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Asunto: Intervencion Solicitud Opinién Consultiva relativa a “Obligaciones
en materia de derechos humanos de un Estado que denuncie la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos e intente retirarse

de la Organizacién de Estados Americanos”.

Respetado Sr. Saavedra:

Con el fin de proporcionar insumos juridicos a la Honorable Corte
Interamericana de Derechos Humanos y contribuir con el estudio de los asuntos de
relevancia de la region en materia de derechos humanos y de conformidad con el
articulo 73.3 del Reglamento de la Corte Interamericana, la FUNDACION PROBONO
COLOMBIA, en condiciéon de organizaciéon de la sociedad civil sin dnimo de lucro,
presentara la siguiente intervencion a la Solicitud de Opinién Consultiva presentada
por la Republica de Colombia el 6 de mayo de 2019, en respuesta a la invitacion
extendida por la H. Corte.

Esperamos sea de utilidad para las discusiones que sobre la solicitud presentada
por la Republica de Colombia se generen al interior de la H. Corte.



Cordialmente,

-/\/\/\N ~Af\/\/\

ANA MARIA ARBOLEDA PERDOMO
Directora Ejecutiva Fundaciéon ProBono Colombia
Correo:

=

DAVID CUJAR BERMUDEZ
Coordinador Incidencia y litigio estratégico Fundacién ProBono Colombia
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INTRODUCCION

El 6 de mayo de 2019 la Reptblica de Colombia someti6 ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (“Corte IDH”) la solicitud de Opinién Consultiva sobre
“obligaciones en materia de derechos humanos de un Estado que denuncie la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos e intente retirarse de la Organizacion
de Estados Americanos” (“Solicitud” o “Solicitud de Opinién Consultiva”), de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 64.1 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (“CADH”) y 70 del Reglamento de la Corte. El Presidente de la Corte
Interamericana fijo el 16 de diciembre como plazo limite para la presentacion de
observaciones escritas.

En vista de lo anterior, a continuacién, la FUNDACION PROBONO COLOMBIA (la
“Fundacion”) presentara fundamentos de especial relevancia para la contestacion de
las preguntas planteadas a la Honorable Corte Interamericana.

La Fundacién es una organizacién no gubernamental y sin animo de lucro colombiana,
con personeria juridica reconocida mediante Acta No. 1 registrada ante la CAmara de
Comercio de Bogota (Ver Anexo No. 1), orientada a brindar asistencia legal de alta
calidad a las personas en condicién de vulnerabilidad o con escasos recursos, y a las
comunidades y organizaciones que los asisten, pero que no poseen los recursos
suficientes para pagar los servicios legales.

La presente intervencidn tiene como propdésito proporcionar una visién juridica de
derechos humanos frente a los mecanismos de proteccion del Sistema Interamericana
de Derechos Humanos y responder a las preguntas planteadas por la Republica de
Colombia, en atencién a la funcién consultiva que ejerce la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en relacion con los mecanismos de proteccion internacional de los
derechos humanos disponibles en paises que pretendan abandonar el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

Al efecto, este documento se divide en dos partes, la primera responde desde lo
sustantivo a las preguntas relacionadas con los efectos que en materia de obligaciones
de otros Estados parte, tiene la denuncia de un Estado (“Estado denunciante”) a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y a la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos (“Carta de la OEA”). La segunda, aborda desde lo procedimental
aquellos mecanismos de acceso a la justicia internacional y de protecciéon de derechos
humanos que tienen los individuos por violaciones cometidas al interior de su pais de



origen (que ha denunciado la CADH) y adicionalmente, por las violaciones a sus
derechos causadas por la imposibilidad de ingresar y permanecer en territorios de
otros paises miembros de la CADH. Finalmente se presentaran las conclusiones.

CONSIDERACIONES PREVIAS

1. Competencia Consultiva de la Corte y Admisibilidad

Procedemos en primer lugar a presentar nuestras observaciones en relaciéon con el
alcance de la competencia consultiva de la Corte IADH y la admisibilidad de la Solicitud
de Opinién Consultiva en comento.

De conformidad con lo sefialado por la Corte, el articulo 64 de la CADH otorga a la Corte
IADH una funcién consultiva que comprende la interpretacion de la CADH y “otros
tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos, sin que ninguna parte o aspecto de dichos instrumentos esté, en principio,
excluido del ambito de esa funcién asesora.”?

De esta manera, estan “legitimados para solicitar opiniones consultivas la totalidad de
los 6rganos de la Organizacion de Estados Americanos que enumera el Capitulo X de la
Carta, e igualmente todo Estado Miembro de la misma, sea o no parte de la
Convencién.”?

Adicionalmente, la Corte IADH ha establecido los limites de esta funcién consultiva,
estableciendo que, en general:

“la Corte no estd llamada a asumir [...], una funcién orientada a determinar el
alcance de los compromisos internacionales, de cualquier naturaleza que sean,
asumidos por Estados que no sean miembros del sistema interamericano, o a
interpretar las normas que regulan la estructura o funcionamiento de érganos u
organismos _internacionales ajenos al mismo. En cambio, podrd abordar la
interpretacion de un tratado siempre que esté directamente implicada la

1 Opinidn Consultiva 1/82; 24 de setiembre de 1982, p. 3, 1 14.
2 d.



proteccion de los derechos humanos en un Estado Miembro del sistema
interamericano.” (Enfasis ajeno al texto original)

Especificamente, y como lo ha sefialado la Republica de Colombia en la Solicitud, la
jurisprudencia de la Corte ha sefialado determinados supuestos en los que se
procederia a no dar tramite o respuesta a la solicitud3:

i.  no debe encubrir un caso contencioso o pretender obtener prematuramente un
pronunciamiento sobre un tema o asunto que podria eventualmente ser
sometido a la Corte a través de un caso contencioso?;

ii. no debe utilizarse como un mecanismo para obtener un pronunciamiento
indirecto de un asunto en litigio o en controversia a nivel interno?;

iii. no debe utilizarse como un instrumento de un debate politico interno®;

iv.  no debe abarcar, en forma exclusiva, temas sobre los que la Corte ya se ha
pronunciado en su jurisprudencia’?; y

v. no debe procurar la resolucién de cuestiones de hecho, sino que busca
desentrafiar el sentido, propoésito y razén de las normas internacionales sobre
derechos humanos y, sobre todo, coadyuvar a los Estados miembros y a los

3 Solicitud de Opinién Consultiva presentada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de mayo de 2018, Considerando sexto.

4 Compatibilidad de un proyecto de ley con el articulo 8.2.h. de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién Consultiva 0C-12/91 de 6 de diciembre de 1991. Serie A No. 12, parr. 28; Opinidn
Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parrs. 46 y 47; Opinidn Consultiva OC-16/99 de
1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 45; Solicitud de Opinidén Consultiva presentada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Resolucidn de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 24
de junio de 2005, Considerando sexto.

> Solicitud de Opinién Consultiva presentada por la Republica de Costa Rica. Resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 10 de mayo de 2005, Considerando décimo tercero.

6 Propuesta de Modificacidn a la Constitucidn Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacién. Opinién
Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 30, y Solicitud de Opinidn Consultiva
presentada por la Republica de Costa Rica. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
10 de mayo de 2005, Considerando undécimo.

7 Solicitud de Opinién Consultiva presentada por la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos.
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 24 de junio de 2005, Considerandos séptimo
a décimo segundo, y Solicitud de Opinidn Consultiva presentada por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 27 de enero de 2009,
Considerandos séptimo y décimo quinto.



organos de la OEA para que cumplan de manera cabal y efectiva sus obligaciones
internacionales.8

1.1 Sobre las Preguntas 1y 3 de la Republica de Colombia

En el caso concreto, el planteamiento realizado por la Republica de Colombia presenta
varias cuestiones relativas a la interpretacion y aplicacion de la Convencién Americana
y la Carta de la OEA con respecto a Estados que son miembros de la Organizacién de
Estados Americanos (“OEA”), que se pueden agrupar de la siguiente manera.

En primer lugar, se solicita la interpretacion de estos instrumentos en relacién con las
obligaciones de derechos humanos de Estados que siguen siendo parte de la OEA pero
que han denunciado la CADH, consulta que se encuentra dentro del alcance de la
facultad consultiva de la Corte.

Por otro lado, la tercera pregunta planteada en la Solicitud se refiere a la interpretaciéon
del alcance de las obligaciones de derechos humanos de los Estados restantes de la OEA
y los mecanismos que se encuentran disponibles para los Estados miembros de la OEA
para hacer efectivas las obligaciones que tenga el Estado denunciante que ha
renunciado a la OEA.

1.2 Sobre la Segunda Pregunta de la Reptiblica de Colombia

En segundo término, Colombia solicita la interpretacion de la Corte para determinar los
efectos sobre las obligaciones de derechos humanos de un Estado que ha denunciado la
CADH, si adicionalmente este Estado decide retirarse de la OEA. Como seiiala el Estado
solicitante, la consulta se encuentra dirigida a establecer “cudles son las obligaciones
que sobre esas cuestiones subsisten y siguen siendo vinculantes ara dicho Estado a la
luz del derecho internacional general”. Esta consulta puede considerarse atribuible al
alcance de las obligaciones de Estados que ya no serian parte de la OEA y en ese sentido,
podria considerarse que excede la facultad consultiva de la Corte segun lo sefialado
anteriormente.

Al respecto, la Corte ha sefialado:

“La distincion implicita en el articulo 64 de la Convencion alude mds bien a una
cuestion de cardcter geogrdfico-politico. Dicho mds exactamente, lo que interesa

8 Opinién Consultiva 0C-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 47; Opinién Consultiva OC-18/03
de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 63, y Opinion Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de
2017. Serie A No. 23, parr. 24.



es establecer a cargo de qué Estado estdn las obligaciones cuya naturaleza o
alcance se trata de interpretary no la fuente de las mismas. Si el fin principal de la
consulta se refiere al cumplimiento o alcance de obligaciones contraidas por un
Estado Miembro del sistema interamericano, la Corte es competente para emitirla,
aun cuando fuera inevitable interpretar el tratado en su conjunto. En cambio, no
seria_competente si el propdsito principal de la consulta es el alcance o el
cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos por Estados ajenos a
dicho sistema. Esta distincién destaca nuevamente la necesidad de resolver en cada
caso segtin las circunstancias concretas.”® (Enfasis ajeno al texto original)

De todo lo anterior, podria llegar a considerarse que la situacion concreta planteada en
la segunda pregunta de la Solicitud se refiere a determinar si las obligaciones propias
de un miembro de la OEA subsisten o son extensivas a un Estado que ya no es miembro
de la OEA. Esto significa que el concepto de la Corte, aunque se referiria a la
interpretacion de instrumentos creados al interior del sistema interamericano, asunto
que es de su competencia, estaria dirigido a determinar el alcance de las obligaciones
de un Estado que ya no es un Estado Americano, que, segun la Corte, comprende:

“La Corte interpreta que, conforme al sentido corriente que ha de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de éstos, tal expresion alude a todos los Estados
que pueden ratificar o adherirse a la Convencion, segun el articulo 74 de la misma,
es decir, a los miembros de la OEA.”10 (Enfasis ajeno al texto original)

Sin embargo, una mirada mas detallada a la consultar permite ver que la Solicitud se
refiere en cambio a los efectos que sobre obligaciones internacionales tiene una
renuncia de un Estado, que al momento de asumir dichas obligaciones o compromisos
hacia parte del sistema. Esto es, si la exigibilidad de las obligaciones de derechos
humanos consagradas en el derecho internacional consuetudinario y la Declaracion
Americana se encuentran sujetas a la membresia de un Estado a la OEA.

Es decir, en vez de referirse al alcance o cumplimiento de las obligaciones de derechos
humanos de un Estado que nunca fue parte de la OEA, se refiere a si la eficacia de dichos
instrumentos puede hacerse extensiva a un Estado que renuncia a la OEA, aun cuando
asumi6 como miembro los compromisos derivados de dichos instrumentos.

Finalmente, la Solicitud incluye la opinion sobre los efectos que tiene la renuncia de un
Estado con respecto a las obligaciones positivas de los demas Estados miembros de la

9 Opinidn Consultiva 1/82; 24 de setiembre de 1982, par. 38.
10 Opinidn Consultiva 1/82; 24 de setiembre de 1982, par. 35.



Organizacion. Toda vez que el alcance de la pregunta se refiere directamente a las
obligaciones de los Estados miembros, consideramos que se encuentra dentro del
ambito de admisibilidad de la competencia consultiva de la Corte IADH.

INTERVENCION RESPECTO DE LAS PREGUNTAS PLANTEADAS EN LA SOLICITUD
DE OPINION CONSULTIVA

1. Sobre las obligaciones de derechos humanos exigibles a los Estados que
renuncian a la CADH: Los Estados miembros de la OEA conservan las
obligaciones de derechos humanos establecidas en la Declaracién Americana

La primera pregunta de la Republica de Colombia se refiere a “cuales son las
obligaciones que posee, en materia de derechos humanos, un Estado que, aunque ha
denunciado la Convencién sigue siendo miembro de la OEA”.11

Al respecto, lo primero que debe sefialarse es que el alcance de las obligaciones de
derechos humanos que son exigibles a los miembros de la OEA en virtud de la Carta de
la OEA, cuando en sus articulos 3(1), 17 and 106 se refiere a “derechos fundamentales”
o “derechos humanos”,12 comprende aquellos incluidos en la Declaracién Americana.
Asi lo senala el articulo 1 del Estatuto de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos al definir la expresion “derechos humanos” con respecto a los Estados
miembros que no son parte de la CADH:

“2. Para los fines del presente Estatuto, por derechos humanos se entiende:

a. los derechos definidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en relacion con los Estados partes en la misma;

b. los derechos consagrados en la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, en relacién con los demds Estados miembros.”'3 (Enfasis ajeno al
texto original)

En consecuencia, si un Estado miembro de la OEA denuncia la CADH, sigue estando
sujeto a las obligaciones de derechos humanos que establece la Declaracion Americana

11 Solicitud presentada por la Republica de Colombia el 6 de mayo de 2019, par. 41.
12 Carta de la OEA, arts. 3(l), 18, 106.
13 Estatuto de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, art. 1(2)(b).



por via de la Carta de la OEA, independientemente de que sea parte o no de la CADH. En
este sentido lo ha reiterado la Corte IADH, al sefnalar en una Opinién Consultiva que:

“Para los Estados Miembros de la Organizacion, la Declaracion es el texto que
determina cudles son los derechos humanos a que se refiere la Carta. De otra parte,
los articulos 1.2.b) y 20 del Estatuto de la Comisién definen, igualmente, la
competencia de la misma respecto de los derechos humanos enunciados en la
Declaracién. Es decir, para estos Estados la Declaracion Americana constituye, en
lo pertinente y en relacion con la Carta de la Organizacién, una fuente de
obligaciones internacionales.”1* (Enfasis ajeno al texto original)

Lo anterior implica ademdas que mientras el Estado denunciante contintie siendo un
Estado miembro de la OEA, la Comision Interamericana continuara tramitando
peticiones, casos y medidas cautelares en relacion con violaciones de derechos
humanos ocurridas antes de que se haga efectiva la denuncia de la CADH.1>

Adicionalmente, la Comisién seguira cumpliendo con su mandato de promocion y
supervision de la situacion de derechos humanos en dicho Estado, de conformidad con
las atribuciones enumeradas en el articulo 18 del Estatuto de la Comision.1® Sin
embargo, de conformidad con el articulo 20 del mencionado Estatuto, su margen de
accion estara limitado a emitir recomendaciones no vinculantes!? y no podra remitir
denuncias por violacion de la CADH ante la Corte [ADH. La Corte, a su vez, se encuentra
impedida para tramitar casos que se refieran a violaciones de esta Convencion.18

2. Sobre los efectos de la renuncia a la OEA sobre las obligaciones de derechos
humanos: Derechos Humanos como Normas de [us Cogens

En segundo lugar, nos referimos a la pregunta de la Republica de Colombia sobre los
efectos que sobre los derechos humanos que constituyen obligaciones bajo la Carta de
la OEA, tiene la renuncia a la Organizacion.

14 Opinion Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989 solicitada por la Republica de Colombia, par. 45.

15 CADH, art. 78(2): “Dicha denuncia no tendrd por efecto desligar al Estado parte interesado de las
obligaciones contenidas en esta Convencidn en lo que concierne a todo hecho que, pudiendo constituir una
violacion de esas obligaciones, haya sido cumplido por él anteriormente a la fecha en la cual la denuncia
produce efecto.”

16 Estatuto de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, art. 18.

Y1d., art. 20(b).

181d., art. 20(a).



Es importante sefalar que aquellas normas de la CADH y de la Declaracion Americana
que han pasado a formar parte del derecho consuetudinario internacional o que han
alcanzado el estatus de normas ius cogens, seguirian siendo aplicables al Estado que
renuncia, toda vez que constituirian obligaciones de caracter erga omnes cuya
exigibilidad no se encuentra sujeta a la existencia de un tratado o la pertenencia a una
determinada organizacion.

A propésito de los derechos humanos como parte del contenido material del concepto
de ius cogens, el H. Juez Cang¢ado Trinidade sefial6 que:

“Las manifestaciones del jus cogens internacional marcan presencia en la propia
manera _como los tratados de derechos humanos han sido interpretados y
aplicados: las restricciones, en estos previstas, a los derechos humanos que
consagran, son_restrictivamente interpretadas, salvaguardando el Estado de
Derecho, y demonstrando que los derechos humanos no pertenecen al dominio del
jus dispositivum, y no pueden ser considerados como simplemente "negociables";
todo lo contrario, permean ellos el propio orden juridico nacional e internacional.
En suma y conclusién sobre el punto en examen, la emergencia y consagracion del
jus cogens evocan las nociones de érden publico internacional y de una jerarquia
de normas juridicas, asi como la prevalencia del jus necessarium sobre el jus
voluntarium; el jus cogens se presenta como la expresion juridica de la propia
comunidad internacional como un todo, la cual, en fin, toma conciencia de si
misma, y de los principios y valores fundamentales que la guian.”1° (Enfasis ajeno al
texto original)

Durante los ultimos afios, el contenido material del concepto de ius cogens ha sido
extensivo a determinados derechos humanos con ocasién de la evaluacién por parte de
las Cortes internacionales de casos concretos. Este es el caso por ejemplo de la Corte
IADH, que, en decisiones como Cantoral Benavides v. Pert,2? Martiza Urrutia v.

1% Voto Concurrente, H. Juez Cangado Trinidade, Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003,
“Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”; ver también J.A. Pastor Ridruejo, "La
Convencion Europea de los Derechos del Hombre y el "Jus Cogens' Internacional", en Estudios de Derecho
Internacional - Homenaje al Profesor Miaja de la Muela, tomo I, Madrid, Ed. Tecnos, 1979, p. 581-590; G.M.
Danilenko, "International Jus Cogens: Issues of Law-Making", 2 European Journal of International Law (1991)
p. 48-49 y 59-65.

20 Corte IADH, Caso Cantoral Benavides v. Pert, Decision del 18 de agosto de 2000, par. 99: “99. En todo caso,
la Corte Europea ha sefialado recientemente que ciertos actos que fueron calificados en el pasado como tratos
inhumanos o degradantes, no como torturas, podrian ser calificados en el futuro de una manera diferente, es



Guatemala y Tibi v. Ecuador,?l sostuvo que la tortura, el trato inhumano y las
ejecuciones extrajudiciales son una violacién al ius cogens.?2 En el caso Hermanos Gémez
Paquiyauriv. Pert, fue clara en afirmar que:23

“Se ha conformado un régimen juridico internacional de prohibicion absoluta de
todas las formas de tortura, tanto fisica como psicolégica, régimen que pertenece
hoy dia al dominio de jus cogens internacional.” (Enfasis ajeno al texto original)

Asimismo, en Opinion Consultiva sobre la Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, la Corte sostuvo que el principio fundamental a la igualdad y la no
discriminacidn eran parte del ius cogens.?#

Por otro lado, la Corte Internacional de Justicia ha contribuido en el pasado a establecer
el contenido material del ius cogens. En el caso Application of the Convention against
Genocide, 1a Corte afirmé que los derechos y obligaciones establecido dicha Convencion
eran “derechos y obligaciones erga omnes”. Esta afirmacion fue compatible con la
posicion de la Corte durante su Opinidon Consultiva Reservations to the Convention of
Genocide, en la que la Corte sefial6 que los principios humanitarios en los que basa la
Convencioén era reconocidos como “exigibles para los Estados, incluso sin la existencia
de una obligacién convencional”.?>

Es asi como se espera que el concepto de ius cogens, en evolucién constante, se dirija
hacia la inclusion de los derechos humanos como obligaciones de caracter imperativo
para todos los Estados con independencia de los tratados internacionales que los
consagren. Al respecto:

decir, como torturas, dado que a las crecientes exigencias de proteccién de los derechos y de las libertades
fundamentales, debe corresponder una mayor firmeza al enfrentar las infracciones a los valores basicos de
las sociedades democraticas.”

21 Corte IADH, Caso Tibi vs. Ecuador, Decision del 7 de septiembre de 2004, par. 143.

22 Opinidn Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, “Condicién Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados”, par. 97-101.

23 Corte IADH, Caso Hermanos Gémez Paquiyauri v. Pert, Decision del 8 de julio de 2004, par. 112.

24 Cancado, Antonio Augusto, “lus Cogens in Contemporary International Case Law”, citando ICJ Reports
(1996) p. 616, par. 31.

5 |d, citando a Corte Internacional de Justicia, Opinién Consultiva del 28 de mayo de 1951, /CJ Report (1951),
p. 23.



“As jus cogens is not a closed category (supra), I understand that no one either
would dare to deny that, e.g., slave work, and the persistent denial of the most
elementary guarantees of the due process of law would likewise affront the
universal juridical conscience, and effectively collide with the peremptory norms of
the jus cogens. All this doctrinal evolution points to the direction of the
crystallization of the obligations erga omnes of protection; without the
consolidation of such obligations one will advance very little in the struggle against
the violations of human rights.”?6 (Enfasis ajeno al texto original)

Finalmente, han existido pronunciamientos por parte del H. Juez Cangado, en relacién
con el derecho de acceso a la justicia como un derecho humano que deberia ser
considerado parte del ius cogens.?”

Es asi como los esfuerzos de la comunidad juridica internacional van dirigidos a la
concrecion y gradual evolucidn del concepto de ius cogens, permitiendo que el mismo
incluya, para un sector, incluso los derechos humanos, independientemente del tratado
que lo consagre, como mas que obligaciones meramente convencionales, obligaciones
de caracter perentorio e irrenunciable.?8 Lo anterior quiere decir que incluso si un
Estado ya no es miembro de la OEA, y por lo tanto no le son exigibles las obligaciones
de derechos humanos por via de la Carta de la OEA y la Declaracion Americana, lo son
ain como obligaciones perentorias pertenecientes al ius cogens.

3. Sobre la denuncia de la CADH vy de la Carta de la OEA vy las obligaciones de los
Estados que aun son parte.

Debido a su estrecha relaciéon se responderdn de manera conjunta las siguientes
preguntas:

Cuando se presenta un cuadro de violaciones graves y sistemdticas a los derechos
humanos que ocurra bajo la jurisdiccion de un Estado de las américas que haya
denunciado la Convencion y la Carta de la OEA:

26 d., p. 13.

27 Ver Voto Separado, Masacre del Plan de Sdnchez v. Guatemala, decision del 29 de abril de 2004, par. 22,
29-33 y 35; Voto Separado Hermanos Gémez Paquiyauri v. Peru, decisién del 8 de julio de 2004, par. 37-44;
Voto Separado, Tibi v. Ecuador, decisidn del 7 de septiembre de 2004, par. 30-32, entre otros. Ver también
Cancado, Antonio Augusto, “lus Cogens in Contemporary International Case Law”, p. 18-26.

28 Contreras, Diana, Alvarez, Ignacio, “A Barren Effort? The Jurisprudence of the Inter-American Court of
Human Rights on Jus Cogens”. Recuperado de http://www.corteidh.or.cr/tablas/r34038.pdf




3.1 ;Qué obligaciones tienen los restantes miembros de la OEA?

Sealo primero decir que dada la denuncia de un Estado ala CADH y ala Carta de la OEA,
la capacidad de accién de la Organizacion de Estados Americanos (“OEA”) se torna
limitada puesto que se trata de un Estado que, al denunciar el tratado constitutivo de la
organizacion, la desconoce como interlocutora dentro de la comunidad internacional.

Ahora bien, dado el caracter de universalidad de los derechos humanos (“DDHH")
afirmado desde la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (“DUDH”), existe un
deber en cabeza de toda la comunidad internacional y de los Estados de velar por su
respeto y garantia. Sin embargo, el hecho de que las violaciones graves y sistematicas
se presenten en la jurisdiccién de un Estado que no esta vinculado en forma alguna con
la organizacién que pretende tomar acciones para conjurar la situacién, implica que una
intervencidn en el mismo se traduzca en una violacion de su soberania. De igual manera
sucedera si los Estados miembros de la OEA deciden tomar medidas que conlleven a
irrumpir en el territorio del Estado denunciante.

Ahora, las obligaciones en materia de DDHH de los Estados miembros de la OEA con
respecto a los nacionales del Estado denunciante, que son victimas de graves
violaciones a los derechos humanos, permanecen pues estos no atienden a
consideraciones de cultura, raza, género o nacionalidad. Asi, de migrar a uno de estos
Estados, deberan ser acogidos y respetados sus derechos humanos. En este sentido lo
ha sefialado la Corte IADH, al sefialar en su Opinién Consultiva sobre la Condicién
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados:

“Los derechos humanos deben ser respetados y garantizados por todos los Estados.
Es incuestionable el hecho de que toda persona tiene atributos inherentes a su
dignidad humana e inviolables, que le hacen titular de derechos fundamentales que
no se le pueden desconocer y que, en consecuencia, son superiores al poder del
Estado, sea cual sea su organizacion politica.”?°

Lo anterior, teniendo en cuenta la especial relevancia de los principios de igualdad ante
la ley, igual proteccion ante la ley y la no discriminacién, que como mencionamos

2% Opinidn Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, “Condicién Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados”, par. 73.



anteriormente, constituyen, a la luz de los establecido por la Corte IADH, normas de jus
cogens:

“[E]ste Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccién
ante la ley y no discriminacién, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él
descansa todo el andamiaje juridico del orden ptblico nacional e internacional y
es un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no
se_admite ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio
fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna
persona, por motivos de género, raza, color, idioma, religion o conviccién, opinion
politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad,
situacion econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra
condicion. Este principio (igualdad y no discriminacién) forma parte del derecho
internacional general. En la actual etapa de la evolucién del derecho internacional,
el principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el
dominio del jus cogens.”3° (Enfasis ajeno al texto original)

A pesar de lo anterior, tomar acciones dentro de un Estado que ya no es parte de la OEA
impide que exista un marco juridico internacional que regule tales acciones, por tanto,
lo pertinente es acudir a otras instancias internacionales de las que si haga parte el
Estado denunciante y a partir de estas tomar todas las medidas necesarias para el
restablecimiento de los DDHH. Al respecto, la Organizacion de las Naciones Unidas
(“ONU") siendo el organismo internacional del que hacen parte la mayor cantidad de
Estados, se convierte en la instancia perfecta para articular soluciones y lograr el
dialogo con el Estado denunciante.

De igual manera, los Estados individualmente considerados o en el marco de
organismos regionales de integracion podran optar por acciones de tipo diplomatico a
través de las cuales generen una presién importante en el Estado denunciante, de
manera tal que no tenga otro remedio que frenar las graves violaciones a los derechos
humanos, tal seria el caso de intentar un rompimiento de las relaciones diplomaticas,
prohibiciones en materia econémica, impedir la circulacién de mercancias, aumento de
aranceles, entre otros.

30 d, par. 101.



En sintesis, ya que no existe manera de imponer obligaciones por parte de una
organizacion que no esta vinculada a través de tratado alguno con el Estado que
desconoce los derechos humanos y en consecuencia no existe un érgano que pueda
hacer supervision, habra que acudir a otro tipo de tratados del que si haga parte el
Estado denunciante y cuya firma se haya dado en el marco de una organizacién con
capacidad de accidn. De igual manera, destaca el caracter de ius cogens de algunas de
las prohibiciones que nacen de la DUDH es decir, aquellas que son reconocidas por la
Comunidad Internacional en su conjunto y son inderogables3l, por tanto, podran ser
exigidas al Estado denunciante en este caso, desde la organizacion internacional de la
que aun hace parte.

4. Consideraciones sobre los mecanismos disponen los Estados miembros de la
OEA para hacer efectivas las obligaciones derivadas de la Carta de la OEA v la
CADH.

En razén a que ya no existe un vinculo del Estado denunciante y la OEA, los demas
Estados parte podran hacer efectivas las obligaciones en materia de DDHH, atendiendo
a su universalidad, y acudiendo a la ONU, como organismo internacional de escala
universal, a través de los siguientes mecanismos: (i) solicitar medidas al Consejo de
Seguridad (CS) de la ONU y (ii) desde su legislacién interna, disponer de todos los
medios para brindar atencién y garantizar los DDHH de las personas que han logrado
emigrar del Estado Denunciante.

4.1.  Solicitar medidas al Consejo de Seguridad de la ONU

La Carta de las Naciones Unidas (“Carta de la ONU”) ha otorgado al CS la
responsabilidad del mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales. Para ello,
el CS tiene ciertas facultades que le permiten lograr tal objetivo, como lo son la
obligatoriedad de sus decisiones y la imposiciéon de medidas, distintas del uso de la
fuerza, que permiten hacer presion en los Estados.

Conforme con lo anterior, las graves violaciones de los derechos humanos que cometa
el Estado denunciante puede poner en riesgo la seguridad y paz internacionales en la

31 Acosta Lépez, J y Duque Vallejo, A. (2000). “Declaracién Universal de Derechos Humanos, Norma de lus
Cogens?. Recuperado de http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=82420300002, p. 16



medida en que es de tal magnitud la situacién, que afecta la seguridad de sus paises
vecinos, bien sea porque la migracién de los ciudadanos del Estado denunciante a
Estados fronterizos ha conllevado al despliegue de tropas de ambos paises en frontera
o porque los reproches de los demdas Estados, frente al Estado denunciante, han
implicado el rompimiento de relaciones diplomaticas y amenazas del uso de la fuerza
por injerencias en asuntos internos.

Con el fin de lograr que el Estado denunciante cese las graves violaciones a los DDHH
en su jurisdiccidn, la presién internacional podra generarse a partir de la imposicidn,
por parte del CS de las siguientes medidas contempladas en la Carta de la ONU32:

- Interrupcion total o parcial de las relaciones econdémicas con los Estados
miembros de la ONU.

- Interrupcién total o parcial de las comunicaciones ferroviarias, maritimas,
aéreas, postales, telegraficas, radioeléctricas, y otros medios de comunicacion
con los Estados miembros de la ONU.

- Ruptura de relaciones diplomaticas con los Estados miembros de la ONU.

4.2.  En sus ordenamientos juridicos los Estados parte de la OEA deberdn disponer de
todos los medios para brindar atencion y garantizar los DDHH de las personas que
han logrado emigrar del Estado Denunciante.

En atencidn a la teoria clasica e imperante sobre la soberania, los Estados parte de la
OEA no pueden irrumpir en el territorio del Estado denunciante para poner fin a las
violaciones de derechos humanos. Sin embargo, y principalmente los Estados parte
cercanos al Estado denunciante, al recibir a los ciudadanos que han logrado emigrar,
deberan prestarles la atencion necesaria y garantizar sus derechos humanos.

Al efecto, es relevante recordar el articulo 22 de la CADH que consagra el derecho a la
circulacion y residencia que implica la garantia a no ser privado del derecho a ingresar
al territorio del que se es nacional, el derecho a buscar y recibir asilo, el principio de no
devolucion (particularmente cuando la vida o libertad de la persona esta en peligro,
entre otros, por sus opiniones politicas) y, la prohibicion absoluta de expulsiones
colectivas de extranjeros. La norma en comento establece puntualmente que:

32 Articulo 41 de la Carta de la ONU



1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene
derecho a circular por el mismo y, a residir en él con sujecién a las disposiciones
legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais, inclusive
del propio.

3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en
virtud de una ley, en la medida indispensable en una sociedad democrdtica, para
prevenir infracciones penales o para proteger la seguridad nacional, la seqguridad
o el orden publicos, la moral o la salud publicas o los derechos y libertades de los
demads.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 puede asimismo ser
restringido por la ley, en zonas determinadas, por razones de interés publico.

5. Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional, ni
ser privado del derecho a ingresar en el mismo.

6. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte en
la presente Convenciodn, sélo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una
decision adoptada conforme a la ley.

7. Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio
extranjero en caso de persecucion por delitos politicos o comunes conexos con los
politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los convenios
internacionales.

8. En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea
o no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal estd en riesgo de
violacién a causa de raza, nacionalidad, religion, condicién social o de sus
opiniones politicas.

9. Es prohibida la expulsién colectiva de extranjeros.

Cada uno de los Estados parte de la OEA debera garantizar las disposiciones antes
transcritas. De lo contrario, estara violando la CADH. Para ello, el articulo 2 de la CADH
establece el deber que tienen los Estados de adoptar disposiciones de derecho interno,
es decir que los Estados “se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos



constitucionalesy a las disposiciones de esta convencidn, las medidas legislativas o de otro
cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

En udltimas, las protecciones basicas de los DDHH previstas en la CADH constituyen
obligaciones que los Estados de la OEA deben garantizar a todas las personas bajo su
autoridad y control y no dependen para su aplicaciéon de factores como la ciudadania,
nacionalidad ni ningun otro factor subjetivo, incluida su condicién de inmigracién. Uno
de los objetivos de la CADH es precisamente garantizar como fundamental la igual
proteccion de la ley a nacionales y extranjeros respecto de los derechos en ella
establecidos.33

5. Mecanismos de acceso a la justicia internacional v de protecciéon de derechos
humanos.

La pregunta a responder es la siguiente:

5.1 ;A qué mecanismos de proteccién internacional de derechos humanos pueden acudir
las personas sujetas a la jurisdiccion del Estado denunciante?

En razoén a la denuncia a la Carta de la OEA y a la CADH, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y la Corte IDH no tienen competencia para conocer de los
casos de graves violaciones a los derechos humanos en la jurisdicciéon del Estado
denunciante, por ello, sus nacionales deberan acudir a mecanismos de acceso a la
justicia internacional y de proteccién de derechos humanos del sistema universal, a
saber:

5.1.1 Interposicién de denuncia ante el Consejo de Derechos Humanos de la ONU

(“Consejo DDHH).

De conformidad con la Resolucién 5/1 de la ONU, el procedimiento de denuncia ante el
Consejo DDHH es para aquellas situaciones persistentes de violaciones manifiestas y
claras de todos los derechos humanos y de todas las libertades fundamentales que se

33 CIDH, Informe de Admisibilidad y Fondo No. 51/01, Caso 9903, Rafael Ferrer-Mazorra y otros (Los Cubanos
del Mariel) (Estados Unidos). 4 de abril de 2001, parr. 179.



produzcan en cualquier lugar del mundo -de un Estado miembro de la ONU- y en
cualquier circunstancia.34

Dichas situaciones son aquellas que revisten tal gravedad que ya no puede considerarse
competencia exclusiva de la jurisdiccién interna de los Estados. Aqui también se
incluyen las situaciones en las que existan varias victimas y se produzca un cierto
numero de infracciones que se distribuyan a lo largo de un minimo de tiempo y sean de
caracter particularmente inhumano o degradante.35

El Consejo DDHH conoce de la situacién a partir de comunicaciones de parte de
cualquier persona, grupo de personas u organizacion no gubernamental, que son
entregadas y revisadas por el Grupo de Trabajo sobre las Comunicaciones y al Grupo de
Trabajo sobre las Situaciones. El procedimiento es confidencial pues buscar potenciar
la cooperacion del Estado interesado.3¢

Una vez el Consejo DDHH conozca de la situacion podrd designar grupos de
investigacion o expertos, organizar visitas in situ, ponerse en contacto con los gobiernos
correspondientes, proponer su colaboracién o condenar las violaciones. Si estudiada la
situacion, el Consejo DDHH puede determinar que su gravedad es tal, que amerita
ordenar el inicio de una investigacion a cargo de un grupo de expertos independientes
(grupo de trabajo) o un especialista (relator o representante especial). El grupo de
trabajo o relator elaboraran conclusiones que permitiran al Consejo DDHH dirigirse a
los gobiernos, en este caso al Estado denunciante, e instarlos a realizar cambios.3”

5.1.2 Recurrir a la Corte Penal Internacional (CPI)

Para poder presentar un caso ante la CPI los particulares deberan a ser por intermedio
de la Fiscalia de la Corte, pues es el inico que canaliza las demandas efectuadas por los

3% ONU, Consejo de Derechos Humanos, (S.f.). “Preguntas frecuentes”. Recuperado de:
https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/HRC/ComplaintProcedure/Pages/FAQ.aspx

35 |bid.

36 |bid.

37 ONU, (s.f.). “La ONU y los derechos humanos”. Recuperado de:
https://www.un.org/es/rights/overview/hrcouncil.shtml



particulares. Los Estados parte de la Corte y el Consejo de Seguridad de la ONU también
tienen legitimacién por activa para la remision de casos ante la CPI.38

La CPI conoce de cuatro delitos consagrados en el Estatuto de Roma, articulos 6, 7, 8 y
9 respectivamente. Puntualmente, si bien todos revisten grave violaciéon a los DDHH,
para este documento es de especial importancia el crimen de lesa humanidad que se
transcribe a continuacion:

1. A los efectos del presente Estatuto, se entenderd por "crimen de lesa
humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de
un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque:

a) Asesinato;

b) Exterminio;

c) Esclavitud;

d) Deportacién o traslado forzoso de poblacion;

e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de
normas fundamentales de derecho internacional;

f) Tortura;

g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacién forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable;

h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género
definido en el pdrrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como

inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexién con cualquier

3 Salmén Garate, E, (s.f.). “El procedimiento ante la Corte Penal Internacional”. Recuperador de:
http://www.iccnow.org/documents/Salmon.pdf p. 4



acto mencionado en el presente pdrrafo o con cualquier crimen de la
competencia de la Corte;

i) Desaparicion forzada de personas;

j) El crimen de apartheid;

k) Otros actos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica.

2. A los efectos del pdrrafo 1:

a) Por "ataque contra una poblacién civil” se entenderd una linea de conducta
que implique la comision multiple de actos mencionados en el pdrrafo 1 contra
una poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una
organizacion de cometer es ataque o para promover esa politica;

b) El "exterminio” comprenderd la imposicién intencional de condiciones de vida,
la privacién del acceso a alimentos o medicinas, entre otras, encaminadas a
causar la destruccion de parte de una poblacion;

c) Por "esclavitud" se entenderd el ejercicio de los atributos del derecho de
propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos, incluido el ejercicio de esos
atributos en el trdfico de personas, en particular mujeres y nifos;

d) Por "deportacion o traslado forzoso de poblacién" se entenderd el
desplazamiento de las personas afectadas, por expulsion u otros actos
coactivos, de la zona en que estén legitimamente presentes, sin motivos
autorizados por el derecho internacional;

e) Por "tortura” se entenderd causar intencionalmente dolor o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, a una persona que el acusado tenga bajo su

custodia o control; sin embargo, no se entenderd por tortura el dolor o los



sufrimientos que se deriven tinicamente de sanciones licitas o que sean
consecuencia normal o fortuita de ellas;

f) Por "embarazo forzado" se entenderd el confinamiento ilicito de una mujer a la
que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intencién de modificar la
composicion étnica de una poblacién o de cometer otras violaciones graves del
derecho internacional. En modo alguno se entenderd que esta definicion afecta a
las normas de derecho interno relativas al embarazo;

g) Por "persecucién” se entenderd la privacién intencional y grave de derechos
fundamentales en contravencion del derecho internacional en razén de la
identidad del grupo o de la colectividad;

h) Por "el crimen de apartheid"” se entenderdn los actos inhumanos de cardcter
similar a los mencionados en el pdrrafo 1 cometidos en el contexto de un
régimen institucionalizado de opresion y dominacién sistemdticas de un grupo
racial sobre uno o mds grupos raciales y con la intencién de mantener ese
régimen;

i) Por "desaparicion forzada de personas” se entenderd la aprehension, la
detencidn o el secuestro de personas por un Estado o una organizacién politica,
0 con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, sequido de la negativa a informar
sobre la privacién de libertad o dar informacion sobre la suerte o el paradero de
esas personas, con la intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por un
periodo prolongado.

3. A los efectos del presente Estatuto se entenderd que el término "género" se
refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la sociedad. El
término "género” no tendrd mds acepcion que la que antecede.

El procedimiento ante la CPI esta estructurado en tres etapas. La primera consta del
examen preliminar, la segunda es la fase de investigacion y enjuiciamiento y la tercera



es el juicio oral ante la Sala de Primera Instancia que termina con una sentencia que
podra ser apelada o revisada.

CONCLUSIONES

Si un Estado miembro de la OEA denuncia la CADH, sigue estando sujeto a las
obligaciones de derechos humanos que establece la Declaracién Americana por via de
la Carta de la OEA, independientemente de que sea parte o no de la CADH.

Lo anterior implica ademas que mientras el Estado denunciante continte siendo un
Estado miembro de la OEA, la Comision Interamericana continuara tramitando
peticiones, casos y medidas cautelares en relaciéon con violaciones de derechos
humanos ocurridas antes de que se haga efectiva la denuncia de la CADH.

Como se ha mencionado a lo largo de este documento, la denuncia de un Estado a la
Carta de la OEA y a la CADH torna inoperante e ineficaz la acciéon de este organismo
internacional. Por ello, para conjurar la situacién de grave violaciones a los derechos
humanos en el Estado denunciante, sera necesario acudir a mecanismos de proteccion
universales de DDHH y a la ONU como organizacién internacional con un verdadero
caracter universal.

Asi, por una parte, sera necesario tener en cuenta la naturaleza de ius cogens que tienen
algunas disposiciones de la DUDH, lo que hace que su exigibilidad no derive de la firma
y ratificacion de un determinado tratado; por la otra, una posible solucién estara en
matizar la idea clasica de soberania para abrir paso a una garantia de los DDHH.

Ahora bien, en el marco de la proteccion universal a los DDHH los paises que son tanto
parte de la OEA como de la ONU, considerando que el Estado denunciante también es
parte de la ONU, podran solicitar al CS de la ONU que tome medidas de presién sobre el
Estado denunciante de forma tal que cese las violaciones a los DDHH.

En razon a las obligaciones consagradas en la Carta de la OEA y la CADH, los Estados
que adn son parte tendran que respetar y garantizar los DDHH de los ciudadanos que
emigren hacia sus territorios, procurando siempre su dignidad humana.

Como ultima medida, podra considerarse aplicar la figura de intervenciéon humanitaria
en el Estado denunciante, una vez sea autorizada por el CS de la ONU.



Finalmente, si los nacionales del Estado denunciante quieren tomar acciones frente a la
situacion de violacién alos DDHH, podran formular una denuncia ante el Consejo DDHH
de la ONU o incluso acudir al Fiscal de la CPI para que lleve su caso ante dicho 6rgano
judicial por la comision de crimenes de lesa humanidad.





