, ninguna de
esas instituciones esta facultada para emitir decisiones vinculantes. Sin
embargo, las funciones de ambos organismos presentan algunas diferencias,
razén por la cual algunos paises establecen y mantienen simultdneamente
ambos tipos de institucion.

11.3.2.2 Comisiones nacionales de derechos humanos

En muchos paises se han establecido comisiones especiales para garantizar
la aplicacion efectiva (en el ambito nacional) de las leyes y reglamentaciones
relativas a la proteccion de los derechos humanos. La mayoria de las
comisiones actlan independientemente de los otros érganos
gubernamentales, aunque casi todas deben presentar informes de manera
periddica (informes publicos, informes al parlamento, etc.).

Las funciones y competencias concretas de cada comision se definen en la
ley o decreto que dispone su establecimiento. Al especificar los diversos actos
discriminatorios o violatorios que pueden investigar las comisiones, esas leyes
o decretos definen también la jurisdiccion de la comisidn. Algunas comisiones
estudian las supuestas violaciones de los derechos reconocidos en cada
constitucion nacional. Otras pueden estar facultadas para examinar casos de
discriminacion por una amplia variedad de motivos, como la raza, el color, la
religion, el sexo, el origen étnico o nacional, la discapacidad, la condicién
social, la inclinacién sexual, la opinién politica y los antepasados. Una de las
funciones mas importantes que suelen encomendarse a las comisiones de
derechos humanos es la de recibir e investigar denuncias de individuos -y,
ocasionalmente, de grupos- relativas a violaciones de los derechos humanos
queinfringen la legislacién nacional. Entre esas comunicaciones, puede haber
quejas contra los organismos encargados de hacer cumplir la ley o sus
funcionarios.

Para desempeiiar correctamente su tarea, la comision suele estar facultada
para obtener pruebas sobre el caso objeto de investigacién. Aunque se ejerce
en pocas ocasiones, esta facultad es importante porque permite evitar que
lainvestigacion no prospere por falta de cooperacién o incluso por acciones
obstructivas de la persona o del organismo objeto de denuncia. Si bien hay
diferencias considerables en los procedimientos que aplican las diversas
comisiones de derechos humanos para investigar las denuncias y pronunciarse
al respecto, muchas recurren a la conciliacion o al arbitraje. Sila controversia
no se resuelve mediante la conciliacién, la comisiéon puede recurrir al arbitraje
y, tras una vista del caso, adoptar una decisién. La capacidad de una comisién
para efectuar investigaciones por iniciativa propia es un indicador importante
de su fuerza general y de su probable eficiencia.
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11.3.3 Otros mecanismos de supervision

Muchas veces, los Estados establecen otros tipos de mecanismos de supervisién
para evaluar las acciones o las operaciones de aplicacion de la ley. Dichos
mecanismos pueden ser, entre otros, comisiones ad hoc cuya tarea consiste
en evaluar una situacion o incidente especifico, por ejemplo, una reunién
publica que termina violentamente y con un alto nimero de personas heridas
0 muertas. También pueden ser organismos de supervisiéon independientes
y permanentes cuya responsabilidad general consiste en controlar y evaluar
la tarea de los organismos de aplicacién de la ley. Normalmente, ninguno de
estos dos tipos de organismos se limita a detectar posibles violaciones de los
derechos humanos, sino que también se ocupa de cuestiones operacionales
y del funcionamiento general de los organismos encargados de aplicar la ley
(en general o en relacién con la situacién o el incidente especifico que se ha
de investigar). Esos mecanismos, por lo tanto, pueden ayudar a mejorar la
calidad, la profesionalidad y la eficiencia de los organismos de aplicacién de
laley. Sin embargo, para que sean mas que meros ejercicios superficiales para
causar una buena impresién, esos mecanismos deben tener el mismo nivel
de independencia operacional y la misma capacidad de investigacion que las
instituciones nacionales de derechos humanos. Ademas, debe instaurarse un
proceso para garantizar que sus conclusiones y recomendaciones conduzcan,
de hecho, a adoptar medidas correctivas. Por ultimo, no deben reemplazar el
control judicial, ni restringir la posibilidad de que se investiguen a fondo las
supuestas violaciones de derechos humanos, ni de que las victimas obtengan
indemnizacién y reparacién, cuando esas violaciones se confirman.

11.4 Mecanismos internacionales de responsabilizacion
11.4.1 Responsabilidad individual: jurisdiccién penal
internacional

La Corte Penal Internacional (CPI) y los motivos para su creacién se han expuesto
enelapartado 1.3.3.2 del capitulo 1 de este manual. Con respecto alas violaciones
de derechos humanos, es una institucién importante a nivel internacional, pues
tiene facultades para establecer la responsabilidad penal individual para cuatro
tipos de delitos (enumerados en el articulo 5 del Estatuto de Roma) que las
autoridades nacionales no pueden o no quieren investigar o juzgar:

« el crimen de genocidio;

+ los crimenes de lesa humanidad;

+ los crimenes de guerra;

+ el crimen de agresion.

Para la aplicacidn de la ley, los mas relevantes son los “crimenes de lesa

humanidad”, que se enumeran en el articulo 7 del Estatuto de Roma:

+ asesinato;

« encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacién de
normas fundamentales de derecho internacional;
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- tortura;

« violacion y otras formas de violencia sexual;

« desaparicién forzada de personas; y

« otros actos inhumanos de caracter similar cometidos para causar
intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales,
o para causar dafos a la salud.

Los actos mencionados constituyen “crimenes de lesa humanidad” cuando se
los “cometa como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una
poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque”.

Una explicacién mas detallada de los actos que constituyen un crimen de
conformidad con el Estatuto de Roma figura en los “Elementos de los
crimenes” (Documentos Oficiales de la Asamblea de los Estados Partes en el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, primer periodo de sesiones,
Nueva York, 3 al 10 de septiembre de 2002), documento aprobado
formalmente en la Conferencia de Revision celebrada en Kampala, en 2010
(CPI, publicacién RC/11).

La Fiscalia de la CPI se ocupa de investigar actos u omisiones sujetos a la
jurisdiccién de dicho tribunal.

El articulo 13 del Estatuto de Roma determina que esos crimenes estan sujetos
a la jurisdiccién de la CPI si un Estado Parte, o el Consejo de Seguridad,
actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VIl de la Carta de las
Naciones Unidas, remiten al Fiscal una situaciéon en que parezca haberse
cometido uno o varios de esos crimenes, o si el Fiscal ha iniciado una
investigacién por iniciativa propia de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 15 del Estatuto de Roma. Si un acto u omisién particular esta sujeto
alajurisdiccion general de la CPI, el caso es admisible a menos que haya sido
investigado de manera efectiva y genuina (y posteriormente juzgado) por un
Estado que ejerce jurisdiccion sobre el caso. Las investigaciones o juicios en
curso no implican la inadmisibilidad del caso cuando se realizan de una
manera que demuestra la falta de voluntad o la incapacidad del Estado para
llevar la investigacién de manera efectiva y genuina (y para posteriormente
celebrar el juicio) (para obtener mas informacion, ver el articulo 17 del Estatuto
de Romay el capitulo 1, apartado 1.3.3.2 del presente manual).

Cuando “elfiscal, [...] llegare a la conclusion de que existe fundamento suficiente
para abrir una investigacion, presentard ala Sala de Cuestiones Preliminares una
peticién para ello” (articulo 15.3). Por el contrario, si el fiscal decide no iniciar
0 no seguir adelante con una investigacion, la decisidn estara sujeta a
confirmacidn de la Sala de Cuestiones Preliminares (articulo 53).
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Al realizar una investigacion, el fiscal adoptara todas “las medidas adecuadas
para asegurar la eficacia de la investigacion y el enjuiciamiento de los crimenes
de la competencia de la Corte” (articulo 54.1 (b)), entre ellas, reuniry examinar
pruebas, “hacer comparecer e interrogar alas personas objeto de investigacion,
las victimas y los testigos”y “asegurar el cardcter confidencial de la informacion,
la proteccién de una persona o la preservacion de las pruebas” (articulo 54.3). A
solicitud del fiscal, la Sala de Cuestiones Preliminares podra dictar una orden
de detencién contra una persona si hay motivo razonable para creer que “ha
cometido un crimen de la competencia de la Corte”, si es necesario para “asegurar
que la persona comparezca en juicio”, evitar que obstruya o ponga en peligro
lainvestigacion o las actuaciones de la Corte o impedir que se siga cometiendo
un crimen de la competencia de la Corte (articulo 58). El arresto en si serd
llevado a cabo por el Estado Parte de conformidad con las normas de
cooperacion internacional que determina la Parte 9 del Estatuto de Roma.

Los derechos de un individuo durante la investigacion, estipulados en los

articulos 55 y 59 del Estatuto de Roma, se enumeran a continuacion:

+ derechoano ser “obligado a declarar contra simismo ni a declararse culpable”;

« derecho a no ser “sometido a forma alguna de coaccién, intimidacién o
amenaza, a torturas ni otros tratos o castigos crueles, inhumanos o
degradantes”;

+ cuando sea necesario, derecho a tener libre acceso a los servicios de un
“intérprete competente”;

« derecho a no “ser sometido a arresto o detencion arbitrarios”;

« derecho “[a] serinformado de que existen motivos para creer que ha cometido
un crimen de la competencia de la Corte” antes de ser interrogado;

- derecho “[a] guardar silencio, sin que ello pueda tenerse en cuenta a los efectos
de determinar su culpabilidad o inocencia”;

« derecho “[a] ser asistid[o] por un abogado defensor de su eleccion [...], sin
cargo [...] si careciere de medios suficientes”;

- derecho “[a] ser interrogad[o] en presencia de su abogado”;

+ derecho a ser llevado “sin demora ante la autoridad judicial competente”,
que determinara si la detencién se llevé a cabo conforme a derecho;

« derecho a solicitar la libertad provisional antes de su entrega al tribunal.

Tanto durante la investigacién como en el proceso judicial, se prestara

especial atencidn a la situacion de las victimas:

+ una Dependencia de Victimas y Testigos adoptara “medidas de proteccién
y dispositivos de seguridad y prestard asesoramiento y otro tipo de asistencia
a testigos y victimas que comparezcan ante la Corte, y a otras personas que
estén en peligro en razén del testimonio prestado” (articulo 43.6; ver también
el articulo 68.4);

« la decision del fiscal de investigar o no un caso debe tener en cuenta los
intereses de las victimas (articulos 53.1(c) y 53.2(c));



394

SERVIRY PROTEGER

« al llevar a cabo la investigacion, el fiscal respetard “los intereses y las
circunstancias personales de victimas y testigos” (articulo 54.1(b));

+ laCorte velara por que el juicio sea justo y expedito y se sustancie con pleno
respeto de los derechos del acusado y teniendo debidamente en cuenta
la proteccién de las victimas y de los testigos (articulo 64.2);

- la Sala de Primera Instancia “[aldoptard medidas para la proteccién del
acusado, de los testigos y de las victimas” (articulo 64.6(e)). En este sentido,
de ser necesario, ciertas diligencias de un juicio podran efectuarse a puerta
cerrada (articulo 64.7; ver también el articulo 68);

« las opiniones y observaciones de las victimas podran presentarse y tenerse
en cuenta en las etapas del juicio que correspondan (articulo 68.3);

+ las decisiones de la Corte pueden comprender érdenes para que se
otorguen reparaciones a las victimas, “incluidas la restitucion, la
indemnizaciény la rehabilitacion” (articulo 75); dichas reparaciones podran
ser aportadas por el Fondo Fiduciario establecido por la Asamblea de los
Estados Partes “en beneficio de las victimas de crimenes de la competencia
de la Corte y de sus familias” (articulo 79).

11.4.2 Responsabilidad del Estado por violaciones de derechos
humanos

Hay varias formas de pedir cuentas a los Estados, en el plano internacional,
por sus decisiones y practicas, o la ausencia de las mismas, en relaciéon con
los derechos humanos (ver el capitulo 2, apartado 2.4.6). Los procedimientos
precisos mediante los cuales puede imputarse a los Estados la responsabilidad
por violaciones de derechos humanos constan en todas las fuentes del
derecho internacional, incluidas las decisiones de tribunales internacionales
y regionales, las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas
Yy, por supuesto, en los propios instrumentos especializados de derechos
humanos. En este apartado, se examinaran mas detenidamente dos tipos de
procedimiento, relaciondndolos particularmente con la investigacién de las
violaciones de derechos humanos. Se trata del procedimiento de
comunicaciones interestatales y el procedimiento para las comunicaciones
de individuos relativas a violaciones de derechos humanos.

11.4.2.1 Comunicaciones entre Estados

Como se ha explicado en el apartado 2.4.6 del capitulo 2, hay seis instrumentos
especializados de derechos humanos que contienen sendas disposiciones
relativas a las comunicaciones entre Estados. Esos instrumentos son el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), la CCT, la CIEDR, la
Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares (CIPDM), la CIPPDF y el Protocolo
facultativo del Pacto Internacional de derechos econémicos, sociales y
culturales (P.PIDESC). El Protocolo facultativo de la CDN relativo a un
procedimiento de comunicaciones (P.CDN.PC) también contiene mecanismos
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de ese tipo, pero auin no ha entrado en vigor. Segun el PIDCP, la CCT, la CIPDM,
la CIPPDF y el P.PIDESC (asi como el P.CDN.PC, cuando entre en vigor), las
comunicaciones en que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte no
cumple las obligaciones que le imponen el Pacto o la Convencién
correspondiente, solo se podran recibir y examinar si el Estado que presenta
la comunicacién ha hecho una declaracién en que reconoce la competencia
del Comité establecido por dichos instrumentos. Para que una queja sea
admisible, el Estado contra el que se la formula también debe haber
reconocido la jurisdiccion del Comité respectivo. El reconocimiento de la
competencia del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial para
examinar comunicaciones entre Estados es obligatorio para todos los Estados
Parte. En estos instrumentos, se prevén procedimientos relativos a la admisién
y el examen de quejas y a la solucidn de las mismas. La funcién general de
cada uno de esos comités, respecto de las comunicaciones entre Estados,
consiste en la mediacion y la conciliacién, con miras a lograr una solucién
amistosa basada en el respeto de las obligaciones reconocidas en el
instrumento concernido.

11.4.2.2 Comunicaciones de individuos

En seis instrumentos (el Protocolo facultativo | del PIDCP (P.PIDCP 1), la CIEDR,
la CCT, el Protocolo facultativo de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad (P.CDPD), la Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad (CDPD) y el Protocolo facultativo del Pacto
Internacional de derechos econémicos, sociales y culturales (P.PIDESC)),
también se prevén procedimientos acerca de las comunicaciones de
individuos sobre supuestas violaciones de derechos por los Estados Partes.
El P.CDN.PC también prevé un mecanismo de este tipo, pero aln no ha
entrado en vigor. El Comité para la proteccién de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares (Comité de los trabajadores
migratorios) también podré estudiar quejas o comunicaciones individuales
de personas que denuncien ser victimas de violaciones de derechos tan
pronto como los diez Estados Partes hayan aceptado el procedimiento (ver
la CIPDM, articulo 77.2; al dia de hoy, solo tres lo han aceptado).

El procedimiento (mediante el cual los individuos pueden quejarse de
violaciones por un Estado Parte de sus obligaciones convencionales) es
opcional para los Estados Partes, es decir, toda comunicacién individual es
inadmisible si el Estado Parte concernido no ha aceptado la competencia de
un Comité para recibir y estudiar tales comunicaciones. Las comunicaciones
individuales, formuladas de conformidad con dichos instrumentos, deben
remitirse al Comité competente. Segun el PIDCP, el Comité de Derechos
Humanos solo estudiara las comunicaciones de personas que denuncien
haber sido victimas de una violacion de las disposiciones del Pacto. En la CCT,
la disposicién es similar, aunque la comunicacion, remitida al Comité contra
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laTortura, puede presentarse también en nombre de la persona que denuncie
haber sido victima de una violacién de las disposiciones de la Convencion.
La CIPPDF contiene una disposicién similar a la de la CCT. Seguin la CIEDR, el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial solo admite las
comunicaciones de personas o grupos de personas que denuncien haber
sido victimas de violaciones de las disposiciones de la CIEDR. El P.CDPD
contiene una disposicién similar. Segun el P.PIDESC, las comunicaciones
pueden ser presentadas por o en nombre de personas o grupos de personas
que denuncien haber sido victimas de una violacion prevista en el PIDESC.
Segun la CIPPDF, “le]l Comité podrd examinar, de manera urgente, toda peticién
presentada por los allegados de una persona desaparecida, sus representantes
legales, sus abogados o las personas autorizadas por ellos, asi como todo aquel
que tenga un interés legitimo, a fin de que se busque y localice a una persona
desaparecida” (CIPPDF, articulo 30).

Por lo que ataie a la admisibilidad de las peticiones de individuos, los seis

instrumentos determinan criterios especificos:

+ esnecesario aceptar la competencia del Comité (P.PIDCP |, articulo 1; CCT,
articulo 22.1; CIEDR, articulo 14.1; P.CDPD, articulo 1; CIPPDF, articulo 31.1;
P.PIDESC, articulo 1);

+ deben agotarse todos los recursos de la jurisdiccion interna (P.PIDCP |,
articulos 2 y 5.2(a); CCT, articulo 22.5(b); CIEDR, articulo 14.7; P.CDPD,
articulo 2(d); CIPPDF, articulo 31.2(d)); P.PIDESC, articulo 3.1);

+ no se admitiran las comunicaciones anénimas o que constituyan un abuso
del derecho de presentarlas (P.PIDCP |, articulo 3; CCT, articulo 22.2; CIEDR,
articulo 14.6; P.CDPD, articulo 2(a) y (b); CIPPDF, articulo 31.2(a) y (b);
P.PIDESC, articulo 3.2(f) y (9));

+ las comunicaciones deben ser compatibles con las disposiciones del Pacto
o de la Convencién en términos de su aplicabilidad al caso concreto en
términos de tiempo, lugar, tema y facultad de la persona para presentar
una comunicacioén (ratione temporis, loci, materiae, personae) (P.PIDCP |,
articulo 3; CCT, articulo 22.2; P.CDPD, articulo 2(b); CIPPDF, articulo 31.2(b));
P.PIDESC, articulos 3.2 (b) y (d));

+ el mismo asunto no ha sido sometido ya a otro procedimiento internacional
(P.PIDCP |, articulo 5.2(a); CIPPDF, articulo 31.2(c));

+ la misma cuestién no ha sido ya, ni esta siendo, examinada segun otro
procedimiento internacional (CCT, articulo 22.5(a); P.CDPD, articulo 2(c);
P.PIDESC, articulo 3.2(c);

- sustanciacion de las denuncias de una violacién concreta (caso prima facie)
(P.PIDCP |, articulo 2; CCT, articulo 22.1; P.CDPD, articulo 2(f) ; P.PIDESC,
articulo 3.2(e)).

La condicion de que se hayan agotado todos los recursos de la jurisdiccién
nacional para que los comités mas arriba mencionados puedan admitir las



INVESTIGACION DE LAS VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS

397

comunicaciones de individuos nos obliga a analizar los diversos recursos de
la jurisdiccion nacional. En el articulo 2.3(a) del PIDCP, se impone a los Estados
Partes la obligaciéon de garantizar que “[tJoda persona cuyos derechos o
libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podrd interponer
un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas
que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales”. Hay algunas excepciones
a la exigencia de agotamiento de los recursos internos. La primera dimana
del empleo de laformulacién “efectivo” en el articulo citado. Cuando no existe
recurso alguno, o los existentes no bastan para resolver adecuadamente el
asunto, no se exige agotar los procedimientos internos, como en el caso de
una persona que busca reparacion por dafos, pero cuya jurisdiccion nacional
no prevé asignacion de indemnizacién financiera alguna. La segunda
excepcion al agotamiento de los recursos internos son las situaciones en que
la tramitacién de los mencionados recursos se prolonga injustificadamente.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Comité de Derechos Humanos
Caso de comunicacion Dev Bahadur Maharjan c. Nepal
Doc. ONU CCPR/C/105/D/1863/2009, 2 de agosto de 2012

“7.6 En relacién con el recurso estipulado en la Ley de indemnizacion en caso de tortura
de 1996, el Comité observa que con arreglo al articulo 5, parrafo 1, de dicha Ley, toda
solicitud de indemnizacion debe presentarse en el plazo de 35 dias desde que tuvo lugar
el acto de tortura o la puesta en libertad del detenido. Observa también que, con arreglo
al articulo 6, parrafo 2, de dicha Ley, puede multarse al solicitante si se demuestra que ha
actuado de mala fe. Asimismo, observa que la Ley sefiala una indemnizacién maxima de
100.000 rupias nepalesas (articulo 6, parrafo 1, de la Ley). El Comité reitera su jurisprudencia
anterior y estima que con presuntos delitos tan graves como los denunciados en el presente
caso, la reclamacién de una indemnizacién no puede sustituir las acciones penales que
deben iniciar las autoridades contra los presuntos responsables. El Comité observa que, a
los efectos de la admisibilidad, el autor ha sustanciado suficientemente, entre otras cosas
con pruebas documentales de casos similares, su temor a una nueva detencién o a
represalias tras su puesta en libertad. Por consiguiente, el Comité estima que al existir un
plazo legal de 35 dias desde que tuvo lugar el acto de tortura o desde la fecha de la puesta
en libertad para presentar una denuncia al amparo de la Ley de indemnizacién en caso de
tortura, que en si mismo pone de manifiesto una disconformidad flagrante con la gravedad
del delito, el autor no tenia a su disposicion este recurso.”

Cuando una comunicacién se considera admisible, el Comité en cuestion la
sefala a la atencién del Estado Parte concernido. En un plazo de seis meses,
el Estado destinatario debe presentar al Comité, por escrito, explicaciones o
declaraciones en las que se aclare el asunto y se sefialen las medidas que el
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Estado, eventualmente, haya tomado a ese respecto (P.PIDCP |, articulo 4; CCT,
articulo 22.3; P.CDPD, articulo 6.2; P.PIDESC, articulo 6.2); en un plazo de tres
meses: CIEDR, articulo 14.6; en un plazo que determine el Comité: CIPPDF,
articulo 31.4. Los examenes posteriores del Comité se basaran en la informacion
que le facilite (“o en su nombre”, CCT, articulo 22.1) el peticionario o el Estado
Parte concernido (P.PIDCP |, articulo 5.1; CCT, articulo 22.4; CIEDR, articulo 14.7(a);
P.PIDESC, articulo 8.1). Tras examinar las comunicaciones, en sesiones a puerta
cerrada, el Comité presentara sus conclusiones al Estado Parte interesado y al
individuo (P.PIDCP |, articulo 5.3 y 5.4; CCT, articulo 22.6 y 22.7; CIPPDF, articulo
31.5; P.CDPD, articulo 5; P.PIDESC, articulo 9.1; CIEDR, articulo 14.7(a) y (b), no
seindica que las sesiones del Comité a este respecto deban ser a puerta cerrada).

De conformidad con la CIPPDF (articulo 31.4), el P.PIDESC (articulo 5) y el
P.CDPD (articulo 4), el Comité también puede solicitar a los Estados que
analicen de inmediato la posibilidad de tomar medidas provisionales para
evitar dafos irreparables a las personas protegidas por los tratados
mencionados.

Todos los Comités deben presentar un informe periddico sobre sus actividades
(anual, en virtud del PIDCP, la CCT, la CIEDR, la CIPPDF y el P.PIDESC; cada dos
anos, en virtud del P.CDPD), a los Estados Partes y a la Asamblea General de
la ONU (CCT, CIPPDF y P.PIDESC), y a la Asamblea General de la ONU y el
Consejo Econémico y Social de la ONU (PIDCP, P.CDPD y CIEDR).

El procedimiento descrito anteriormente se refiere a violaciones de los
derechos humanos de individuos. Es, por supuesto, posible que estas revelen,
de hecho, un cuadro persistente de violaciones de derechos especificos o
perpetradas en un pais o zona especificos. En ese caso, los individuos pueden
sefalar su comunicacién a la atencién del Grupo de Trabajo sobre
Comunicaciones del Consejo de Derechos Humanos, de conformidad con la
Resoluciéon 5/1 del Consejo y la Resolucion 60/251 de la Asamblea General
de la ONU (ver el capitulo 2, apartado 2.4.4).
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CAPITULO 12

EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO Y SU IMPORTANCIA PARA
LOS FUNCIONARIOS ENCARGADOS DE
HACER CUMPLIR LA LEY

12.1 Introduccion

La funcidn de aplicacion de la ley se cumple en todo momento: en tiempo
de paz, en situaciones de violencia interna y durante los conflictos con otros
paises. Por ello, como cuestion de principio, las reglas y las normas comentadas
en los capitulos anteriores son aplicables a todas las acciones de aplicacién
de la ley, independientemente de la situaciéon en que se encuentre el pais
concernido.

Aunque es posible que se suspendan ciertos derechos, la derogacién no
ocurre automaticamente como consecuencia de una situacién de agitacion
civil o de conflicto armado. Hasta que las autoridades decidan declarar el
estado de excepcién? y derogar ciertos derechos (derogables), el marco
juridico de aplicacién permanece invariable, y la labor cotidiana de aplicacion
de la ley continta con normalidad. Sin embargo, en situaciones de conflicto
armado -tanto en conflictos no internacionales como internacionales- se
plantean problemas adicionales que pueden afectar la labor de aplicacién
de la ley en el pais en cuestion. Puede suceder, por ejemplo, que los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley:

« sean atacados durante la conduccién de hostilidades;

- reciban 6rdenes de participar en las hostilidades, de facto o por
incorporacion formal en las fuerzas armadas nacionales;

« tengan que tratar con personas involucradas en el conflicto armado o
afectadas por él, por ejemplo, miembros de un grupo armado que lucha
contra el gobierno, miembros de las fuerzas armadas de otro pais,
prisioneros de guerra u otras personas privadas de libertad por razones
vinculadas con la situacién de conflicto armado y victimas afectadas por
el conflicto armado;

« debaninvestigar posibles violaciones del derecho internacional humanitario
(DIH) tipificadas como delitos en el derecho penal nacional o internacional.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben conocer sus
funciones y obligaciones especificas en cada uno de los escenarios posibles
y deben actuar de conformidad con el marco juridico aplicable a la situacion.
En este capitulo, se ofrece un panorama general de los principios y normas
fundamentales del DIH y sus consecuencias para las funciones y las

26 Para mas informacion sobre el estado de excepcion, ver el capitulo 5, apartado 5.3.
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obligaciones de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley en
situaciones de conflicto armado. No obstante, el capitulo no pretende ser
exhaustivo ni presentar en profundidad el muy complejo tema del alcance
de la aplicacién de la ley y su interaccidn con el DIH. Para profundizar sobre
esta cuestion, consultar el apartado “Seleccién de referencias’, al final del
capitulo.

12.2 Origen del derecho internacional humanitario
EIDIH es un conjunto de normas establecidas con el propésito de limitar, por
razones humanitarias, las consecuencias de los conflictos armados. En casi
todas las civilizaciones, desde la Antigliedad y, especialmente, desde la Edad
Media, han existido normas para restringir el derecho de los beligerantes a
infligir dafos a sus adversarios, y en casi todos los paises y civilizaciones del
mundo, es posible hallar, a lo largo de la historia, leyes para proteger a
determinadas categorias de personas durante un conflicto armado. Estas
categorias de personas han incluido a las mujeres, los nifios, los ancianos, los
combatientes desarmados y los prisioneros de guerra. Estaban asimismo
prohibidos los ataques a ciertos bienes —como los lugares de culto-y los
medios de combate pérfidos, como el uso de veneno. Sin embargo, hasta el
siglo XIX —cuando quienes hacian la guerra eran grandes ejércitos nacionales
que empleaban armas nuevas y mas destructoras, y abandonaban a su suerte
en el campo de batalla a un ingente nimero de soldados heridos, no se
desarroll6 un “derecho de la guerra” basado en convenios multilaterales. No
fue mera casualidad que ese desarrollo se produjera en un momento en que
los Estados se interesaban, cada vez més, en establecer principios comunes
de respeto a la persona humana.

El proceso de elaboracién de tratados para codificar las normas de la guerra
se remonta al decenio de 1860. Se convocaron entonces dos conferencias
internacionales, en cada una de las cuales se suscribié un tratado sobre un
aspecto especifico del derecho de la guerra.

Una de las conferencias se celebré en Ginebra en 1864, para tratar la suerte de
los militares heridos durante las campanfas. El origen de la iniciativa fue un
breve libro publicado por Henry Dunant, un ciudadano suizo que habia
presenciado la batalla de Solferino en 1859. A mediados del siglo XIX, la suerte
que corrian los soldados heridos en el campo de batalla dejaba casi todo por
desear. Mas grave aun: ademas de la falta de recursos para atender a los millares
de victimas, a comienzos del siglo XIX, dejé de observarse la costumbre de
respetar los hospitales de campafia enemigos, asi como al personal sanitario
y a los heridos. Se bombardeaban los hospitales de campaiia, y médicos y
camilleros estaban expuestos a ataques en el campo de batalla. La situacion
de miles de combatientes heridos, que no recibian el trato apropiado, era
desoladora. La idea de la Cruz Roja nacié en medio de las horribles condiciones
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del campo de batalla de Solferino. Poco después, se tomaron las primeras
medidas para proteger a las victimas de los conflictos armados: la fundacién,
en diversos paises, de organizaciones de socorro privadas, a fin de prestar
ayuda a los servicios sanitarios militares en el desempefio de una labor para la
gue estos no estaban equipados; la declaracion formal de la condicién neutral
(inviolabilidad) del personal sanitario y de las unidades y establecimientos
sanitarios; y la introduccién del simbolo neutral de una cruz roja sobre fondo
blanco, a la inversa de la bandera suiza, para identificar y proteger a quienes
asistian a las victimas del conflicto. La firma del Convenio de Ginebra de 1864
para el mejoramiento de la suerte de los militares heridos en los ejércitos en
campaia expresa claramente la idea de un principio humanitario generalmente
aplicable, pues obliga a las Altas Partes Contratantes que dispensen el mismo
trato a los heridos del propio ejército y a los del enemigo.

La otra conferencia se celebré en San Petersburgo en 1868, para prohibir la
utilizacidon de proyectiles explosivos de un peso inferior a 400 gramos. El
documento de la conferencia fue el primer tratado en reglamentar los medios
de guerra.

Estas dos conferencias internacionales fueron el punto de partida de la
codificacién del derecho de la guerra en la era moderna. Les siguieron dos
conferencias de paz, celebradas los aflos 1899y 1907 en La Haya. El propdsito
principal de estas reuniones era reglamentar los métodos y medios de hacer
la guerra. Desde entonces, las ramas del derecho resultantes de todas esas
conferencias se han conocido, respectivamente, como derecho de Ginebra 'y
derecho de La Haya. Este rige la conduccién de las operaciones militares,
mientras que el derecho de Ginebra se ocupa de la proteccién de las victimas
de la guerra.

Desde entonces, el derecho de la guerra no ha dejado de progresar,ampliando
el ambito de proteccion de las victimas y adaptandolo a la realidad de los
nuevos conflictos. Resultados tangibles de estos esfuerzos son las normas
contenidas en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 sobre la proteccién
debida a los heridos, enfermos, naufragos, prisioneros de guerra y civiles, asi
como en sus tres Protocolos adicionales de 1977 y 2005. Hoy, ratificados por
195 Estados, los cuatro Convenios de Ginebra son los tratados de mas amplio
reconocimiento universal que existen.

Especialmente importantes para los mandos militares son las normas que
rigen la utilizacién de los medios y métodos de guerra, incluidas en los
Convenios de La Haya y en los primeros dos Protocolos adicionales, pues
imponen limites con el objeto de evitar ataques indiscriminados y sufrimientos
innecesarios. Otros convenios que complementan los anteriores y que tratan
la cuestion del sufrimiento causado por tipos especificos de medios y métodos
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de guerra son el Protocolo sobre la prohibicién del empleo, en la guerra, de
gases asfixiantes, toxicos o similares y de medios bacterioldgicos (aprobado
en 1925), la Convencién sobre la prohibicidn, el desarrollo, la producciény el
almacenamiento de armas bacterioldgicas (bioldgicas) y toxinicas y sobre su
destruccién (Convencién sobre armas bioldgicas, aprobada en 1972), la
Convencién sobre ciertas armas convencionales (aprobada en 1980) y sus
Protocolos adicionales (aprobados en 1980, 1995, 1996 y 2003), la Convencion
sobre la prohibicién del desarrollo, la produccién, el almacenamiento y el
empleo de armas quimicas y sobre su destruccion (Convencion sobre las
armas quimicas, aprobada en 1993), la Convencién sobre la prohibicién de
las minas antipersonal (Tratado de Ottawa, aprobado en 1997) y la Convencion
sobre municiones en racimo (aprobada en 2008).

Tras la traumatica experiencia de la Segunda Guerra Mundial, la comunidad
internacional prohibid incluso el recurso al conflicto armado (en 1945),
mediante la Carta de las Naciones Unidas, declarando ilicito que los Estados
recurran a la guerra por razones que no sean de defensa propia o para el
mantenimiento de la seguridad colectiva bajo la autoridad o con la aprobacién
del Consejo de Seguridad: “Los Miembros de la Organizacidn, en sus relaciones
internacionales, se abstendrdn de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza
contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado,
o en cualquier otra formaincompatible con los Propésitos de las Naciones Unidas”
(Carta de las Naciones Unidas, articulo 2.4). Sin embargo, las guerras y los
conflictos siguen existiendo, y las leyes para limitar la violencia y aliviar el
sufrimiento son hoy mds importantes que nunca.

Ademas del derecho convencional o de los tratados, existen normas de
derecho consuetudinario que dimanan de la “costumbre internacional como
prueba de una prdctica generalmente aceptada como derecho” (Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, articulo 38.1(b)) y que abarcan cuestiones de
las que el derecho convencional no se ocupa, ampliando en situaciones de
conflicto internacional y no internacional la proteccion de las victimas. En un
estudio realizado por el CICR en 2005, se identificaron 161 normas de DIH
consuetudinario, que constituyen el ndcleo comun del derecho humanitario
vinculante para todas las partes en un conflicto armado.

12.3 Normas y conceptos basicos del derecho

internacional humanitario

12.3.1 Ambito de aplicacién y obligaciones que impone el DIH

Para determinar qué normas y reglas de DIH son aplicables, es necesario hacer

una distincion entre conflicto armado internacional y conflicto armado no

internacional.

+ Unaguerra o conflicto armado internacional entre dos o mas Estados ocurre
cuando se registran hostilidades entre las fuerzas armadas de esos Estados.
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No es necesario que se declare la guerra, y el umbral de intensidad por el
cual esas hostilidades pueden definirse como “conflicto armado
internacional” es bajo: basta con una Unica confrontacién entre las fuerzas
armadas de dos paises.

« En un conflicto armado no internacional, al menos una de las partes en el
conflicto es un actor no estatal. No obstante, deben cumplirse ciertos
requisitos para que una confrontacion entre un actor no estatal y las
autoridades de un Estado o entre dos actores no estatales se considere un
conflicto armado no internacional. Los grupos no estatales que participan
en un conflicto armado no internacional deben tener una estructura militar
y una jerarquia de mando que les permita realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas. La intensidad de la confrontacion armada debe
ir mas alld de incidentes de violencia aislados.

Tanto en los conflictos armados internacionales como en los no internacionales,

el marco juridico aplicable es el DIH, que es la lex specialis del derecho

internacional de los derechos humanos (DIDH) en esos contextos especificos.

Sin embargo, el DIDH sigue siendo aplicable de distintas maneras:

« como complemento del DIH cuando este no es suficientemente especifico
0 no aborda determinadas cuestiones especificas;

« como medio para interpretar ciertas reglas del DIH, en particular, donde
este hace referencia a conceptos juridicos especificos que dimanan del DIDH;

- en todas las situaciones que no se relacionan con un conflicto armado. El
arresto de un delincuente comun (un ladrén, por ejemplo) continua sujeto
al DIDH y a la legislacion nacional.

Las situaciones que no cumplen con los criterios para su clasificacién como
conflictos armados se rigen por el DIDH Unicamente (y, por supuesto, por la
legislacién nacional pertinente). A veces, si las situaciones internas de un pais
no alcanzan el umbral de un conflicto armado no internacional, se las
denomina disturbios, tensiones u otras situaciones de violencia. Sin embargo,
es importante recordar que esas situaciones no implican automaticamente
que el marco juridico difiera del aplicable en tiempo de paz. Lo importante
es si esas situaciones inducen al gobierno a proclamar el estado de excepcién
y a limitar ciertos derechos humanos. Los requisitos para una proclamacion
de este tipo y sus consecuencias respecto de los derechos humanos
derogables se han tratado en el capitulo 5, apartado 5.3, del presente manual.
Cabe destacar que también se puede proclamar un estado de excepcién en
un contexto de conflicto armado (internacional o no internacional), lo que
lleva a la posible suspension de ciertos derechos humanos.

Como el DIH estd compuesto, mayormente, por tratados y convenciones,
impone, en primer lugar, obligaciones a los Estados (y sus instituciones,
incluidas las fuerzas armadas) que han ratificado los tratados pertinentes.
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Aungue un Estado no haya adherido a ciertos tratados, estos (o una parte de
estos), de todos modos, son vinculantes para ese Estado en la medida en que
estén considerados como parte del derecho consuetudinario.

En cuanto a los conflictos armados no internacionales, las normas del DIH
aplicables son vinculantes para todas las partes en el conflicto, incluido el
grupo armado no estatal. Las normas del DIH mas importantes? son:

« Elarticulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, que fue formulado
explicitamente para conflictos armados no internacionales.

- El Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, que se aplica
cuando el actor armado controla una parte del territorio nacional y, por lo
tanto, es capaz de garantizar el respeto de las normas del DIH relevantes
en ese territorio. El articulo 1 del Protocolo adicional Il estipula lo siguiente:

“Ambito de aplicacién material

1. El presente Protocolo, que desarrollay completa el articulo 3 comun a
los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus
actuales condiciones de aplicacién, se aplicard a todos los conflictos
armados que no estén cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional
a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales
(Protocolo 1) y que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte
contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o
grupos armados organizados que, bajo la direccién de un mando
responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal
que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas
y aplicar el presente Protocolo.

2. El presente Protocolo no se aplicard a las situaciones de tensiones
internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos
esporddicos y aislados de violencia y otros actos andlogos, que no son
conflictos armados.”

« ElProtocolo lll adicional a los Convenios de Ginebra, relativo a la aprobacién
de un signo distintivo adicional de proteccion, el cristal rojo.

+ EIDIH consuetudinario.

Sin embargo, el hecho de que las normas del DIH aplicables a los conflictos
armados no internacionales sean vinculantes para los grupos armados no
estatales no afecta el estatuto juridico de estos (articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra).

Mds aun, los grupos armados no estatales también pueden aceptar obligarse
por los tratados del DIH, lo que por lo general ocurre cuando el grupo en
cuestion intenta obtener el reconocimiento de la comunidad internacional.
Sin embargo, aunque no se haya hecho ninguna declaracién al respecto, el

27 Las normas pertinentes se analizaran en mayor profundidad en las subsecciones siguientes.
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articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra y el Protocolo adicional Il son
vinculantes para los grupos armados no estatales si se cumplen las condiciones
para su aplicacion.

12.3.2 Normas y principios basicos del DIH*®

El principal objetivo de los cuatro Convenios de Ginebra y sus dos
Protocolos adicionales de 1977 es proteger a las victimas de conflictos
armados. El | Convenio de Ginebra codifica la proteccién de los heridos y los
enfermos de las fuerzas armadas en campana. El Il Convenio de Ginebra
dispone la proteccion de los heridos, los enfermos y los ndufragos de las
fuerzas armadas en el mar. El lll Convenio de Ginebra establece la proteccion
de los prisioneros de guerra. El IV Convenio de Ginebra versa sobre la
proteccion de las personas civiles en tiempo de guerra. El Protocolo adicional
I amplia la proteccién que se brinda en los cuatro Convenios de Ginebra a las
victimas de conflictos armados internacionales y el Protocolo adicional Il
amplia la proteccion prevista en el articulo 3 comun a las victimas de conflictos
armados no internacionales de alta intensidad.

Las disposiciones de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales
se relacionan con dos dmbitos principales: la conduccién de hostilidades y la
proteccidon de personas en poder del enemigo (ver los apartados 12.3.2.1y
12.3.2.2).

Muchas de esas normas pueden considerarse normas consuetudinarias del
DIH y se aplican en conflictos armados tanto internacionales como no
internacionales®.

12.3.2.1 Conduccidon de hostilidades

Uno de los principios fundamentales del derecho humanitario es que el
derecho de los beligerantes a elegir medios y métodos de combate es
limitado. Los limites que se imponen a la conduccién de hostilidades estan
regidos por los principios de distincién, proporcionalidad y precaucién.

Principio de distincion

El principio de distincién es el principio central del derecho relacionado con
la conduccidn de hostilidades. Todas las partes en un conflicto armado tienen
la obligacién de distinguir entre objetivos militares legitimos por un lado y
personas y bienes de caracter civil por el otro, y a dirigir los ataques
exclusivamente contra los objetivos militares.

28 Para mas informacion, visitar https://www.icrc.org/es/guerra-y-derecho (consultado el 30 de septiembre
de 2013).

29 Para obtener mas informacion, consultar la lista de reglas del DIH consuetudinario que figura en Jean-
Marie Henckaerts, “Estudio sobre el derecho internacional consuetudinario: una contribucién a la
comprension y al respeto del derecho de los conflictos armados’, International Review of the Red Cross,
N.c 857, marzo de 2005. Puede consultarse en https://www.icrc.org/spa/resources/documents/
publication/p0860.htm.
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Este principio, entonces, garantiza la proteccién de personas civiles y bienes
de cardcter civil contra los ataques directos. Los ataques deliberados contra
las personas civiles —que causan muertes, heridas graves o perjuicios a la
salud- constituyen crimenes de guerra.

Si bien los miembros de las fuerzas armadas que han depuesto las armas o
han quedado fuera de combate por enfermedades, heridas, detenciones u
otra causa técnicamente no estan protegidos por el principio de distincion,
no pueden convertirse en objeto de ataque. Lo mismo vale para el personal
sanitario y religioso de las fuerzas armadas.

Principio de proporcionalidad

El segundo principio fundamental aplicable a la conduccién de hostilidades
—distinto del principio de proporcionalidad establecido por el DIDH (ver el
capitulo 3, apartado 3.3)- prohibe los ataques que causen incidentalmente
muertos o heridos entre la poblacién civil o dafios a bienes de caracter civil,
0 una combinacidn de ambos, que sean excesivos en relacion con la ventaja
militar concreta y directa prevista.

De forma mas general, los ataques indiscriminados también estan prohibidos
y pueden constituir crimenes de guerra.

Principio de precauciéon

Si bien estéd aceptado que los ataques a objetivos militares pueden causar
incidentalmente victimas entre la poblacion civil, las partes en un conflicto
deben tomar precauciones en la conduccién de operaciones militares para
proteger a la poblacién civil, a las personas civiles y los bienes de caracter
civil. En especial, los combatientes deben tomar todas las precauciones
posibles en la eleccién de los medios y los métodos de ataque para evitar, o
en todo caso para reducir, la pérdida incidental de vidas entre la poblacion
civil y los dafios a las personas civiles y a los bienes de caracter civil.

Asimismo, todas las partes deben tomar precauciones para restringir los
efectos de sus ataques. Por ende, deben hacer todos los esfuerzos posibles
para tratar de no ubicar objetivos militares dentro o cerca de zonas densamente
pobladas y para alejar a las personas civiles y los bienes de caracter civil bajo
su control de la cercania de objetivos militares.

Por dltimo, debe prestarse especial atencién a la proteccién y la preservacién
del medio ambiente, asi como de los bienes culturales y las instalaciones
peligrosas.
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12.3.2.2 Proteccién de personas en poder del enemigo

Las normas relacionadas con la proteccién de personas en poder del enemigo

tratan los siguientes aspectos:

+ Los soldados que se rinden o quedan fuera de combate tienen derecho a
que se respete su vida y su integridad fisica y moral. Esta prohibido matarlos
o lesionarlos.

- Los heridos y los enfermos deben ser recogidos y asistidos por la parte en
el conflicto que los tiene en su poder. La proteccion se extiende al personal,
las instalaciones, los vehiculos y los equipos sanitarios. El emblema de la
cruz roja, la media luna roja o el cristal rojo es el signo de esta proteccion
y debe ser respetado.

» Los combatientes capturados tienen derecho a que se respete su vida, su
dignidady sus derechos y convicciones personales. Deben estar protegidos
contra las represalias o cualquier acto de violencia. Deben tener derecho
a intercambiar correspondencia con sus familiares y a recibir socorro.

« Las personas civiles que se encuentran bajo la autoridad de una parte en
el conflicto o una potencia ocupante de la cual no son nacionales tienen
derecho a que se respete su vida, su dignidad y sus derechos y convicciones
personales.

« Las personas civiles o miembros de las fuerzas armadas que se encuentran
en poder de una parte adversaria en un conflicto tienen derecho a un trato
humano y a que se proteja su dignidad e integridad (articulo 3 comun a
los cuatro Convenios de Ginebra; Protocolo adicional I, articulo 11). El
articulo 91 del Protocolo adicional | prevé que “[lla parte en conflicto que
violare las disposiciones de los Convenios o del presente Protocolo estard
obligada a indemnizar si hubiere lugar a ello. Serd responsable de todos los
actos cometidos por las personas que formen parte de sus fuerzas armadas”.
Cabe mencionar que esta disposicion es aplicable solo a situaciones de
conflicto armado internacional.

« Todos tienen derecho al beneficio de las garantias judiciales fundamentales.
Ninguna persona puede ser condenada sin sentencia previa pronunciada
por un tribunal constituido regularmente. Nadie puede ser considerado
responsable por un acto que no haya cometido. Nadie puede ser sometido
a tortura fisica o mental, castigos corporales o tratos degradantes.

12.3.3 Métodos y medios de guerra prohibidos

Ademéds de prohibir los métodos y medios de combate indiscriminados o que
causan sufrimientos superfluos o innecesarios, el DIH, por medio de una serie
de tratados internacionales, considera ilegales ciertos tipos de armas, en
particular, las armas bioldgicas y quimicas, las armas laser cegadoras, las minas
terrestres antipersonal y las municiones en racimo.
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ARMAS DE USO PROHIBIDO O RESTRINGIDO POR TRATADOS DE DIH

Arma

Tratado

Proyectiles explosivos de peso inferior a
400 gramos

Declaracién de San Petersburgo (1868)

Balas que se ensanchan o se aplastan
facilmente en el cuerpo humano

Declaracién de La Haya (1899)

Veneno o armas envenenadas

Reglamento de La Haya (1907)

Armas quimicas

Protocolo de Ginebra (1925)
Convencién sobre armas quimicas (1993)

Armas biolégicas

Protocolo de Ginebra (1925)
Convencién sobre armas bioldgicas (1972)

Armas que lesionan mediante
fragmentos que no pueden localizarse
con rayos X en el cuerpo humano

Protocolo | (1980) de la Convencion sobre
ciertas armas convencionales

Armas incendiarias

Protocolo Il (1980) de la Convencién sobre
ciertas armas convencionales

Armas laser cegadoras

Protocolo IV (1995) de la Convencién sobre
ciertas armas convencionales

Minas, armas trampa y “otros artefactos”

Protocolo Il, con enmiendas (1996), de la
Convencion sobre ciertas armas
convencionales

Minas antipersonal

Convencioén sobre la prohibicién de minas
antipersonal (1999)

Restos explosivos de guerra

Protocolo V adicional (2003) a la
Convencion sobre ciertas armas
convencionales

Algunos métodos de guerra, como la perfidia (Protocolo adicional |, articulo 37)
o la negacion de cuartel (Protocolo adicional |, articulo 40), estan prohibidos.
Asimismo, queda prohibido hacer padecer hambre a las personas civiles como
método de guerra. En consecuencia, se prohibe atacar, destruir, sustraer o inutilizar
los bienes indispensables para la supervivencia de la poblacién civil, como los
articulos alimenticios y las zonas agricolas que los producen, las cosechas, el
ganado, las instalaciones y reservas de agua potable y las obras de riego (Protocolo
adicional |, articulo 54; Protocolo adicional Il articulo 14). “Quedan prohibidos los
actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacion
civil” (Protocolo adicional |, articulo 51.2; Protocolo adicional Il articulo 13.2).
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12.3.4 Privacion de libertad en conflictos armados

12.3.4.1 Antecedentes

Los derechos humanos fundamentales de las personas privadas de libertad rigen
tanto en tiempo de paz como en situaciones de conflicto armado, puesto que la
mayoria no son derogables (ver el Pacto Internacional de derechos civiles y
politicos (PIDCP), articulo 4.2); para obtener mas informacion sobre este tema,
ver el capitulo 5, apartado 5.3.3). Sin embargo, numerosos ejemplos muestran
que, en la practica, la proteccién de los derechos y las libertades de las personas
privadas de libertad estd, con frecuencia, por debajo de las normas del DIDH. La
experiencia ha demostrado que las personas privadas de libertad son,
inevitablemente, mas vulnerables cuando el desorden se intensifica y la paz, la
seguridady la estabilidad de un pais se ven amenazadas. Esto es particularmente
cierto en el caso de las personas que han sido privadas de libertad como resultado
de un conflicto armado y que son consideradas enemigas del Estado. Para esas
personas, el riesgo de malos tratos, tortura e incluso desaparicion forzada y
ejecucion extrajudicial es mayor. Por ello, el DIH contiene normas especiales de
proteccion para esas personas. A continuacion, se examinaran las normas del
derecho humanitario relativas a la privacion de libertad.

12.3.4.2 Conflictos armados no internacionales

La norma juridica fundamental que protege a las personas afectadas por un
conflicto armado no internacional es el articulo 3 comun a los cuatro Convenios
de Ginebra, que se transcribe en el recuadro que aparece a continuacion.

ARTICULO 3 COMUN A LOS CONVENIOS DE GINEBRA

“En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio
de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en conflicto tendra la
obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones:

(1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros
de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de
combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa, en todas las
circunstancias, serdn tratadas con humanidad, sin distinciéon alguna de indole
desfavorable basada en la raza, el color, la religién o la creencia, el sexo, el nacimiento
o la fortuna o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que ataie a las personas
arriba mencionadas:

(@) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio
en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;

(b) la toma de rehenes;

(c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes;
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(d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente
constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos
civilizados.

(2) Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja,
podra ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto.

Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos
especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio.

La aplicacién de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico
de las Partes en conflicto.”

El articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra es, hoy en dia, una de
las normas mas importantes en lo relativo a la proteccién absoluta y no
derogable de los derechos fundamentales de los seres humanos y esta
considerado parte del derecho consuetudinario.

@ JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Corte Internacional de Justicia

Caso relativo a las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua
(Nicaragua c. los Estados Unidos de América), Informes de la ClJ 1986, Méritos,
Fallo del 27 de junio de 1986

“El articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 prevé la
aplicacién de ciertas normas en los conflictos armados de indole no internacional. No cabe
duda de que, en contextos de conflictos armados internacionales, esas normas proporcionan
asimismo unos criterios minimos, ademas de otras normas mas elaboradas, que han de
implementarse en conflictos internacionales; y son normas que, segun la Corte, reflejan lo
que la Corte en 1949 denomind, ‘consideraciones elementales de humanidad’, (Canal de
Corfu, Méritos, Informes de la ClJ 1949, p. 22 [...]."

Asi, el articulo 3 reafirma en gran medida la aplicabilidad -incluso en contextos
de conflicto armado- de los derechos humanos fundamentales relativos al
arrestoy la detencién explicados en el capitulo 8 del presente manual, incluidos
los derechos de las personas arrestadas o detenidas en relacién con un
conflicto armado. Es uno de los ambitos en que el DIH y el DIDH se superponen
y complementan. La privacién de libertad de personas que participan en un
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conflicto armado estd regida por el DIH —como lex specialis—y por las normas
relevantesy aplicables del DIDH y del derecho interno. La privacién de libertad
puede adoptar la forma de una detencién administrativa por motivos de
seguridad de conformidad con el DIH. A las personas que participan como
miembros de un grupo no estatal en la conduccién de hostilidades, se las
puede acusar también de cometer delitos penales (asesinato, destruccion de
propiedad, traicion, etc.) de conformidad con el cédigo penal nacional. En
ambos casos, se deben respetar los derechos fundamentales y las garantias
judiciales descriptas en el capitulo 8, apartados 8.2 y 8.5.5.3, respectivamente.
Las condiciones de detencién deben ser las que imponen las normas
internacionales y deben respetar la dignidad de la persona detenida.

La especial importancia del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de
Ginebra es que también impone obligaciones a los actores no estatales que
participan en el conflicto. Si bien los actores no estatales no pueden ejecutar
arrestos y detenciones de forma licita —pues solo las autoridades del Estado
tienen la facultad de arrestar y detener personas-, suelen privar de libertad
a ciertas personas (por ejemplo, miembros de las fuerzas armadas del Estado
enemigo) como consecuencia de la conduccién de hostilidades. En esos casos,
el articulo 3 comun alos Convenios de Ginebra exige a los actores no estatales
a brindar un trato humano a esas personas y prohibe la torturay las ejecuciones
extrajudiciales. Asimismo, el articulo 3 comun prohibe expresamente la toma
de rehenes.

El Protocolo adicional Il a los Convenios de Ginebra prevé otras normas mas

detalladas aplicables a todas las partes en un conflicto cuando en el curso de

un conflicto armado no internacional haya “fuerzas armadas disidentes o

grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable,

ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”

(articulo 1.1). Las obligaciones son:

« Sereiteran los principios que proporcionan garantias fundamentales para
el trato humano similares a los que figuran en el articulo 3 (articulo 4).

« Se establecen disposiciones que han de respetarse, como minimo, en el
trato de personas internadas o detenidas por motivos relacionados con el
conflicto armado (articulo 5.1(a) a (e)), entre otras las siguientes:

- asistencia a los heridos y enfermos;

- provision de alimentos, agua, atencion médica e instalaciones sanitarias
y proteccion;

— autorizacioén para recibir socorros individuales o colectivos;

- permiso para practicar la religiéon y recibir asistencia espiritual;

- condiciones de trabajo y garantias analogas a las que disfruta la poblacién
civil.
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+ Los responsables del internamiento o la detencidn respetardn también,
dentro de los limites de su competencia, las disposiciones siguientes
relativas a esas personas (articulo 5.2(a) a (e)):

- salvo cuando hombres y mujeres de una misma familia sean alojados en
comun, las mujeres estardn custodiadas en locales distintos de los
destinados a los hombres y se hallaran bajo la vigilancia inmediata de
mujeres;

- tendrdn derecho a enviar y recibir cartas y tarjetas postales;

— los lugares de internamiento y detencién no deberan situarse en la
proximidad de la zona de combate;

- seran objeto de examenes médicos;

- no se pondran en peligro su salud ni su integridad fisica o mental,
mediante ninguna accién u omision injustificadas.

« Las personas que no estan comprendidas en las disposiciones del parrafo
1 del articulo 5, pero cuya libertad se encuentra restringida por motivos
relacionados con el conflicto armado, recibiran proteccién conforme a lo
dispuesto en el articulo 4 y en los parrafos 1 a), ¢) y d) y 2 b) del articulo 5
(articulo 5.3).

+ Enelarticulo 6 se aborda el juicio y castigo por delitos penales vinculados
con el conflicto armado. En especial, se prevén las garantias minimas para
la independencia e imparcialidad de los procesos judiciales:

- informacién sin demora acerca de la acusacion penal;

- principio de responsabilidad penal individual;

- ausencia de caracter retroactivo del derecho penal;

- presuncién de inocencia;

- derecho del acusado a hallarse presente en el propio juicio;

- derecho a no declarar contra si mismo ni a declararse culpable.

En situaciones de conflicto armado no internacional, las normas y principios
aplicables del DIDH complementan los principios de derecho humanitario
arriba mencionados, salvo que aquellos hayan sido legitimamente
suspendidos. Para obtener mas informacién sobre la suspension o derogacion
de derechos humanos en un estado de excepcién, ver el capitulo 5.

12.3.4.3 Conflictos armados internacionales

Los Convenios de Ginebray el Protocolo adicional | son aplicables en caso de
guerra declarada o cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o mas
Estados Partes en los Convenios de Ginebra y en el Protocolo adicional | desde
el inicio de tal situacién, aunque una de ellas no haya reconocido el estado
de guerra. Dichos tratados se aplican también en casos en que los pueblos
luchan contra la dominacién colonial y la ocupacién extranjera y contra los
regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre
determinacion (articulo 2 comun a los cuatro Convenios de Ginebra).
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En los casos no previstos por los Convenios de Ginebra, los Protocolos
adicionales u otros acuerdos internacionales, o en caso de denuncia de estos
acuerdos, las personas civiles y los combatientes quedan bajo la proteccion
y elimperio de los principios del derecho internacional derivados de los usos
establecidos, de los principios de humanidad y de los dictados de la
conciencia publica (Protocolo adicional |, articulo 1; 1 Convenio de Ginebra,
articulo 63; Il Convenio de Ginebra, articulo 62; Ill Convenio de Ginebra,
articulo 142; IV Convenio de Ginebra, articulo 158).

En cuanto a la detencion, o de forma mas general, la privacion de libertad en
situaciones de conflicto armado internacional, debe hacerse una primera
distincion importante entre prisioneros de guerra (es decir, combatientes
que han caido en poder del enemigo) e internados civiles. El articulo 43.2 del
Protocolo adicional | determina que “[lJos miembros de las fuerzas armadas de
una Parte en conflicto (salvo aquellos que formen parte del personal sanitario y
religioso a que se refiere el Articulo 33 del Ill Convenio) son combatientes, es decir,
tienen derecho a participar directamente en las hostilidades”.

En el articulo 43.1 del Protocolo adicional |, se da una definicion de “fuerzas
armadas”: “Las fuerzas armadas de una Parte en conflicto se componen de
todas las fuerzas, grupos y unidades armados y organizados, colocados bajo
un mando responsable de la conducta de sus subordinados ante esa Parte,
aun cuando esta esté representada por un gobierno o por una autoridad no
reconocidos por una Parte adversa. Tales fuerzas armadas deberdn estar
sometidas a un régimen de disciplina interna que haga cumplir, inter alia, |as
normas de derecho internacional aplicables en los conflictos armados.”

Por defecto, las personas que no entran en la categoria de combatientes son
civiles que no tienen derecho a participar en las hostilidades, pero, en cambio,
si tienen derecho a ser protegidos contra los peligros ocasionados por las
operaciones militares, “salvo si participan directamente en las hostilidades y
mientras dure tal participacion” (Protocolo adicional |, articulo 51.3).

“Todo combatiente[...] que caiga en poder de una Parte adversa serd prisionero
de guerra” (Protocolo adicional |, articulo 44.1). En el articulo 4 del lll Convenio
de Ginebra, que aborda especificamente el trato debido a los prisioneros de
guerra durante el cautiverio, se ofrece una definicion mas detallada de quién
tiene derecho al estatuto de prisionero de guerra. El principio esencial
respecto al trato de los prisioneros de guerra es que deben ser tratados
humanamente y “ser protegidos en todo tiempo, especialmente contra todo
acto de violencia o de intimidacion, contra los insultos y la curiosidad publica”
(Il Convenio de Ginebra, articulo 13). En el articulo 11 del Protocolo | se
estipula que “/n]o se pondrdn en peligro, mediante ninguna accion u omisién
injustificada, la salud ni la integridad fisica o mental de las personas en poder de
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la Parte adversa o que sean internadas, detenidas o privadas de libertad en
cualquier otra forma...”.

En ese caso, la privacion de libertad estéd directamente relacionada con el
conflicto. Los prisioneros de guerra no pueden ser juzgados por participar
directamente en las hostilidades. Su internamiento no es una forma de castigo,
sino solo un modo de evitar que continten participando en el conflicto. Deben
ser liberados y repatriados de inmediato una vez concluidas las hostilidades.
La potencia detenedora puede juzgarlos por posibles crimenes de guerra,
pero no por actos de violencia que sean licitos de conformidad con el DIH.

De modo similar a la privacion de libertad de los prisioneros de guerra, el
internamiento de civiles es una medida aplicable por imperiosas razones de
seguridad y no es, por tanto, una sancién. Las condiciones de internamiento
son practicamente las mismas que las que se aplican a los prisioneros de
guerra y, en general, las normas de internamiento aplicables a las personas
civiles siguen casi a la letra las que atafien a los prisioneros de guerra (ver los
articulos 79 a 135 del IV Convenio de Ginebra).

El articulo 75 del Protocolo adicional | contiene garantias fundamentales
sobre el trato debido a las personas que estan en poder de una parte en el
conflictoy que no estan alcanzadas por el trato mas favorable previsto en los
Convenios de Ginebra y el Protocolo adicional I. El texto integro del articulo
citado se transcribe a continuacion.

PROTOCOLO ADICIONAL 1 A LOS CONVENIOS DE GINEBRA,
ARTICULO 75

u-l .

Cuando se encuentren en una de las situaciones a que hace referencia el Articulo 1 del
presente Protocolo, las personas que estén en poder de una Parte en conflictoy que no
disfruten de un trato mas favorable en virtud de los Convenios o del presente Protocolo
seran tratadas en toda circunstancia con humanidad y se beneficiaran, como minimo,
de la proteccion prevista en el presente articulo, sin distincién alguna de caracter
desfavorable basada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién o las creencias, las
opiniones politicas o de otro género, el origen nacional o social, la fortuna, el nacimiento
u otra condicién o cualesquiera otros criterios analogos. Cada Parte respetara la persona,
el honor, las convicciones y las précticas religiosas de todas esas personas.
Estan y quedarédn prohibidos en todo tiempo y lugar los actos siguientes, ya sean
realizados por agentes civiles o militares:
(@) los atentados contra la vida, la salud y la integridad fisica o mental de las personas,

en particular:

(i) el homicidio;

(i) la tortura de cualquier clase, tanto fisica como mental;
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(iii) las penas corporales; y
(iv) las mutilaciones.

(b) los atentados contra la dignidad personal, en especial, los tratos humillantes y
degradantes, la prostitucion forzada y cualquier forma de atentado al pudor;

(c) latoma de rehenes;

(d) las penas colectivas; y

(e) las amenazas de realizar los actos mencionados.

Toda persona detenida, presa o internada por actos relacionados con el conflicto

armado sera informada sin demora, en un idioma que comprenda, de las razones que

han motivado esas medidas. Salvo en los casos de detencidn o prisién por una infraccion
penal, esa persona serd liberada lo antes posible y en todo caso en cuanto desaparezcan
las circunstancias que hayan justificado la detencién, la prisién o el internamiento.

No se impondra condena ni se ejecutara pena alguna respecto de una persona declarada

culpable de una infraccion penal relacionada con el conflicto armado, sino en virtud

de sentencia de un tribunal imparcial, constituido con arreglo a la ley y que respete los
principios generalmente reconocidos para el procedimiento judicial ordinario, y en
particular los siguientes:

(@) el procedimiento dispondra que el acusado sea informado sin demora de los detalles
de la infracciéon que se le atribuya y garantizara al acusado, en las actuaciones que
precedan al juicio y en el curso de este, todos los derechos y medios de defensa
necesarios;

(b) nadie podré ser condenado por una infraccidn si no es sobre la base de su
responsabilidad penal individual;

(c) nadie sera acusado o condenado por actos u omisiones que no fueran delictivos
segun el derecho nacional o internacional que le fuera aplicable en el momento
de cometerse. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el
momento de cometerse la infraccidn. Si, con posterioridad a esa infraccion, la ley
dispusiera la aplicacion de una pena mas leve, el infractor se beneficiard de esa
disposicion;

(d) toda personaacusada de una infraccion se presumird inocente mientras no se pruebe
su culpabilidad conforme a la ley;

(e) toda persona acusada de una infraccion tendra derecho a hallarse presente al ser
juzgada;

(f) nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable;

(g) toda persona acusada de unainfraccion tendra derecho a interrogar o hacer interrogar
a los testigos de cargo, a obtener la comparecencia de los testigos de descargo y a
que estos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo;

(h) nadie podra ser juzgado ni condenado por la misma Parte, de conformidad con la
misma legislacion y con el mismo procedimiento judicial, por un delito respecto al
cual se haya dictado ya una sentencia firme, condenatoria o absolutoria;

() toda persona juzgada por una infraccion tendra derecho a que la sentencia sea
pronunciada publicamente; y
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toda persona condenada sera informada, en el momento de su condena, de sus derechos
a interponer recurso judicial y de todo tipo, asi como de los plazos para ejercer esos
derechos.
Las mujeres privadas de libertad por razones relacionadas con el conflicto armado seran
custodiadas en locales separados de los ocupados por los hombres. Su vigilancia
inmediata estard a cargo de mujeres. No obstante, las familias detenidas o internadas
seran alojadas, siempre que sea posible, en un mismo lugar, como unidad familiar.
Las personas detenidas, presas o internadas por razones relacionadas con el conflicto
armado disfrutaran de la proteccion otorgada por el presente articulo, incluso después
de la terminacién del conflicto armado, hasta el momento de su liberacién definitiva,
repatriacion o reasentamiento.
A fin de evitar toda duda en cuanto al procesamiento y juicio de personas acusadas por
crimenes de guerra o crimenes contra la humanidad, se aplicaran los siguientes principios:
(a) las personas acusadas de tales crimenes deberan ser sometidas a procedimiento y
juzgadas de conformidad con las normas aplicables del derecho internacional; y
(b) cualquiera de esas personas que no disfrute de un trato mas favorable en virtud de
los Convenios o del presente Protocolo recibira el trato previsto en el presente
articulo, independientemente de que los crimenes de que se la acuse constituyan
o no infracciones graves de los Convenios o del presente Protocolo.
Ninguna de las disposiciones del presente articulo podra interpretarse de manera que
pueda limitar o infringir cualquier otra disposicion mas favorable y que ofrezca a las
personas comprendidas en el parrafo 1 una mayor proteccién en virtud de otras normas
aplicables del derecho internacional.”

12.3.5 Refugiados y desplazados internos

La situacion de los refugiados y los desplazados internos, asi como las
responsabilidades y obligaciones de los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley en relacién con esas personas en vista de su obligacién de
brindar proteccion, ha sido tratada en profundidad en el capitulo 6, apartado
6.5. Asi y todo, se agregaran en este capitulo ciertos aspectos de interés
particular en situaciones de conflicto armado.

12.3.5.1 Conflicto armado internacional

Para la proteccién de los refugiados y los desplazados internos, la primera
observacidn que ha de hacerse es que, mientras no sean combatientes, deben
ser considerados personas civiles y tienen derecho a ser protegidos contra
los ataques, a menos que participen directamente en las hostilidades y
durante el tiempo en que asi lo hagan.

Otro aspecto importante es que, en el curso de un conflicto armado, es
frecuente que se separen las familias, y desconocer el paradero de un ser
querido suele ser motivo de profunda angustia y sufrimiento. Restablecer el
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contacto entre familiares es fundamental para calmar esa ansiedad. El articulo
26 del IV Convenio de Ginebra es de particular importancia al respecto, pues
estipula que “[cJada Parte en confiicto facilitard la busqueda emprendida por
los miembros de familias dispersadas a causa de la guerra para reanudar los
contactos entre unos y otros, y pard reunirlas, si es posible. Facilitard, en especial,
la accidn de los organismos dedicados a esa tarea, a condicion de que los haya
aceptado y que apliquen las medidas de seguridad por ella tomadas”. En este
sentido, cabe mencionar el articulo 33 del Protocolo adicional I, que hace
referencia a los “desaparecidos”y a la obligacion de las partes en el conflicto
de buscarlos y facilitar esas busquedas. En el articulo 74 del mismo instrumento,
se trata el tema de la reunion de las familias dispersas.

El IV Convenio de Ginebra prohibe, en su articulo 49, “[lJos traslados en masa
o individuales, de indole forzosa, asi como las deportaciones de personas
protegidas del territorio ocupado al territorio de la Potencia ocupante o al de
cualquier otro pais, ocupado o no|[...] sea cual fuere el motivo”. Ademas, estipula,
en ese mismo articulo, que “[lJa Potencia ocupante no podrd efectuar la
evacuacion o el traslado de una parte de la propia poblacién civil al territorio por
ella ocupado”. El articulo 85.4(a) del Protocolo adicional | prevé que las
acciones referidas “cuando se cometan intencionalmente y en violacion de los
Convenios o del Protocolo” se consideraran infracciones graves.

Por ultimo, en el articulo 44 del IV Convenio de Ginebra y en el articulo 73 del
Protocolo adicional |, se reconoce a los refugiados y apatridas como personas
protegidas que necesitan un trato especial; no pueden ser tratados como
enemigos por el mero hecho de ser extranjeros y han de gozar de la proteccion
que se confiere a todas las personas civiles.

12.3.5.2 Conflicto armado no internacional

En las ultimas décadas, la mayoria de los desplazamientos han tenido lugar
como consecuencia de conflictos armados no internacionales. En esas
situaciones, la proteccién de la poblacién civil esta contemplada en el articulo
3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra y el Protocolo adicional I
(aplicable en situaciones de conflicto armado no internacional de alta
intensidad). El articulo 3 comun establece que las personas que no participan
activamente en las hostilidades tienen derecho a ser tratadas con humanidad
por las partes en el conflicto, en todas las circunstancias y sin distincién de
indole desfavorable. El Protocolo adicional Il prevé otras medidas para
proteger a la poblacidn civil, que puede incluir refugiados y desplazados
internos. Las normas para la proteccion general de la poblacién civil contra
los peligros que surgen de las operaciones militares figuran en los articulos
13 a 16 del Protocolo adicional Il. El articulo 17 prohibe el desplazamiento

I//

forzoso de la poblacién civil “a no ser que asi lo exijan la seguridad de las

personas civiles o razones militares imperiosas”. En el parrafo 2 del mismo
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articulo, se estipula, ademas, que “[njo se podrd forzar a las personas civiles a
abandonar su propio territorio por razones relacionadas con el conflicto”.

Cuando las personas se ven obligadas por las circunstancias a abandonar su
territorio, deben tener derecho a regresar a su lugar de residencia habitual.
El regreso ha de hacerse en condiciones aceptables de seguridad y con
garantias de respeto absoluto por la dignidad humana de esas personas. Muy
a menudo, los desplazados internos han extraviado su documentacion. El
suministro de documentos de identidad es fundamental para que puedan
disfrutar del derecho a la personalidad juridica, por ejemplo, mediante el
registro de nacimientos, defunciones y matrimonios.

12.3.6 La mujer en situaciones de conflicto armado

12.3.6.1 Antecedentes

Las mujeres corren, con frecuencia, mayores peligros que los hombres en los
conflictos armados, sean estos no internacionales o internacionales. Por este
motivo estan justificadas las medidas especiales para proteger a la mujer. El
DIH contiene disposiciones especificas para proteger a la mujer de la violencia
en situaciones de conflicto armado. Ademas, también se puede interpretar
que las disposiciones generales previstas en los tratados de derechos
humanos prohiben la violencia contra las mujeres durante situaciones de
conflicto armado. Un elemento importante es que las mujeres, combatientes
o civiles, tienen derecho a la proteccion general del derecho humanitario
sobre una base no discriminatoria.

En los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, asi como en sus Protocolos
adicionales, se estipula la misma prohibicion con respecto a la distincion de
indole desfavorable basada en el sexo (I Convenio de Ginebra, articulo 12;
Il Convenio de Ginebra, articulo 12; lll Convenio de Ginebra, articulos 14y
16; IV Convenio de Ginebra, articulo 27.2; Protocolo adicional |, articulos 9.1
y 75.1; Protocolo adicional Il articulo 2.1). Las Partes en los Convenios y en
los Protocolos tienen derecho a prestar una proteccién adicional a las
mujeres. En la mayoria de estos instrumentos, se completa la disposicién de
la no discriminacién con otra que estipula que “se tratard a las mujeres con
todas las consideraciones debidas a su sexo” (I Convenio de Ginebra, articulo
12; 11 Convenio de Ginebra, articulo 12; ver también Ill Convenio de Ginebra,
articulo 14). De conformidad con el DIH, las mujeres también tienen derecho
a determinadas formas de proteccion por razén de su sexo, aplicables
principalmente a las prisioneras de guerra y las mujeres civiles, incluso las
detenidas o internadas por motivos de seguridad.

12.3.6.2 Proteccion de las mujeres combatientes y las prisioneras de
guerra
No hay leyes que prohiban a las mujeres participar (de forma oficial) en la
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conduccioén de las hostilidades en situaciones de conflicto armado. Cuando
las mujeres deciden ser combatientes, en el sentido de los Convenios de
Ginebra y sus Protocolos adicionales, se convierten en objetivos legitimos y
pueden ser objeto de ataque del mismo modo que los hombres. Aligual que
los hombres combatientes, las combatientes estan protegidas contra el
empleo de medios y métodos de guerra que causan dafos superfluos o
sufrimientos innecesarios.

Sibien el DIH protege del mismo modo a los combatientes de sexo masculino
y femenino en lo que atafie ala conduccion de hostilidades, las combatientes
gozan de proteccion especial cuando caen en poder del enemigo y se
convierten en prisioneras de guerra. Por ejemplo, las autoridades
detenedoras deberén proporcionar dormitorios separados para hombresy
mujeres (Ill Convenio de Ginebra, articulo 25) e instalaciones sanitarias
separadas (lll Convenio de Ginebra, articulo 29). La obligacion de
proporcionar trato diferencial a las mujeres se hace explicita también en
disposiciones relativas al arresto, en virtud de las cuales hombres y mujeres
deben estar alojados en locales separados y las mujeres deben estar bajo
la vigilancia inmediata de mujeres (lll Convenio de Ginebra, articulo 97).

12.3.6.3 Proteccion de las mujeres civiles en los conflictos armados

Las mujeres que no participan en las hostilidades son civiles y, como tales,
estan protegidas tanto en los conflictos armados internacionales como en
los no internacionales, contra los ataques, a menos que participen
directamente en las hostilidades y durante el tiempo que dure su participacion.

En conflictos armados no internacionales, el articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra se aplica a todas las personas protegidas en virtud de
tal articulo, incluidas las mujeres. El Protocolo adicional Il, ademas de la
proteccidn aplicable a todas las personas, contempla proteccién especial
para las mujeres. El articulo 5.2(a) del Protocolo adicional Il prevé que las
mujeres detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado “estardn
custodiadas en locales distintos de los destinados a los hombres y se hallardn
bajo la vigilancia inmediata de mujeres”, salvo cuando hombres y mujeres de
una misma familia sean alojados en comun. El articulo 6.4 dispone que no se
ejecutara pena de muerte “en las mujeres encintas ni en las madres de nifios de
corta edad”.

En situaciones de conflicto armado internacional, la proteccion de las personas
civiles serige por el IV Convenio de Ginebra, que contiene varias disposiciones
especificas para la proteccion de las mujeres en general (articulo 27) y de las
mujeres embarazadas y las internadas en particular (articulos 38.5, 76, 85, 98,
124y 132). El Protocolo adicional | reitera la necesidad de custodiar a las
mujeres privadas de libertad en locales separados de los ocupados por los
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hombres; ademds, se exige que esté a cargo de mujeres la vigilancia de las
mujeres privadas de libertad por razones relacionadas con el conflicto armado
(Protocolo adicional |, articulo 75.5).

Las agresiones sexuales, o de otro tipo, infligidas especificamente a mujeres
civiles durante un conflicto armado pueden ser parte de una estrategia
deliberada para reprimir o castigar a la poblacion civil, o pueden deberse a
que los jefes militares no han disciplinado a las tropas. El DIH prohibe
concretamente todo ataque al honor de la mujer, incluidos la violacién, la
prostitucion forzada y todo atentado a su pudor (IV Convenio de Ginebra,
articulo 27; Protocolo adicional |, articulo 76; Protocolo adicional Il, articulo
4.2(e)).

12.3.6.4 Apunte sobre la violacion como método de hacer la guerra

En casi todas las situaciones contemporaneas de conflicto armado,
internacional y no internacional, se han registrado violaciones y abusos contra
las mujeres. No cabe duda alguna de que la violacion, la prostitucion forzada
y toda otra forma de atentado al pudor de la mujer estan proscritas de
conformidad con el DIH. No obstante, como ha quedado tan graficamente
demostrado en las recientes guerras de Ruanda y del territorio de ex
Yugoslavia, persiste el recurso a la violacion como método de hacer la guerra.
Con demasiada frecuencia, en esas situaciones la violaciéon de mujeres y nifias
es sistematica y organizada, lo que indica claramente que los abusos sexuales
forman parte de una practica de guerra general, que se emplea para despojar
alos oponentes de su dignidad, debilitar y castigar al enemigo y recompensar
a las tropas.

Sin embargo, a este respecto es importante destacar que no son solo las
mujeres las que padecen violaciones y otras formas de violencia sexual en
generaly como método de hacer la guerra en particular. Ese tipo de agresiones
también las sufren nifos y hombres, son perpetradas con propdsitos similares
alos mencionados anteriormente y tienen las mismas consecuencias graves
para todas las victimas y sus familiares.

Los tribunales internacionales instituidos por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas para encarar la situacién que dejaron tras si los conflictos
de ex Yugoslaviay Ruanda han condenado inequivocamente tales atrocidades,
calificandolas de crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad. Los
perpetradores son, pues, individualmente responsables de conformidad con
el derecho penalinternacional, como lo son también los superiores respectivos
que no intervinieron para evitar tales abusos. La violacién no es un accidente
de guerra. Su uso generalizado en tiempo de conflicto armado refleja el
especial terror que infunde en las victimas, el sentimiento de poder que da
al violador y el desprecio que denota hacia la victima. Estas atrocidades
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persistirdn mientras falte la voluntad politica para prevenirlas y mientras se
garantice la impunidad de los perpetradores.

12.3.7 Los niios en situaciones de conflicto armado

Las situaciones de conflicto armado tienen, sin duda alguna, efectos
particularmente devastadores para los nifios. La separacion de familias, la
orfandad de nifios, el reclutamiento de nifios soldados y la muerte o lesién
de nifos civiles son solo algunos tristes ejemplos de las consecuencias que
suele tener la guerra para los nifios. Es dificil medir los efectos de la guerra
en el posterior desarrollo fisico y psicolégico de los niflos que han estado
expuestos a situaciones de conflicto armado. La historia reciente nos
proporciona suficientes ejemplos para hacernos una idea de la terrible forma
en que la guerra afecta a los nifos. Estos siempre necesitan proteccion y tratos
especiales en situaciones de conflicto armado. Por consiguiente, los Estados
Partes deben tomar todas las medidas posibles para garantizar que los nifios
afectados por un conflicto armado reciban proteccién y cuidados.

Las situaciones reconocidas como conflicto armado no internacional se rigen

por el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra y, si se cumplen

las condiciones de aplicabilidad previstas en su articulo 1, también por el

Protocolo adicional Il. En el articulo 4 de este Protocolo, se prevén garantias

fundamentales para el trato humano de las personas que no participan, o

que han dejado de participar, en las hostilidades. En el articulo 4.3(a) a (e), se

disponen medidas especiales aplicables a los nifios, o que los conciernen,

acerca de:

+ la educacién;

+ lareunién de las familias temporalmente separadas;

- la edad minima (quince afos) para participar en las hostilidades o para ser
reclutados en las fuerzas armadas;

« laproteccién debida a los combatientes menores de quince afios que hayan
sido capturados;

« los traslados temporales de nifios por motivos relacionados con el conflicto
armado.

En cuanto a los conflictos armados internacionales, situaciones en que se
aplican los cuatro Convenios de Ginebra y su Protocolo adicional |, se prevén
disposiciones similares en los articulos 77 y 78 del Protocolo adicional I. De
conformidad con el articulo 24 del IV Convenio de Ginebra, las partes en
conflicto “tomardn las oportunas medidas para que los nifios menores de quince

30 CICR, Implementacidn del derecho internacional humanitario a nivel nacional, Carpeta informativa, Ginebra,
CICR, 2004, https://www.icrc.org/spa/resources/documents/legal-fact-sheet/national-enforcement-ihl-
information-kit.htm (consultado el 30 de septiembre de 2013).

31 CICR, “El papel de los Estados en la sancion penal de las violaciones del derecho internacional
humanitario’, entrevista a Cristina Pellandini, 26 de octubre de 2010. Disponible en linea en https://
www.icrc.org/spa/resources/documents/interview/2010/penal-repression-interview-2010-10-26.htm
(consultado el 30 de septiembre de 2013).

32 Ibid.
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anos que hayan quedado huérfanos o que estén separados de su familia a causa
de la guerra no queden abandonados, y para que se les procuren, en todas las
circunstancias, la manutencion, la prdctica de su religion y la educacion”. Si
fueran arrestados, detenidos o internados por razones relacionadas con el
conflicto armado, los niflos “serdn mantenidos en lugares distintos de los
destinados a los adultos, excepto en los casos de familias alojadas en unidades
familiares” (Protocolo adicional |, articulo 77.4). Ninguna Parte en conflicto
“dispondrd la evacuacién a un pais extranjero de nifios que no sean nacionales
suyos”, salvo cuando asi lo requieran razones imperiosas (Protocolo adicional
|, articulo 78.1). En caso de evacuacion, se tomaran todas las medidas posibles
para facilitar el regreso de los nifios al seno de su familia y a su pais (Protocolo
adicional |, articulo 78).

En el articulo 38 de la Convencién sobre los derechos del nifio (CDN), se insta
a que los Estados Partes “respeten las normas del derecho internacional
humanitario que les sean aplicables en los conflictos armados y que sean
pertinentes para el nifio”. Ademas, se exhorta a los Estados Partes a adoptar
“todas las medidas posibles para asegurar que las personas que atn no hayan
cumplido los quince afios de edad no participen directamente en las hostilidades”.
Los Estados Partes se abstendran de reclutar en las fuerzas armadas a las
personas que no hayan cumplido los quince afos de edad. Si reclutan
personas que hayan cumplido quince afios, pero que sean menores de
dieciocho, los Estados Partes procuraran “dar prioridad a los de mds edad”.

El Protocolo facultativo de la CDN relativo a la participacién de los nifios en
conflictos armados (P.CDN.CA) estipula que los Estados Partes “adoptardn
todas las medidas posibles para que ningtin miembro de sus fuerzas armadas
menor de 18 arios participe directamente en hostilidades” (articulo 1) y “velardn
por que no se reclute obligatoriamente en sus fuerzas armadas a ningiin menor
de 18 arnios” (articulo 2). Los grupos armados distintos de las fuerzas armadas
regulares de un Estado “no deben en ninguna circunstancia reclutar o utilizar
en hostilidades a menores de 18 afios” (articulo 4.1). Los Estados Partes deberan
adoptar “todas las medidas posibles para impedir ese reclutamiento y utilizacién,
con inclusion de la adopcién de las medidas legales necesarias para prohibir y
tipificar esas prdcticas” (articulo 4.2), para desmovilizar a los nifos que estén
bajo su jurisdiccion y hayan sido reclutados o utilizados para participar en las
hostilidades, y para prestar a esas personas “toda la asistencia conveniente
para su recuperacion fisicay psicolégicay su reintegracién social” (articulo 6.3).

Por ultimo, cabe destacar que reclutar o alistar a nifnos menores de quince
anos en las fuerzas armadas o en grupos armados, asi como utilizarlos para
participar activamente en las hostilidades, es un crimen de guerra, en
conflictos armados tanto internacionales como no internacionales (Estatuto
de Roma, articulo 8.2(b)(xxvi) y e(vii)).
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12.4 Violaciones del derecho internacional humanitario
Si bien el DIH esta aceptado en todo el mundo, las violaciones de sus normas
son demasiado frecuentes. Algunas de las violaciones mas graves en
situaciones de conflicto internacional, a las que se alude como “infracciones
graves”, figuran en los Convenios de Ginebra y en su Protocolo adicional I. El
homicidio deliberado o la tortura intencional de una persona protegida por
el DIH y los ataques a la poblacién civil son solo dos ejemplos de tales
violaciones del DIH. Esos mismos actos también estan prohibidos y tipificados
como crimenes en situaciones de conflicto armado no internacional. Otros
instrumentos internacionales y del derecho consuetudinario contienen
disposiciones relativas a otras violaciones graves, como el alistamiento
forzado de nifios menores de quince ailos y el uso de ciertas armas prohibidas.
Todas esas violaciones del DIH son tan graves que entrafian la responsabilidad
penal individual de los perpetradores, o de quienes imparten las érdenes
para cometerlas, y estan, por tanto, tipificadas como “crimenes de guerra”.

Son necesarios, pues, mecanismos efectivos para garantizar y fortalecer el
cumplimiento de las normas del DIH y prevenir las violaciones de esas normas.
De esos mecanismos, “la prevencién y la represion de las violaciones graves de
este derecho” son particularmente importantes. “Segun el DIH, las personas que
conculcan u ordenan conculcar estas normas incurren en responsabilidad. Los
autores de violaciones graves han de ser juzgados y castigados™>. Ademads, las
violaciones del DIH pueden ser la consecuencia de omisiones, es decir, de la
falta de accion. En situaciones de conflicto armado, las fuerzas armadas o los
grupos armados por lo general estan al mando de un jefe responsable por la
conducta de sus subordinados. Los mandos superiores incurren, por tanto,
en responsabilidad individual si no toman las medidas adecuadas para evitar
que sus subordinados cometan violaciones graves del DIH.

“La responsabilidad de enjuiciar a los autores de violaciones del derecho
internacional incumbe, ante todo, a los Estados. No caben dudas al respecto en
el caso delas ‘infracciones graves’, ya que los Estados tienen la obligacién, incluso,
de buscar y castigar a todos los que hayan cometido u ordenado a terceros que
cometan una infraccién grave, independientemente de la nacionalidad del autor
delainfraccion o del lugar donde esta se haya cometido™* (ver el | Convenio de
Ginebra, articulo 49; Il Convenio de Ginebra, articulo 50; Ill Convenio de
Ginebra, articulo 129; IV Convenio de Ginebra, articulo 146; Protocolo adicional
|, articulo 85.1).

33 CICR, Implementacion del derecho internacional humanitario a nivel nacional, Carpeta informativa,
Ginebra, CICR, 2004, https://www.icrc.org/spa/resources/documents/legal-fact-sheet/national-
enforcement-ihl-information-kit.htm (consultado el 30 de septiembre de 2013).

34 CICR, “El papel de los Estados en la sancién penal de las violaciones del derecho internacional
humanitario”, entrevista a Cristina Pellandini, 26 de octubre de 2010. Disponible en linea en https://
www.icrc.org/spa/resources/documents/interview/2010/penal-repression-interview-2010-10-26.htm
(consultado el 30 de septiembre de 2013).
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“Un primer paso necesario para cumplir la obligacién de enjuiciar y sancionar
las violaciones graves es promulgar legislacién a nivel nacional que penalice la
conducta prohibida en el derecho internacional humanitario [... y...] dar
jurisdiccion sobre esos delitos a los tribunales nacionales™®. El Comité
Internacional de la Cruz Roja cuenta con carpetas informativas que
proporcionan orientacién a los paises sobre cdmo cumplir con sus obligaciones
para garantizar el respeto del DIH de las fuerzas bajo su control y en su
territorio y juzgar las violaciones del DIH (ver la nota 30).

Mas recientemente, la responsabilidad de los Estados por el enjuiciamiento
de violaciones del DIH se ha visto reforzada mediante la creacion de tribunales
penales internacionales (ver también el capitulo 1, apartado 1.3.3):

« Tribunal Penal Internacional para Ruanda;

« Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia;

+ Tribunales “mixtos” (mitad internacionales y mitad nacionales) para, en
particular, Camboya, Timor Oriental, Sierra Leona y, mds recientemente,
Libano;

» Corte Penal Internacional.

En la actualidad, la Corte Penal Internacional (CPI) ejerce jurisdiccién sobre
las violaciones mas graves del DIH, es decir, los crimenes de guerra, en
especial, cuando se los comete como parte de un plan o de una politica o
como parte de la comision a gran escala de dichos crimenes. Los crimenes
de guerra de la competencia de la CPl se enumeran en el articulo 8 del Estatuto
de Roma. Entre ellos, figuran las infracciones graves de los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949, asi como otras violaciones graves de las
leyes y del derecho consuetudinario aplicables en conflictos armados
internacionales y no internacionales. Para mas informacién sobre la CPI, ver
el capitulo 1, apartado 1.3.3,y el capitulo 11, apartado 11.4.1.

12.5 El papel de los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley en situaciones de conflicto armado

12.5.1 Estatuto de los funcionarios encargados de hacer
cumplir laley

En circunstancias normales, los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley no forman parte de las fuerzas armadas nacionales y, por lo tanto, desde
el punto de vista del DIH, son personas civiles. Por ende, estdn protegidos
por el DIHy no pueden considerarse objetivos militares legitimos, por lo cual
deberan estar protegidos contra ataques como lo estan todas las personas
civiles. Asi, el asesinato intencional de un funcionario encargado de hacer
cumplir la ley durante un conflicto armado puede constituir un crimen de
guerra.

35 lbid.
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Esa proteccion, sin embargo, solo permanece vigente mientras los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley no se incorporen a las fuerzas armadas,
incorporacién que no es ilicita de conformidad con el DIH. Por el contrario,
en el articulo 43 del Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra, se prevé
explicitamente la posibilidad de que los organismos de aplicacién de la ley
se incorporen formalmente a las fuerzas armadas nacionales y se estipula que
“[sliempre que una Parte en conflicto incorpore a sus fuerzas armadas [... un]
servicio armado encargado de velar por el orden publico, deberd notificarlo a las
otras Partes en conflicto” (articulo 43.3).

Incluso si no estan formalmente incorporados en las fuerzas armadas
nacionales, los organismos encargados de aplicar la ley en su conjunto o los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley a titulo individual pueden
estar directamente implicados en la conduccién de hostilidades. Los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley participan directamente en
las hostilidades cuando se cumplen los siguientes criterios:

« llevan a cabo acciones especificas que pueden tener un efecto adverso en
las operaciones militares o en la capacidad militar de una parte en un
conflicto armado o, en su caso, pueden ocasionar la muerte o heridas a
personas o daios a bienes protegidos contra el ataque directo (umbral de
dano);

« existe un vinculo de causa directa entre la accién y el dafio que puede
ocasionar la accién en si o bien una operacion militar coordinada de la cual
esa accion es parte integral (causa directa);

+ la accién ha sido especialmente ideada para alcanzar el umbral de dano
requerido en apoyo de una parte y en detrimento de otra parte en el
conflicto (nexo beligerante).

Los criterios para determinar en qué momento las personas civiles comienzan
a participar directamente en las hostilidades estan explicados en la Guia para
interpretar la nocién de participacion directa en las hostilidades segun el derecho
internacional humanitario, una publicacidn del CICR?®. Excede el alcance de
este manual ahondar en esos criterios. No obstante, es importante destacar
la diferencia fundamental entre la funcién de aplicacion de la ley y la
conduccién de hostilidades. La funcién de aplicaciéon de la ley tiene como
responsabilidades fundamentales hacer respetar las leyes nacionales, hacer
comparecer ante los tribunales a las personas que han cometido un delito,
mantener o restablecer la seguridad publica, la ley y el orden, y prestar
proteccién y asistencia a las personas vulnerables. Su propésito es salvar y
proteger la vida y, por ese motivo, garantizar que la fuerza y las armas de
fuego se empleen solo como ultimo recurso, cuando todos los otros recursos
resultan, o parece que resultaran, ineficaces para lograr el resultado deseado.

36 CICR, Guia para interpretar la nocién de participacién directa en las hostilidades segun el derecho
internacional humanitario, Ginebra, CICR, 2009.
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El marco juridico que rige el uso de la fuerza para la aplicaciéon de la ley esta
establecido principalmente en el derecho de los derechos humanos. Sin embargo,
el supuesto que subyace a la conduccién de hostilidades es que el uso de la
fuerza es inherente a la guerra, por cuanto la finalidad ultima de las operaciones
militares es vencer a las fuerzas armadas enemigas. El uso de la fuerzay de armas
de fuego contra objetivos legitimos se presume, por lo tanto, licito. Las normas
y los principios relativos a la conduccién de hostilidades (distincidn,
proporcionalidad y precaucién en el ataque, mencionados anteriormente en
este manual) estan contemplados en el DIH. En la practica, no siempre es facil
distinguir entre participacion directa en las hostilidades y actividades de
aplicacion de la ley, especialmente en conflictos armados no internacionales®.

Cuando realizan actividades que exceden los limites de la funcion de aplicacion
de la ley debido a que participan directamente en las hostilidades o a que
estan incorporados en las fuerzas armadas, los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley pueden sufrir las consecuencias de convertirse en objetivos
militares. En ambos casos, los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley pasan a ser objetivos de ataque legitimos, tanto en situaciones de conflicto
armado internacional como en conflictos armados no internacionales. Por
ejemplo, el asesinato intencional de un efectivo policial en un conflicto armado
no internacional normalmente se tipifica como asesinato u homicidio en la
legislacién nacional. Sin embargo, no se lo considera ilicito de conformidad
con el DIH si el funcionario policial fallecido formaba parte de las fuerzas
armadas o participaba directamente en las hostilidades. Los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley que participan directamente en las
hostilidades pierden la proteccion contra los ataques que les otorga el derecho
internacional; las autoridades estatales y los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley deben ser conscientes de ello.

Por ultimo, durante un conflicto armado internacional, a los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley se les concede el estatuto de prisionero
de guerra si se los captura mientras estan incorporados formalmente en las
fuerzas armadas. Si son capturados, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley pueden ser privados de libertad hasta el cese de las hostilidades.

12.5.2 Conduccion de hostilidades

En el apartado anterior, se ha mostrado que, desde la perspectiva del derecho
internacional, puede ser licito que los funcionarios encargados de hacer
cumplirla ley participen en la conduccién de hostilidades si estan formalmente

37 Sobre el complejo tema de la interaccion entre los paradigmas de conduccion de hostilidades y de
aplicacién de la ley, ver el informe del CICR, The Use of Force in Armed Conflicts: Interplay between the
Conduct of Hostilities and Law Enforcement Paradigms, informe redactado por Gloria Gaggioli, Ginebra,
CICR, noviembre de 2013. Ver también el informe del CICR El derecho internacional humanitario y los
desafios de los conflictos armados contempordneos, 31 IC/11/5.1.2, Ginebra, CICR, octubre de 2011, en
especial, pp. 18-19. Puede consultarse en https://www.icrc.org/spa/resources/documents/report/31-
international-conference-ihl-challenges-report-2011-10-31.htm
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incorporados en las fuerzas armadas®. Sin embargo, el precio que se paga
por ello es alto. El gran desafio de regirse por dos marcos juridicos distintos,
el DIH y el DIDH, se ha explicado con cierta profundidad en el capitulo 5,
cuando se hizo referencia a la participacién de las fuerzas armadas en
funciones de aplicacién de la ley.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley a quienes de pronto se los
asigna para realizar operaciones dentro del marco de la conduccién de
hostilidades se enfrentan a desafios igualmente exigentes. Deben dejar de pensar
en términos de “servir y proteger” o de “mantener la paz y el orden” y adoptar
el objetivo de “matar o neutralizar al enemigo”. El uso de la fuerza, en especial
de la fuerza letal, se vuelve licito si la fuerza se dirige contra objetivos legitimos
y ya no hay necesidad de demostrar que es una medida de ultimo recurso.

Esos cambios fundamentales tienen consecuencias en todas las cuestiones
vinculadas con la conduccidon de operaciones: los procedimientos
operacionales, la educacion, la capacitacion, el equipamiento e incluso el
sistema de sanciones. Los mandos superiores deben garantizar que los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley estan capacitados para
participar en la conduccion de hostilidades en pleno cumplimiento del marco
juridico aplicable, es decir, el DIH.

Una tarea exigente como esa requiere que se tomen numerosas medidas,
como se detalla en el siguiente recuadro.

@ INTEGRACION EN LA PRACTICA

Doctrina y educacion

Cuando se los convoca para que participen en la conduccién de hostilidades, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley pueden encontrarse en una situacién de violencia
extrema, a pesar de lo cual no deben perder el control de sus reacciones. Los oficiales al
mando deben impartir 6rdenes claras para garantizar el pleno respeto del DIH. El mensaje
de que “hasta la guerra tiene limites” debe quedar en claro y las normas correspondientes
deben estar incluidas en todas las actividades formativas.

Capacitacion y equipamiento

La capacitacion y el equipamiento han de adaptarse a la nueva situacion. Algunos tipos
de equipamiento que pueden emplearse de manera licita en operaciones de aplicacion
de la ley se tornan ilicitos en el contexto de las hostilidades. Por ejemplo, el uso de
agentes de represion de disturbios -comunmente conocidos como “gases lacrimégenos”—
y las balas expansivas estd permitido en operaciones de aplicacion de la ley, pero esta

38 La existencia de leyes nacionales sobre esta cuestion es habitual. Naturalmente, deben ser respetadas.
El analisis de dichas leyes, sin embargo, excede el alcance de este manual.
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prohibido en contextos de conduccién de hostilidades. A continuacién se ofrecen

explicaciones al respecto:

- En contextos de aplicacion de la ley, los gases lacrimégenos se emplean para restringir
el empleo de otras armas mas peligrosas, en especial, armas de fuego. Los gases
lacrimégenos deben fabricarse y emplearse de modo de causar el menor dafio posible.
En la conduccién de hostilidades, el Protocolo de Ginebra sobre la prohibicion del uso
en la guerra de gases asfixiantes, toxicos o similares y de medios bacteriolégicos,
aprobado en 1925; la Convencién sobre armas quimicas, aprobada en 1993;y el DIH
consuetudinario prohiben el uso de todo quimico téxico como arma, incluidos los gases
lacrimégenos. El propoésito de prohibir el uso de gases lacrimégenos como un “método
de guerra” es prevenir el riesgo de que la intensidad de las hostilidades aumente hasta
llegar al uso de agentes quimicos en la guerra. De hecho, la mayoria de los casos en que
se emplearon agentes quimicos durante un conflicto armado comenzaron con el empleo
de gases lacrimégenos.

« En operaciones de aplicacion de la ley, la municién activa solo puede emplearse en
circunstancias extremas para proteger la vida (PBEF N.2 9). El uso de balas expansivas
puede justificarse cuando se necesita reducir el riesgo de daio a las personas presentes
que no participan en la situacion (las balas expansivas tienden a alojarse en el objetivo
y son menos dafinas si rebotan). Ademas, las municiones de la policia cominmente se
disparan con menor velocidad y alcanzan su objetivo con menor energia que las
municiones de uso militar. En situaciones de conflicto armado, donde se emplean
municiones de gran velocidad que portan grandes cantidades de energia, se considera
que las balas expansivas causan sufrimiento innecesario.

El equipamiento militar moderno es muy sofisticado y requiere un alto nivel de capacitacion

para garantizar que se emplea en pleno cumplimiento de los principios de distincion y

proporcionalidad. Los funcionarios encargados de hacer respetar la ley deben estar

perfectamente capacitados para evitar que se ocasionen dafnos innecesarios o excesivos a

las personas y bienes protegidos.

Sistema de sanciones

Si omiten cumplir las obligaciones que les impone el DIH, los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley deberdn asumir la responsabilidad por tal incumplimiento. En especial,
deben ser conscientes de que, cuando cometen violaciones graves del DIH, se los puede
acusar de ser autores de crimenes de guerra.

En situaciones de conflicto armado no internacional prolongado, las
autoridades estatales a veces asignan misiones mixtas a sus fuerzas armadas
o al organismo de aplicacién de la ley, y es necesario recurrir a un sistema de
procedimientos operacionales uniformes preestablecidos tanto para la
funcion de aplicacion de la ley como para la conduccién de hostilidades. Sin
embargo, la tarea es compleja en lo que atafie al uso de la fuerza, y esos
procedimientos deben indicar claramente la distincion entre conduccion de
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hostilidades y aplicacidn de la ley. La linea divisoria entre ambas funciones,
en especial por lo que atafie al uso de la fuerza y las armas de fuego, ha de
estar bien definida, y las fuerzas encargadas de ejecutar misiones mixtas
deben poder operar en pleno respeto del marco juridico aplicable a la
operacién en cuestion, sea esta una operacion de aplicacién de la ley o una
situacion de conduccién de hostilidades.

El adiestramiento en el uso de armas de fuego presenta otro problema
especifico. El objetivo general de cualquier adiestramiento es proporcionar
a las personas que reciben la capacitacion los medios para que respondan
adecuadamente en una situacion determinada. Cuando se trata de armas de
fuego, esas situaciones requieren reacciones inmediatas, casi instintivas. El
adiestramiento de un soldado tiene por finalidad promover el recurso
inmediato a las armas de fuego contra objetivos legitimos, mientras que la
capacitacion de un funcionario encargado de hacer cumplir la ley tiene como
objetivo evitar el uso de armas de fuego, salvo cuando es absolutamente
necesario. Por ello, cuando las fuerzas armadas o los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley participan en operaciones militares y de aplicacién de
la ley, la capacitacion debe incluir ejercicios que los preparen para distinguir
con claridad entre una situacién en la que la fuerza se emplea contra objetivos
legitimos segun el paradigma de la conduccién de hostilidades y una situacién
en la que la fuerza se emplea en el contexto de una operacioén de aplicacién
de la ley (por ejemplo, el control de un disturbio civil). La persona que recibe
la capacitacion debe estar preparada para poder tomar la decisién correcta
en una fraccion de segundo y, por ello, la capacitacion debe estar pensada
para ese propdsito en particular y ha de contar con el tiempo y los recursos
necesarios.

Las autoridades deben tener conciencia de las precauciones y las medidas
complejas que han de tomarse cuando se despliegan funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley en la conduccién de hostilidades. Si no cuentan con
los medios para cumplir con la tarea adecuadamente, en la medida de lo
posible, deberian abstenerse de cambiar el cometido y la misién del personal
con funciones de aplicacién de la ley.

Es oportuno reconocer, sin embargo, que la situacién interna de algunos
paises es particularmente complejay que, por lo que atarie a los procedimientos
establecidos y la capacitacidn y el equipamiento adecuados, las autoridades
deben tener en consideracion los desafios particulares que supone un entorno
cambiante. Los puestos de control son especialmente problematicos. Por
ejemplo, si un vehiculo pasa por un puesto de control sin detenerse, el
conductor puede ser considerado un objetivo militar legitimo porque se
puede sospechar que es miembro de un grupo armado opositor al gobierno
(lo queimplicaria que el uso de la fuerza letal es legitimo de conformidad con
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el DIH), o un “delincuente comun” que trata de escaparse del control policial
(lo que no necesariamente justificaria el empleo de la fuerza letal). Tal situacion
plantea un dilema dificil, que impone una gran carga de responsabilidad al
personal del puesto de control. Ese dilema solo puede resolverse tomando
una amplia gama de precauciones que abarquen los procedimientos
operacionales para el establecimiento de puestos de control y proporcionando
la capacitacion y el equipamiento adecuados al personal a cargo del puesto
de control.

Es oportuno observar que la decision relativa al marco juridico aplicable no
se deja a criterio de las autoridades superiores ni del jefe al mando de la fuerza.
Ellos no pueden elegir cambiar el marco juridico segun les convenga. La
aplicacion de uno u otro dependera de criterios objetivos que surgen de
evaluar si la situacion alcanza el nivel de un conflicto armado o no y sila accién
que se ha de ejecutar apunta contra un objetivo legitimo y, por tanto, puede
ser considerada parte de la conduccién de hostilidades o, en cambio, debe
clasificarse como una actividad habitual de aplicacion de la ley.

Con demasiada frecuencia, las autoridades deliberadamente no transmiten
a sus fuerzas toda la informacién necesaria respecto de su misién y, con ello,
del marco juridico aplicable. Por motivos politicos, las autoridades pueden
negar el hecho de que su pais se encuentra en una situacion de conflicto
armado de indole no internacional, mientras despliegan medios militares
para neutralizar y dar muerte a sus adversarios. Se trata de una decisién
peligrosa, pues los miembros de las fuerzas de seguridad pueden llegar a
violar el marco juridico aplicable y tener que rendir cuentas por tales
violaciones (al menos en el dmbito internacional).

Por ultimo, las autoridades también deben tomar todas las precauciones
posibles cuando los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley regresan
a sus deberes habituales de aplicacién de la ley tras haber participado en la
conduccién de hostilidades. El proceso de readaptacién mental requerido
cuando se pasa del paradigma de conduccién de hostilidades, segun el cual
es licito emplear la fuerza contra objetivos legitimos, al paradigma de
aplicacion de la ley, en el que se debe evitar, en la medida de lo posible, el
uso de lafuerza es, probablemente, al menos tan dificil como el cambio mental
previo al inicio de la participacion en la conduccién de hostilidades. Los jefes
deben tomar todas las medidas necesarias para evitar que los funcionarios
encargados de hacer respetar la ley continden empleando las mismas técnicas
y tacticas a las que recurrian cuando combatian al enemigo.

12.5.3 Otras cuestiones
Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley también pueden tener
que tratar con personas privadas de libertad como resultado de una situacion
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de conflicto armado. En ese caso, deben conocer y comprender la diferencia
entre prisioneros de guerra, personas detenidas como consecuencia de delitos
penales (vinculados con situaciones de conflicto armado o no) y personas
sometidas a detencién administrativa sin acusacion de caracter penal en su
contra, y deben tratar a todas esas personas con pleno respeto de los derechos
que las asisten de acuerdo con su estatuto (para consultar las normas
aplicables en cada caso, ver el capitulo 8 y el capitulo 12, apartado 12.3.4).

Cuando se los convoca para que investiguen posibles violaciones del DIH, los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben conocer las normas
de aplicacion y deben poder identificar las posibles violaciones.

Los funcionarios encargados de velar por el cumplimiento de la ley deben
ser plenamente conscientes de sus obligaciones respecto de los derechos y
vulnerabilidades de grupos especificos afectados por una situacion de
conflicto armado, incluidas la de ofrecer proteccion y prestar asistencia. Por
ejemplo, cuando tratan con menores reclutados por fuerzas o grupos
armados, no deben tratarlos como enemigos o delincuentes. Los menores
que han sido reclutados para participar en las hostilidades también son
victimas y deben ser tratados como tales. Para saber mas sobre las necesidades
y los derechos de grupos especificos, ver el capitulo 6.

12.6 Seleccion de referencias

- Carpenter, R. Charli, “Recognizing gender-based violence against civilian
men and boys in conflict situations”, Security Dialogue, vol. 37, N.° 1, marzo
de 2006, pp. 83-103. Disponible en:
> http://sdi.sagepub.com/cgi/content/abstract/37/1/83 (consultado el 30 de septiembre
de 2013)

- CICR, El derecho internacional humanitario y los desafios de los conflictos
armados contempordneos, Informe, 31 1C/11/5.1.2, Ginebra, CICR, octubre
de 2011.

— CICR, Fortalecimiento de la proteccién juridica de las victimas de los conflictos
armados, Informe para la XXXI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y
de la Media Luna Roja (28 de noviembre - 1 de diciembre de 2011), Ginebra,
octubre de 2011.

- CICR, Implementacion del derecho internacional humanitario a nivel nacional,
Carpeta informativa, Ginebra, CICR, 2004. Disponible en linea en:
> https://www.icrc.org/spa/resources/documents/legal-fact-sheet/national-enforcement-
ihl-information-kit.htm.

- CICR, Occupation and Other Forms of Administration of Foreign Territory,
Reunidn de expertos, Informe redactado y editado por Tristan Ferraro,
Ginebra, CICR, 2009.

— CICR, The Use of Force in Armed Conflicts: Interplay between the Conduct of
Hostilities and Law Enforcement Paradigm, Reunion de expertos, Informe



436

SERVIRY PROTEGER

redactado por Gloria Gaggioli, Ginebra, CICR, noviembre de 2013. Disponible
en linea en:

> http://www.icrc.org/eng/resources/documents/publication/p4171.htm.
Henckaerts, Jean-Marie, “Estudio sobre el derecho internacional
consuetudinario: una contribucién a la comprensién y al respeto del
derecho de los conflictos armados”, International Review of the Red Cross,
N.2 857, marzo de 2005.

Henckaerts, Jean-Marie y Louise Doswald-Beck, E/ derecho internacional
humanitario consuetudinario, Volumen |: Normas, Buenos Aires, Comité
Internacional de la Cruz Roja, Centro de Apoyo en Comunicacién para
América Latina y el Caribe, 2007; Volumen II: Practice (2 partes), Ginebra,
CICR y Cambridge, Cambridge University Press, 2006.

Sivakumaran, Sandesh, “Sexual violence against men in armed conflict”,
European Journal of International Law, vol. 18, N.° 2, 2007, pp. 253-276.
Disponible en linea en:

> http://ejil.oxfordjournals.org/content/18/2/253.full.pdf+html (consultado el 30 de
septiembre de 2013)









ANEXOSE
iNDICE ANALITICO






ANEXO 1: BIBLIOGRAFIA

441

ANEXO1
BIBLIOGRAFiA

El presente anexo es una recopilacion de todas las selecciones de referencias
citadas de los capitulos individuales de este manual. Las URL que figuran en
ellas fueron consultadas el dia de cierre editorial, el 30 de septiembre 2013.

— ACNUR, Desplazamiento: El nuevo reto del siglo XX, Tendencias globales 2012,
ACNUR, 2012.

- Aeschlimann, Alain, “La proteccion de los detenidos: la accién del CICR tras
las rejas”, International Review of the Red Cross, N.° 857, marzo de 2010.
Disponible en linea en:
> https://www.icrc.org/spa/resources/documents/article/review/6e3It2.htm

- Alejos, Marlene, Babies and Small Children Residing in Prisons, Ginebra,
Quaker United Nations Office, marzo de 2005.

- Alfredsson, Gudmundur, et al. (eds.), International Human Rights Monitoring
Mechanisms, 22 edicién, The Raoul Wallenberg Institute Human Rights
Library 35, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2009.

— Alston, Philip y William Abresch, Killings by Law Enforcement Officials: The
International Human Rights Legal Framework, Leiden, Martinus Nijhoff
Publishers, 2010.

- Alston, Phillip, Ryan Goodman y Henry J. Steiner, International Human Rights
in Context: Law, Politics, Morals, 32 edicidén, Nueva York, Oxford University
Press, 2007.

— Amnistia Internacional, Fair Trial Manual, Londres, Amnistia Internacional,
1998 [trad. esp. Juicios Justos: Manual de Amnistia Internacional, Madrid,
Editorial Amnistia Internacional, 1998]. Disponible en linea en:
> http://amnistiainternacional.org/publicaciones/19-juicios-justos-manual-de-amnistia-
internacional.html.

— Amnistia Internacional, Combating Torture: A Manual for Action, Londres,
Amnistia Internacional, 2003 [trad. esp. Contra la tortura: Manual de accién,
Madrid, Editorial Amnistia Internacional, 2003].

- Arold, Nina-Louisa, The Legal Culture of the European Court of Human Rights,
The Raoul Wallenberg Institute Human Rights Library 29, Leiden, Martinus
Nijhoff Publishers, 2007.

- Arts, Karin (ed.), International Criminal Accountability and the Rights of
Children, La Haya, Hague Academic Press, 2006.

- Asamblea Médica Mundial, Declaracion de la AMM sobre los exdmenes fisicos
de los presos, adoptada por la 45¢ Asamblea Médica Mundial, Budapest,
Hungria, octubre de 1993, y revisada en su redaccion por la 1702 Sesién del
Consejo de la AMM, Divonne-les-Bains, Francia, mayo de 2005.

— Ashdown, Julie y Mel James, “Women in detention”, International Review
of the Red Cross, vol. 92, N.° 877, marzo de 2010, pp. 123-141.



442

SERVIRY PROTEGER

- Asociacién para la Prevencién de la Tortura, Custodia policial: Guia prdctica

de monitoreo, Ginebra, Asociacion para la Prevencién de la Tortura, 2013.

Baker, David, “Policing contemporary protest”, en Tim Prenzler (ed.), Policing
and Security in Practice, Basingstoke, Palgrave Macmillan, 2012, pp. 56-73.
Beggs, John, et al., Public Order: Law and Practice, Oxford, Oxford University
Press, 2012.

Bellelli, Roberto (ed.), International Criminal Justice: Law and Practice from
the Rome Statute to Its Review, Farnham, Ashgate Publishing, 2010.
Bonafé, Beatrice I, The Relationship Between State and Individual Responsibility
for International Crimes, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers (Brill Publishers),
2009.

Born, Hans y Aidan Wills (eds.), Overseeing Intelligence Services: A Toolkit,
Ginebra, DCAF, 2012.

Byrnes, Andrew (ed.), The Right to a Fair Trial in International and Comparative
Perspective, Hong Kong, University of Hong Kong, 1997.

Cancado Trindade, Antonio Augusto, The Access of Individuals to International
Justice, Seleccién de cursos de la Academia de Derecho Europeo, Nueva
York, Oxford University Press, 2011.

Cardenas, Sonia, “Emerging global actors: The United Nations and national
human rights institutions”, Global Governance, vol. 9, N.° 1, enero 2003, pp.
23-42.

Carpenter, R. Charli, “Recognizing gender-based violence against civilian
men and boys in conflict situations”, Security Dialogue, vol. 37, N.° 1, marzo
de 2006, pp. 83-103. Disponible en linea en:

> http://sdi.sagepub.com/cgi/content/abstract/37/1/83 (consultado el 30 de septiembre
de 2013)

Cassese, Antonio, International Criminal Law, 22 edicién, Nueva York, Oxford
University Press, 2008.

Centro de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, National Human Rights
Institutions: A Handbook on the Establishment and Strengthening of National
Institutions for the Promotion and Protection of Human Rights, Professional
Training Series No. 4, Nueva York/Ginebra, Naciones Unidas, 1995.

Centro de Desarrollo Social y Asuntos Humanitarios de las Naciones Unidas,
Manual sobre la prevencién y la investigacion eficaces de las ejecuciones
extralegales, arbitrarias y sumarias, Nueva York, Naciones Unidas, 1991.
Chowdhury, Azizur Rahmany Jahid Hossain Bhuiyan, (eds.), An Introduction
to International Human Rights Law, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers (Brill
Publishers), 2010.

CICR, The legal protection of personal data and human remains, Seminario a
distancia, informe final y resultados, Ginebra, CICR, 2002. Disponible en
linea en:

> http://www.icrc.org/eng/assets/files/other/icrc_themissing_072002_en_1.pdf.



ANEXO 1: BIBLIOGRAFIA

443

- CICR, Implementacién del derecho internacional humanitario a nivel nacional,
Carpeta informativa, Ginebra, CICR, 2004. Disponible en linea en:
> https://www.icrc.org/spa/resources/documents/legal-fact-sheet/national-enforcement-
ihl-information-kit.htm

- CICR, Responder a las necesidades de las mujeres afectadas por conflictos
armados: Guia Prdctica del CICR, Ginebra, 2006.

— CICR, Integracién del derecho, Ginebra, CICR, 2007.

— CICR, Occupation and Other Forms of Administration of Foreign Territory,
Reunién de expertos, Informe redactado y editado por Tristan Ferraro,
Ginebra, CICR, 20009.

- CICR, El derecho internacional humanitario y los desafios de los conflictos
armados contempordneos, Informe, 311C/11/5.1.2, Ginebra, CICR, octubre
de 2011.

— CICR, Strengthening legal protection for victims of armed conflicts, Informe
para la XXXI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja
(28 de noviembre - 1 de diciembre de 2011), Ginebra, CICR, octubre de
2011.

— CICR, The Use of Force in Armed Conflicts: Interplay Between the Conduct of
Hostilities and Law Enforcement Paradigm, Reunion de expertos, Informe
redactado por Gloria Gaggioli, Ginebra, CICR, noviembre de 2013. Disponible
en linea en:
> http://www.icrc.org/eng/resources/documents/publication/p4171.htm

- Cohen, Howard y Michael Feldberg, Power and Restraint: The Moral
Dimension of Police Work, Nueva York, Greenwood Publishing, 1991.

— Comisién Interamericana de Derechos Humanos, El acceso a la justicia como
garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales. Estudio de los
estandares fijados por el sistema interamericano de derechos humanos,
OEA/Ser.L/V/II.129.

- Comisiéon de Derecho Internacional, Proyecto de articulos sobre la
responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos con
comentarios, 2001, Naciones Unidas, 2008.

— Cordner, Gary W., Police Administration, 72 ediciéon, New Providence,
Anderson, 2010.

- Consejo de Europa, Recomendacion N.° R (98)7 sobre los aspectos éticos y
organizativos de la atencion sanitaria en centros penitenciarios, aprobada el
8 de abril de 1998.

- Crawshaw, Ralph, “International standards on the right to life and the use
of force by police”, International Journal of Human Rights, vol. 3, N.° 4,
invierno de 1999, pp. 67-91.

- Crawshaw, Ralph, Police and Human Rights: A Manual for Teachers and
Resource Persons and for Participants in Human Rights Programmes, 22
edicion revisada, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2009.

- Crawshaw, Ralph y Leif Holmstrom, Leif (eds.), Essential Cases on Human



444

SERVIRY PROTEGER

Rights for the Police: Reviews and Summiaries of International Cases, The Raoul
Wallenberg Institute Professional Guides to Human Rights 4, Leiden,
Martinus Nijhoff Publishers, 2006.

Crawshaw, Ralph, Stuart Cullen y Tom Williamson, Human Rights and
Policing, 22 edicién revisada, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2007.

Dean, Geoffrey y Peter Gottschalk, Knowledge Management in Policing and
Law Enforcement: Foundations, Structures and Applications, Oxford, Oxford
University Press, 2007.

Delaplace, Edouard y Matt Pollard, “Visits by human rights mechanisms as
a means of greater protection for persons deprived of their liberty”,
International Review of the Red Cross, N.° 857, marzo de 2005, pp. 69-82.
Della Porta, Donatella (ed.), Policing Protest: The Control of Mass
Demonstrations in Western Democracies, Minneapolis, University of
Minnesota Press, 1998.

Della Porta, Donatella, Abby Peterson y Herbert Reiter (eds.), The Policing
of Transnational Protest, Aldershot, Ashgate Publishing, 2006.

Deng, Francis M., Comprehensive Study elaborado por el Representante del
Secretario General sobre los derechos humanos de los desplazados internos,
en atencion a la resolucion 1992/73 de la Comisién de Derechos Humanos,
Documento ONU E/CN.4/1993/35, anexo, 21 de enero de 1993.

De Ruiter, D. (ed.), The Rights of Children in International Criminal Law:
Children as Actors and Victims of Crime, International Courts Association, 2011.
Direccion Nacional de Policia de Suecia, Field Study Handbook, GODIAC -
Good Practice for Dialogue and Communication as Strategic Principles for
Policing Political Manifestations in Europe, Estocolmo, Direccién Nacional
de Policia de Suecia, 2013.

Doak, Jonathan, Victims’Rights, Human Rights and Criminal Justice, Oxford,
Hart Publishing, 2008.

Doswald-Beck, Louise y Robert Kolb, Judicial Process and Human Rights:
United Nations, European, American and African Systems/Texts and Summaries
of International Case-Law, Comision Internacional de Juristas, Kehl, N.P.
Engel, 2004.

Edwards, Alice, Violence Against Women Under International Human Rights
Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2011.

Friedrich, Robert J., “Police use of force: Individuals, situations, and
organizations”, Annals of the American Academy of Political and Social
Science, 452 (1), noviembre de 1980, pp. 98-110.

Frigo, Massimo, Migration and International Human Rights Law, Ginebra,
Comisidén Internacional de Juristas, 2011.



ANEXO 1: BIBLIOGRAFIA

- Glahn, Gerhard von y James Larry Taulbee, Law Among Nations: An
Introduction to Public International Law, 102 edicién, Nueva York, Pearson,
2012.

- Goldsmith, Andrew Johny Colleen Lewis (eds.), Civilian Oversight of Policing:
Governance, Democracy, and Human Rights, Portland, Hart Publishing, 2000.

- Goodman, Ryan y Thomas Pegram (eds.), Human Rights, State Compliance,
and Social Change: Assessing National Human Rights Institutions, Nueva York,
Cambridge University Press, 2012.

- Groome, Dermott, The Handbook of Human Rights Investigation: A
Comprehensive Guide to the Investigation and Documentation of Violent
Human Rights Abuses, 22 edicion, CreateSpace Independent Publishing
Platform, 2011.

- Grover, Sonja C,, Prosecuting International Crimes and Human Rights Abuses
Committed Against Children: Leading International Court Cases, Heidelberg,
Springer, 2010.

- Henckaerts, Jean-Marie, “Estudio sobre el derecho internacional
consuetudinario: una contribucién ala comprensény al respeto del derecho
de los conflictos armados”, International Review of the Red Cross, N.° 857,
marzo de 2005.

— Henckaerts, Jean-Marie y Louise Doswald-Beck, El derecho internacional
humanitario consuetudinario, Volumen I: Normas, Buenos Aires, Comité
Internacional de la Cruz Roja, Centro de Apoyo en Comunicacién para
América Latina y el Caribe, 2007; Volumen II: Practice (2 partes), Ginebra,
CICR y Cambridge, Cambridge University Press, 2006.

- Henry, Vincent E., Death Work: Police, Trauma and the Psychology of Survival,
Nueva York, Oxford University Press, 2004.

- Hollenbach, David (ed.), Driven from Home: Protecting the Rights of Forced
Migrants, Washington, Georgetown University Press, 2010.

- Holtmaat, Rikki, Women’s Human Rights and Culture: From Deadlock to
Dialogue, Cambridge, Intersentia, 2011.

- Howe, R. Brian, “Children’s rights as crime prevention”, International Journal
of Children’s Rights, vol. 16, 2008, pp. 457-474.

- lvkovi¢, Sanja Kutnjak, Fallen Blue Knights: Controlling Police Corruption,
Nueva York, Oxford University Press, 2005.

- Jayawickrama, Nihal, The Judicial Application of Human Rights Law: National,
Regional and International Jurisprudence, Cambridge, Cambridge University
Press, 2002.

— Jefferis, Eric, Frederick Butcher y Dena Hanley, “Measuring perceptions of
police use of force”, Police Practice and Research, vol. 12, N.° 1, febrero de
2011, pp. 81-96.



446

SERVIRY PROTEGER

— Joseph, Sarah, Jenny Schultz y Melissa Castan, The International Covenant
on Civil and Political Rights: Cases, Materials, and Commentary, 22 edicion,
Oxford, Oxford University Press, 2004.

- Karmen, Andrew, Crime Victims: An Introduction to Victimology, Belmont,
Cengage Learning, 2012.

— Kleinig, John, The Ethics of Policing, Cambridge, Cambridge University Press,
1996.

- Klockars, Carl B, Sanja Kutnjak Ivkovi¢ y Maria R. Haberfeld, Enhancing Police
Integrity, Dordrecht, Springer Press, 2006.

- Kumar, C. Raj, “National human rights institutions: Good governance
perspectives on institutionalization of human rights”, American University
International Law Review, vol. 19, N.° 2, 2003, pp. 259-300.

- Leeuwen, Fleur van, Women'’s Rights Are Human Rights: The Practice of the
United Nations Human Rights Committee and the Committee on Economic,
Social and Cultural Rights, Amberes, Intersentia, 2010.

- Liefaard, Ton, Deprivation of Liberty of Children in Light of International
Human Rights Law and Standards, School of Human Rights Research Series,
vol. 28, Oxford, Intersentia, 2008.

- Lynch, Ronald G., Scott R. Lynch y Egan Green, The Police Manager, 72
edicién, Waltham, Anderson, 2012.

- McAdam, Jane, Complementary Protection in International Refugee Law,
Oxford, Oxford University Press, 2007.

- McCracken, Kelly, “Commentary on the basic principles and guidelines on
the right to a remedy and reparation for victims of gross violations of
international human rights law and serious violations of international
humanitarian law", Revue internationale de droit pénal, vol. 76, 2005, pp.
77-79.

- Macken, Claire, Counter-Terrorism and the Detention of Suspected Terrorists:
Preventive Detention and International Human Rights Law, Nueva York,
Routledge, 2011.

- Méndez, Juan E., Taking a Stand: The Evolution of Human Rights, Nueva York,

Palgrave Macmillan, 2011.

Meyersfeld, Bonita, Domestic Violence and International Law, Oxford, Hart

Publishing, 2010.

- Moonen, Tom, “Special investigation techniques, data processing and

privacy protection in the jurisprudence of the European Court of Human
Rights”, Pace International Law Review Online Companion, vol. 1,N.2 9, abril
de 2010, pp. 97-136.

- Morsink, Johannes, Universal Declaration of Human Rights: Origins, Drafting
and Intent, Filadelfia, University of Pennsylvania Press, 1999.



ANEXO 1: BIBLIOGRAFIA

447

— Murphy, Sean D., Principles of International Law, St Paul, Thomson West,
2006.

- Naciones Unidas, Strategies for Confronting Domestic Violence: A Resource
Manual, Viena, Naciones Unidas, 1993.

- Naciones Unidas, Handbook on Justice for Victims: On the Use and Application
of the Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse
of Power, Nueva York, Naciones Unidas, 1999.

- Nifosi, Ingrid, The UN Special Procedures in the Field of Human Rights,
Amberes, Intersentia, 2005.

- Nowak, Manfred, Introduction to the International Human Rights Regime, The
Raoul Wallenberg Institute Human Rights Library 14, Leiden, Martinus
Nijhoff Publishers, 2004.

- Nowak, Manfred y Elizabeth McArthur, The United Nations Convention
Against Torture: A Commentary, Oxford, Oxford University Press, 2008.

- Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Recopilacion de
reglas y normas de las Naciones Unidas en la esfera de la prevencién del delito
ylajusticia penal, Nueva York, Naciones Unidas, 2007. Disponible en linea en:
> https://www.unodc.org/pdf/criminal_justice/Compendium_UN_Standards_and_Norms_
CP_and_CJ_Spanish.pdf

- Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Legislative Guide
for the Implementation of the United Nations Convention against Corruption,
Nueva York, Naciones Unidas, 2006.

— Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Manual para
cuantificar los indicadores de la justicia de menores, Nueva York, Naciones
Unidas, 2008, Disponible en linea en:
> https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/JJ_indicators_Spanish_
webversion.pdf

- Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Handbook for
Prison Managers and Policymakers on Women and Imprisonment, Criminal
Justice Handbook Series, Nueva York, Naciones Unidas, 2008.

- Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Manual sobre la
aplicacion eficaz de las Directrices para la prevencién del delito, Nueva York,
Naciones Unidas, 2011. Disponible en linea en:
> https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/crimeprevention/
Handbook_on_the_Crime_Prevention_Guidelines_Spanish.pdf

- Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Training
Curriculum on Effective Police Responses to Violence against Women, Nueva
York, Naciones Unidas, 2010. Disponible en linea en:
> http://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/crimeprevention/

TrainingcurriculumPoliceVAW_English.pdf



448

SERVIRY PROTEGER

— Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Handbook on
Police Accountability, Oversight and Integrity, Nueva York, Naciones Unidas,
2011. Disponible en linea en:
> http://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/crimeprevention/

PoliceAccountability_Oversight_and_Integrity_10-57991_Ebook.pdf

- Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Human Rights and Law Enforcement: A Manual on Human Rights
Training for the Police, Professional Training Series N.° 5, Nueva York/
Ginebra, Naciones Unidas, 1997 [Derechos humanos y aplicacion de la ley.
Guia para instructores en derechos humanos para la policia, Naciones
Unidas, Serie de capacitacion profesional N.° 5, Nueva York, Ginebra, 2004].

- Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Protocolo de Estambul: Manual para la investigacién y
documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
odegradantes, Serie de Capacitacion Profesional N.° 8, Nueva York/Ginebra,
Naciones Unidas, 2001.

- Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Desapariciones forzadas o involuntarias, Ginebra, Naciones
Unidas, 2010.

- Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos e International Bar Association, “Protection and redress for victims
of crime and human rights violations”, Human Rights in the Administration
of Justice: A Manual on Human Rights for Judges, Prosecutors and Lawyers,
Serie de capacitacién profesional N.° 9, Nueva York/Ginebra, Naciones
Unidas, 2003, cap. 15.

- O'Rawe, Mary y Linda Moore, Human Rights on Duty: Principles for better
policing. International Lessons for Northern Ireland, Belfast, Comité de
Administracion de Justicia, 1997.

- Organizacion parala Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE), Oficina
para las Instituciones Democraticas y Derechos Humanos (ODIHR),
Guidelines on Freedom of Peaceful Assembly, Varsovia, OSCE/ODIHR, 2007.

- Osse, Anneke, Understanding Policing, A Resource for Human Rights Activists,
Amsterdam, Amnistia Internacional, 2006.

- Ott, Lisa, Enforced Disappearance in International Law, Cambridge,
Intersentia, 2011.

- Panel de Coordinacion de entidades relacionadas con la justicia de menores,
Protecting the rights of children in conflict with the law, ONU, 2005
[Protegiendo los derechos del nifio en conflicto con la ley]. Disponible en
linea en:
> http://www.unodc.org/pdf/criminal_justice/Protecting_children_es.pdf

- Pasqualucci, Jo M., The Practice and Procedure of the Inter-American Court of
Human Rights, Cambridge, Cambridge University Press, 2003.



ANEXO 1: BIBLIOGRAFIA

449

- Pejic, Jelena, “Principios y garantias procesales relativos al internamiento
o detencién administrativa en conflictos armados y otras situaciones de
violencia interna”, International Review of the Red Cross, N.° 858, 2005.
Disponible en linea en:

> https://www.icrc.org/spa/resources/documents/article/review/6guk92.htmn

Penal Reform International, Making Standards Work: An International
Handbook on Good Prison Practice, 22 edicién, Londres, Penal Reform
International, 2001.

Penal Reform International, Human Rights and Vulnerable Prisoners, PRI
Training Manual N.° 1, Paris, Penal Reform International, 2003.

Prenzler, Timy Colleen Lewis, “Performance indicators for police oversight
agencies”, Australian Journal of Public Administration, vol. 64, N.° 2, junio de
2005, pp. 77-83.

Provost, René, State Responsibility in International Law, Farnham, Ashgate
Publishing, 2002.

Provost, René, International Human Rights and Humanitarian Law, 32 edicion,
Cambridge, Cambridge University Press, 2004.

Redekop, Vern Neufeld y Shirley Paré, Beyond Control: A Mutual Respect
Approach to Protest Crowd-Police Relations, Londres, Bloomsbury Academic,
2010.

Reyes, Hernan, Body searches in detention, Ginebra, CICR, 2006. Disponible
en linea en:

> http://www.amnesty.org/en/library/info/POL30/002/1998 http://www.icrc.org/eng/
assets/files/other/body_searches_in_detention.pd

Richards, Laura, Simon Letchford y Sharon Stratton, Policing Domestic
Violence, Oxford, Oxford University Press, 2008.

Rodley, Nigel S., The Treatment of Prisoners Under International Law, 32
edicion, Oxford, Oxford University Press, 2009.

Rogers, Colin, Leadership Skills in Policing, Oxford, Oxford University Press,
2008.

Rothstein, Mark A. y Meghan K. Talbott, “The expanding use of DNA in law
enforcement: What role for privacy?”, The Journal of Law, Medicine & Ethics,
vol. 34, N.° 2, verano de 2006, pp. 153-164.

Rouget, Didier, Preventing Torture: International and Regional Mechanisms
to Combat Torture, Ginebra, Asociacion para la Prevencion de la Tortura,
2000.

Schabas, William A., An Introduction to the International Criminal Court, 42
edicion, Nueva York, Cambridge University Press, 2011.

Schreiber, Martina y Clifford Stott, “Policing international football
tournaments and the cross-cultural relevance of the social identity approach
to crowd behaviour”, Police Practice and Research, vol. 13, N.° 5, octubre de
2012.



450

SERVIRY PROTEGER

- Shaw, Margarety Vivien Carli (eds.), Practical Approaches to Crime Prevention:
Proceedings of the Workshop Held at the 12th UN Congress on Crime Prevention
and Criminal Justice, Montreal, Oficina de las Naciones Unidas contra la
Drogay el Delito, 2010. Disponible en linea en:
> http://www.unodc.org/pdf/criminal_justice/Practical_Approaches_to_Urban_Crime_
Prevention.pdf

— Shelley, Louise, Human Trafficking: A Global Perspective, Cambridge,
Cambridge University Press, 2010.

- Sivakumaran, Sandesh, “Sexual violence against men in armed conflict”,
European Journal of International Law, vol. 18, N.° 2, 2007, pp. 253-276.
Disponible en linea en:
> http://ejil.oxfordjournals.org/content/18/2/253.full.pdf+html

— Skolnick, Jerome H.y James J. Fyfe, Above the Law: Police and the Excessive
Use of Force, Nueva York, Free Press, 1993.

- Stigen, Jo, The Relationship between the International Criminal Court and
National Jurisdictions: The Principle of Complementarity, The Raoul Wallenberg
Institute Human Rights Library 34, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2008.

- Stott, Clifford, Crowd Psychology & Public Order Policing: An Overview of
Scientific Theory and Evidence, Liverpool, University of Liverpool, 2009.

- Swanson, Charles R., Leonard J. Territo y Robert W. Taylor, Police
Administration: Structures, Processes, and Behavior, Prentice Hall, 2011.

- Tomuschat, Christian, Evelyne Lagrange y Stefan Oeter (eds.), The Right to
Life, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2010.

- Toom, Victor, “Bodies of science and law: Forensic DNA profiling, biological
bodies, and biopower”, Journal of Law and Society, vol. 39, N.° 1, marzo de
2012, pp. 150-166.

- Umozurike, Oji, The African Charter on Human and Peoples’ Rights, The Raoul
Wallenberg Institute Human Rights Library 2, Leiden, Martinus Nijhoff
Publishers, 1997.

- Viljoen, Frans, International Human Rights Law in Africa, 22 edicién, Oxford,
Oxford University Press, 2012.

- Waddington, David, Policing Public Disorder: Theory and Practice, Portland,
Willan Publishing, 2007.

- Waddington, Peter A.J., The Strong Arm of the Law: Armed and Public Order
Policing, Oxford, Clarendon Press, 1991.

- Weisburd, David y Anthony A. Braga, Police Innovation: Contrasting
Perspectives, Cambridge Studies in Criminology, Nueva York, Cambridge
University Press, 2006.

- Welsh, Brandon C. y David P. Farrington, The Oxford Handbook on Crime
Prevention, Nueva York, Oxford University Press, 2012.



ANEXO 1: BIBLIOGRAFIA

- Williams, Robin y Paul Johnson, “Inclusiveness, effectiveness and
intrusiveness: Issues in the developing uses of DNA profiling in support of
criminal investigations”, The Journal of Law, Medicine & Ethics, vol. 34,N.° 2,
2006, pp. 234-247.

- Wilsher, Daniel, Immigration Detention: Law, History, Politics, Cambridge,
Cambridge University Press, 2012.

— Winkel, Frans Willem, “Police, victims, and crime prevention: some research-
based recommendations on victim-orientated interventions”, British Journal
of Criminology, 1991, vol. 31, N.° 3, pp. 250-265.

- Wright, Alan, Policing: An Introduction to Concepts and Practice, Cullompton,
Willan Publishing, 2002.

- Wright, Steve, “The role of sub-lethal weapons in human rights abuse”,
Medicine, Conflict and Survival, vol. 17,N.2 3, 2010, p. 221-233.

- Zayas, Alfred de, “Derechos humanos y detencién por tiempo
indeterminado”, International Review of the Red Cross, N.° 857, marzo de
2005. Disponible en linea en:
> https://www.icrc.org/spa/resources/documents/article/review/6e3m3d.htm

— Zyberi, Gentian, The Humanitarian Face of the International Court of Justice:
Its Contribution to Interpreting and Developing International Human Rights
and Humanitarian Law Rules and Principles, Oxford, Intersentia, 2008.






ANEXO 2: DOCUMENTOS JURIDICOS PRINCIPALES

453

ANEXO 2 ,
DOCUMENTOS JURIDICOS PRINCIPALES

Este anexo es una recopilacion de todos los documentos juridicos principales
enumerados en los capitulos del presente manual. Al igual que en los
capitulos, aquilos documentos se presentan como pertenecientes al derecho
convencional y al derecho no convencional, y se han separado, a su vez, en
documentos juridicos “universales” y “regionales”. En cada seccidn, estédn
ordenados alfabéticamente, excepto los cuatro Convenios de Ginebra, que
se presentan por orden cronoldgico. Todos los Protocolos figuran
inmediatamente después de los convenios que complementan.

Derecho convencional: universal

— Carta dela Organizacion de las Naciones Unidas (Carta de la ONU, aprobada
en 1945, entrd en vigor en 1945)

- Convencioén contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (CCT, aprobada en 1984, entr6 en vigor en 1987)

- Protocolo facultativo de la Convencién contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes (P.CCT, aprobado en 2002, entré
en vigor en 2006)

— Convencién sobre municiones en racimo (aprobada en 2008, entré en vigor
en 2010)

- Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDCM, aprobada en 1979, entré en vigor en 1981)

- Convencién sobre la prohibicién del desarrollo, la produccion y el
almacenamiento de armas bacteriolégicas (bioldgicas) y toxinicas y sobre
su destruccion (CAB, aprobada en 1972, entr6 en vigor en 1975)

- Convencién sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el
almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccion
(Convencioén sobre las armas quimicas, aprobada en 1993, entré en vigor
en 1997)

— Convencioén sobre la prohibicidon del empleo, almacenamiento, produccién
y transferencia de minas antipersonal y sobre su destrucciéon (CMA,
aprobada en 1997, entré en vigor en 1999)

- Convencidn sobre los derechos del nifio (CDN, aprobada en 1989, entré en
vigor en 1990)

- Protocolo facultativo de la Convencion sobre los derechos del nifio relativo
a la participacion de los nifios en conflictos armados (P.CDN.CA, aprobado
en 2000, entrd en vigor en 2002)

- Protocolo facultativo de la Convencion sobre los derechos del nifio relativo
a un procedimiento de comunicaciones (P.CDN.PC, aiin no entré en vigor)

- Convencidn sobre el estatuto de los refugiados (CER, aprobada en 1951,
entrd en vigor en 1954)
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Protocolo de la Convencién sobre el estatuto de los refugiados (aprobado
en 1966, entrd en vigor en 1967)

Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los
enfermos de las fuerzas armadas en campania (I Convenio de Ginebra,
aprobado en 1864 y actualizado considerablemente en 1949, entré en vigor
en 1950)

Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los
enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en el mar (Il Convenio de
Ginebra, aprobado en 1906 y actualizado considerablemente en 1949, entré
en vigor en 1950)

Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (Il
Convenio de Ginebra, aprobado en 1929y actualizado considerablemente
en 1949, entré en vigor en 1950)

Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas civiles
en tiempo de guerra (IV Convenio de Ginebra, aprobado en 1949, entr6 en
vigor en 1950)

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales (Protocolo adicional |, aprobado en 1977, entré en vigor
en 1978)

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional (Protocolo adicional Il, aprobado en 1977, entré en vigor en
1978)

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la aprobacién de un signo distintivo adicional (Protocolo adicional
Ill, aprobado en 2005, entré en vigor en 2007)

Protocolo de Ginebra sobre la prohibicién del uso en la guerra de gases
asfixiantes, téxicos o similares y de medios bacterioldgicos (aprobado en
1925, entré en vigor en 1928)

Convencion de La Haya para la resolucién pacifica de diferencias
internacionales (Convencién H.l,, aprobada en 1899, entré en vigor en 1900)
Convencién de La Haya relativa a las leyes y costumbres de la guerra
terrestre y su Anexo, Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la
guerra terrestre (Convencién H.IV, aprobada en 1907, entr6 en vigor en
1910)

Convencidn Internacional para la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas (CIPPDF, aprobada en 2006, entré en vigor en
2010)

Convencidn Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién racial (CIEDR, aprobada en 1965, entré en vigor en 1969)
Convencion Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares (CPDM, aprobada en 1990,
entré en vigor en 2003)
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- Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (PIDCP, aprobado en
1966, entré en vigor en 1976)

- Protocolo facultativo | del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos
(P.PIDCP I, aprobado en 1966, entr6 en vigor en 1976)

- Protocolo facultativo Il del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos
(P.PIDCP Il, aprobado en 1989, entré en vigor en 1991)

- Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PDESC,
aprobado en 1966, entré en vigor en 1976)

- Protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (P.PDESC, aprobado en 2008, entré en vigor en 2013)

- Principios relativos al estatuto y funcionamiento de las instituciones
nacionales (Principios de Paris, aprobados en 1993)

- Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma,
aprobado en 1998, entré en vigor en 2002)

- Estatuto de la Corte Internacional de Justicia - Anexo a la Carta de la ONU
(Estatuto de la ClJ, aprobado en 1945, entré en vigor en 1945)

- Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion (ONU-CCC,
aprobada en 2003, entr6 en vigor en 2005)

- Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire de la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional (aprobado en 2000, entré en vigor en 2004)

- Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y niflos de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnacional (aprobado en 2000, entré
en vigor en 2003)

- Convencién de Viena sobre relaciones diplomaticas (aprobada en 1961,
entrd en vigor en 1964)

— Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados (Convencién de
Viena, aprobada en 1969, entré en vigor en 1980)

Derecho convencional: regional

- Carta Africana sobre derechos humanosy de los pueblos (CADHP, aprobada
en 1981, entrd en vigor en 1986)

- Carta Africana de los derechos y el bienestar del nifio (aprobada en 1990,
entrd en vigor en 1999)

— Carta Arabe de derechos humanos (CArDH, aprobada en 1994, ultima
version aprobada en 2004, entré en vigor en 2008)

- Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea (aprobada en
2000, juridicamente vinculante desde 2009)

- Cartade la Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental (Carta de la ASEAN,
aprobada en 2007, entré en vigor en 2008)

- Carta de la Organizacién de los Estados Americanos (Carta de la OEA,
aprobada en 1948, entré en vigor en 1951)
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- Carta Social Europea (CSE, aprobada en 1961, revisada en 1996, la versién
revisada entré en vigor en 1999)

- Convenciéon Americana sobre derechos humanos (CADH, aprobada en
1969, entré en vigor en 1978)

- Convencion de la OUA por la que se regulan los aspectos especificos de
problemas de los refugiados en Africa (Convencién OUA de los refugiados,
aprobada en 1969, entré en vigor en 1974)

- Convenio Europeo de derechos humanos (CEDH, aprobado en 1950, entré
en vigor en 1953)

- Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura (aprobada
en 1985, entr6 en vigor en 1987)

- Convencién sobre derechos y deberes de los Estados (Convencién de
Montevideo, aprobada en 1933, entrd en vigor en 1934)

- Pacto de la Liga de los Estados Arabes (establecido en 1952)

- Tratado de Lisboa (aprobado en 2007, entr6 en vigor en 2009)

Derecho no convencional: universal

- Cddigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
(CC, aprobado en 1979)

- Cddigo Internacional de Conducta para los titulares de cargos publicos
(aprobado en 1997)

- Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas
a cualquier forma de detencion o prision (CP, aprobados en 1988)

- Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH, aprobada en 1948)

— Declaracién sobre asilo territorial (aprobada en 1967)

- Declaracién sobre las normas minimas humanitarias (Declaracién de Turku,
aprobada en 1990)

- Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso de poder (Declaracion de las Victimas, aprobada en
1985)

— Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil (Directrices de Riad, aprobadas en 1990)

— Principios Bésicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (PBEF, aprobados en 1990)

- Principios Bésicos sobre la funcién de los abogados (aprobados en 1990)

- Principios relativos a una eficaz prevenciéon e investigacion de las
ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias (aprobados en 1989)

— Principios relativos al estatuto y funcionamiento de las instituciones
nacionales (Principios de Paris, aprobados en 1993)

- Principios Rectores sobre el desplazamiento interno (aprobados en 1998)

- Principios y Directrices Bésicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones (aprobados en 2005)
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- Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados por hechos
internacionalmenteilicitos (Proyecto de articulos, aprobado por la Comision
de Derecho Internacional en 2001)

- Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas
no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de
Bangkok, aprobadas en 2010)

- Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la justicia
de menores (Reglas de Beijing, aprobadas en 1985)

- Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados
de la libertad (ONU-RPMPL, aprobadas en 1990)

- Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de
la libertad (Reglas de Tokio, aprobadas en 1990)

- Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos (RMTR, aprobadas en
1955)

Derecho no convencional: regional

- Declaracién Americana de los derechos y deberes del hombre (aprobada
en 1948)

— Declaracién de Cartagena sobre los refugiados (Declaracién de Cartagena,
aprobada en 1984)

- Principios de Bangkok sobre la acogida y el tratamiento de los refugiados
(Principios de Bangkok, aprobados en 1966)

- Principios sobre el estatus y tratamiento de refugiados (Principios sobre
tratamiento de refugiados asiatico-africanos, aprobado por la Organizacion
Consultiva Juridica Asiatico-Africana (OCJAA) en 1966)
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JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL, POR CAPITULOS

En este anexo, los ejemplos de la jurisprudencia internacional mencionados en el manual
aparecen en el mismo orden en que figuran en cada capitulo.

Capitulo Tema (Caso Pais Pagina

4 Presuncién de inocencia Sobhraj c. Nepal Nepal 163
Comité de Derechos Humanos
Comunicacién N.© 1870/2009, UN Doc. CCPR/
(/99/D/1870/2009, 27 de julio de 2010

4 Principio de no discriminacion Timishev ¢. Rusia Rusia 169
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Demandas N.° 55762/00 y 55974/00, 13 de diciembre
de 2005

4 Juicio justo/infiltracién Teixeira de Castro c. Portugal Portugal 176
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
44/1997/828/1034, Sentencia del 9 de junio de 1998

4 Prohibicion absoluta de la tortura ~ Gaefgen c. Alemania Alemania 178
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Demanda N.° 22978/05, 3 de junio de 2010

4 Fallecimiento durante la detencion ~ Sathasivam y Saraswathi c. Sri Lanka Sri Lanka 183
Comité de Derechos Humanos
Comunicacion N.© 1436/2005, UN Doc. CCPR/
(/93/D/1436/2005, 8 de julio de 2008

5 Maintenance of public order Evrim Oktem ¢. Turquia Turquia 200
and use of firearms Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Demanda N.° 9207/03 Nota Informativa sobre
jurisprudencia del Tribunal N.° 113, noviembre de 2008

5 Fuerzas armadas militares y (aracazo c. Venezuela Venezuela 208
aplicacion de la ley Corte Interamericana de Derechos Humanos
Serie C, N.0 95, Sentencia del 29 de agosto de 2002
6 Victimas de la tortura: derechoa  Gaefgen c. Alemania Alemania 220
obtener reparaciones Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Demanda N.° 22978/05, 3 de junio de 2010

6 Victimas del abuso de poder Manneh c. Gambia Gambia 225
Tribunal de Justicia de la CEDEAQ
AHRLR 171, Sentencia del 5 de junio de 2008

6 Principio de no devolucién Hirsi Jamaay otros c. Italia Italia 253
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Demanda N.° 27765/09, 23 de febrero de 2012
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Capitulo Tema Caso Pais Pagina
7 Responsabilidad por el uso McCanny otros c. Reino Unido Reino Unido 282
de armas de fuego Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Demanda N.c 18984/91, 27 de septiembre de 1995
7 Uso de la fuerza en el dmbito Neira Alegria y otros c. Perti Pert 287
de la detencion Corte Interamericana de Derechos Humanos
Serie C, N.0 20, 19 de enero de 1995
8 Legalidad del arresto: Shimovolos c. Rusia Rusia 294
motivos razonables Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Demanda N.° 30194/09, 21 de junio de 2011
8 Arresto arbitrario Marques de Morais ¢. Angola Angola 299
Comité de Derechos Humanos
(CPR/C/83/D/1128/2002, 18 de abril de 2005
8 Derechos de la persona arrestaday ~ Caldas c. Uruguay Uruguay 301
procedimientos para efectuarun  Comité de Derechos Humanos
arresto Comunicacién N.° 43/1979, UN Doc. Suplemento N.° 40
(A/38/40),192, 21 de julio de 1983
8 Prision preventiva Nerattini c. Grecia Grecia 309
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Demanda N.° 43529/07, 18 de diciembre de 2008
8 Condiciones de detencion y trato  Aleke Banda, Orton y Vera Chirwa c. Malawi Malawi 31
de las personas privadas de Comision Africana de Derechos Humanos y de los
libertad Pueblos
Comunicaciones N.° 64/92, 68/92 y 78/92, 22 de
marzo de 1995
9 Biisqueda e incautacion: Buck ¢. Alemania Alemania 332
proporcionalidad Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Demanda N.° 41604/98
Sentencia de 28 de abril de 2005
9 Registro de las cavidades Jalloh c. Alemania Alemania 336
corporales: trato humano Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Demanda N° 54810/00, Sentencia del 11 de julio de
2006
9 Muestras de ADN e informacién ~ S.y Marper c. Reino Unido Reino Unido 338

relacionada: presuncion de

inocencia

Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Demandas N.° 30562/04 y 30566/04
Sentencia del 4 de diciembre de 2008
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Capitulo Tema (Caso Pais Pagina
9 Registro de locales: Dobrev c. Bulgaria Bulgaria 340
procedimientos Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Demanda N.° 55389/00
Sentencia del 10 de agosto de 2006
9 Técnicas de vigilancia Bykov ¢. Rusia Rusia 341
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Demanda N.° 4378/02
Sentencia del 10 de marzo de 2009
9 Técnicas de vigilancia Eschery otros c. Brasil Brasil 342
Corte Interamericana de Derechos Humanos
Sentencia del 6 de julio de 2009
9 Comunicaciones privilegiadas Smirnov . Rusia Rusia 344
entre cliente y abogado Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Demanda N.© 71362/01
Sentencia del 7 de junio de 2007
9 Registro durante la detencion Van der Ven c. Paises Bajos Paises Bajos 346
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Demanda N.© 50901/99
Sentencia del 4 de febrero de 2003
9 Registro de las cavidades Sra. X ¢. Argentina Argentina 347
corporales: necesidad Comision Interamericana de Derechos Humanos
Informe N.° 38/96, Caso 10.506, 15 de octubre de 1996
n Agotamiento de los recursos Dev Bahadur Maharjan c. Nepal Nepal @
internos Comité de Derechos Humanos
Comunicacion N.° 1863/2009, UN Doc. CCPR/
(/105/D/1863/2009, 2 de agosto de 2012
12 Derecho internacional Nicaragua c. Estados Unidos de América Estados 414
humanitario, articulo 3 comina  Corte Internacional de Justicia Unidos

los cuatro Convenios de Ginebra de
1949

Informes de la C1J 1986, Méritos, Fallo del 27 de junio
de 1986
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Batalla de Solferino 404-405

C
cacheo 334
cadena de mando 366-367,370-371
capacitacion de funcionarios encargados
de hacer cumplir laley 275
(arta Africana sobre derechos humanos y
de los pueblos 127
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos 129
Carta de las Naciones Unidas 109
Carta de los derechos fundamentales
de la Unién Europea 137
castigos corporales 291, 411
CC: ver Codigo de Conducta para los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley
CCT: ver Convencion contra la tortura
CICR: ver Comité Internacional de la Cruz Roja
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MISION

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), organizacién
imparcial, neutral e independiente, tiene la misién
exclusivamente humanitaria de proteger la vida y la
dignidad de las victimas de los conflictos armados y de otras
situaciones de violencia, asi como de prestarles asistencia.
El CICR se esfuerza asimismo en prevenir el sufrimiento
mediante la promocidny el fortalecimiento del derechoy de
los principios humanitarios universales. Fundado en 1863, el
CICR dio origen a los Convenios de Ginebra y al Movimiento
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, cuyas
actividades internacionales en los conflictos armados y en
otras situaciones de violencia dirige y coordina.
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