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1 - Introduccion: Identificacion y Contexto del Problema



1 - El Secretario General del Consejo de Europa me ha mvitado a realizar un anilisis sobre las implicancias
legales para los Estados que pretenden ratificar tanto el Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus
Protocolos como la Convencion de Derechos Humanos de la Comunidad de Estados Independientes (CEI)
(Minsk, mayo 1995). Como fue concertado, estoy presentando, dentro del tiempo preestablecido, mi estudio
sobre la cuestion, ademas de una version simplificada que envié al Secretario General del Consejo de Europa el
pasado 6 de septiembre de 1996.

2 - El problema bajo examen se desarrolla dentro del contexto del creciente aumento del nimero de Estados
Partes del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el crecimiento geografico del Consejo de Europa, como
resultado de los significativos cambios ocurridos en Europa Central y del Este desde 1989. En los actuales
esfuerzos de reconstruccion de los cimientos del nuevo orden pan-europeo, la atencion estd siendo puesta en la
necesaria consolidacion y reforzamiento de la democracia y el crecimiento gradual de los standards de
proteccion de los derechos humanos a lo largo de Europa; el Comité de Ministros del Consejo de Europa ha
advertido en varias oportunidades que la apertura gradual de Europa Central y del Este no puede tener lugar al
precio de degradar las normas y standards de proteccion de los derechos humanos establecidas por el Consejo
de Europa.

3 - La adopcion de la Convencion de Derechos Humanos de la CEIL, en Minsk, el 26 de mayo de 1995,
produce implicancias legales para los Estados que pretenden ratificar también el Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Un analisis correcto del tema debe necesariamente tener en cuenta, en principio, la especificidad del
derecho mternacional de los derechos humanos. Debe concentrarse luego en los siguientes topicos: la erronea
analogia entre recursos internos y recursos regionales; la preocupacion por asegurar la proteccion de los
derechos humanos; y un paralelo entre las normas sustanciales de las dos Convenciones bajo examen.

4. Como el requerimiento del Secretario General del Consejo de Europa fue que se pusiera especial énfasis en
los mecanismos de control de las dos Convenciones, voy a centrarme fundamentalmente en las cuestiones de
procedimiento claves involucradas. Estas son, a mi entender, las siguientes: la correcta interpretacion de la
expresion "otra instancia iternacional de investigacion o arreglo"; la correcta interpretacion de la expresion
"esencialmente la misma demanda"; la libertad de eleccion de los individuos en cuanto al procedimiento y la
primacia del principio de la norma mas favorable para la victima; la prevalencia de la racionalidad en los tratados
de derechos humanos; los principios jurisprudenciales en cuanto a la coexistencia de demandas individuales
paralelas; las llamadas demandas colectivas; la distinta naturaleza entre demandas individuales e mterestatales; y
la inadecuada coordinacion de los mecanismos de control a través de las reservas.

En consecuencia, analizaré cada uno de estos topicos para finalizar con mis conclusiones y recomendaciones
sobre el tema puesto a mi consideracion por el Secretario General del Consejo de Europa.

IT - La Especificidad del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

5. El punto de partida para el examen de la presente cuestion se basa en el caracter especial o especificidad del
derecho internacional de los derechos humanos, especialmente orientado hacia la proteccion de la victima. En la
mplementacion de los tratados e instrumentos mternacionales en esta materia, volcados ostensiblemente hacia la
parte mas débil (las victimas), el elemento del "mterés ptblico" (orden piblico) juega un papel fundamental. Los
mecanismos establecidos en esos tratados e mstrumentos son complementarios unos con otros en el desarrollo
de sus funciones y en el logro de sus propositos comunes de alcanzar una efectiva e integral proteccion para los
mndividuos lesionados. En este campo, no hay lugar para dar marcha atras o quitar jerarquia a los standards de
proteccion ya alcanzados. El punto de mayor implicancia comprende desde la tradicional cuestion de la



delimitacion de la competencia hasta la del grado o calidad de la proteccion a ser brindada a las presuntas
victimas.

6. En este campo, la clasica reciprocidad es sobrepasada por consideraciones de orden publico y la nocion de
las garantias colectivas. Los tratados de derechos humanos incorporan obligaciones de naturaleza objetiva, que
trascienden los compromisos reciprocos entre las partes. La interposicion de demandas de derechos humanos
deben estar guiadas y basadas en el respeto por los derechos humanos. Estos tratados deben tender a asegurar
los derechos de los seres humanos y no los de los Estados, en los cuales juegan un papel fundamental las
consideraciones de orden publico. La evolucion jurisprudencial en la interpretacion de los tratados de derechos
humanos estd orientada en este sentido, y aqui yace una de las caracteristicas que reflejan la especificidad del
derecho internacional de los derechos humanos.

7. Mientras en el derecho internacional general los elementos para mterpretar los tratados han evolucionado
fundamentalmente como orientadores para los propios Estados Partes, los tratados de derechos humanos, en
cambio, incorporan obligaciones de una naturaleza objetiva, que requieren de una interpretacion propia,
tendiendo a cumplir sus objetivos y propdsitos. Estas obligaciones deben ser implementadas colectivamente,
teniendo en vista el mterés comiin de lograr que los derechos humanos sean debidamente respetados, mas alla
del nterés ndividual de los Estados Partes. Mas atn, la mnterpretacion de los tratados de derechos humanos es
esencialmente un proceso dindmico, dado que son considerados instrumentos vivientes, que evolucionan de
acuerdo a las cambiantes necesidades de proteccion. La evolucion del derecho internacional de los derechos
humanos a través de la interpretacion constituye un fendmeno que no puede ser ignorado.

8. Es improbable que un tratado de derechos humanos que establezca standards que no se relacionen con los
establecidos por otro anterior, pueda degradar el nivel de proteccion alcanzado por el primero. La experiencia
acumulada se dirige en el sentido opuesto: es mas probable que los avances normativos alcanzados por un
determinado tratado de derechos humanos tenga un impacto positivo y directo en la aplicacion de otro tratado
de derechos humanos, con miras a asegurar un nivel de mayor proteccion a las presuntas victimas. Por lo tanto,
las clausulas que limiten el ejercicio de ciertos derechos humanos en un determinado tratado no deben ser
mterpretados en el sentido de restringir el ejercicio de cualquier derecho protegido de una manera mas amplia
por otro tratado de derechos humanos (del cual el Estado en cuestion es también parte).

9. El propésito de los legisladores de los nuevos tratados de derechos humanos no puede ser aquel que tienda a
limitar los standards existentes alcanzados en el seno de otros tratados de derechos humanos, sino el de apuntar
a aquellas violaciones no suficientemente protegidas por estos ultimos. La principal preocupacion, en
consecuencia, debe centrarse en como elevar los standards de proteccion establecidos en estos nuevos tratados.
La adecuada y evolutiva interpretacion de los tratados de derechos humanos, inspirada por identidad de
propositos, solo puede conllevar a la asistencia de las presuntas victimas, en busqueda y necesidad de
proteccion.

10. El derecho mternacional ha sido utilizado para promover y reforzar el grado de proteccion de derechos
reconocidos. En un mundo como el nuestro, pluralista y determinado por la diversidad cultural, no ha llegado el
dia en que las consecuencias de la jerarquia de los procedimientos internacionales de proteccion de derechos
humanos puedan ser claramente predeterminadas y establecidas. La pluralidad de procedimientos
mternacionales en este contexto es un reflejo de la forma en que el proceso historico de generalizacion de la
proteccion mternacional de los derechos humanos ha tenido lugar y se ha desarrollado a lo largo del altimo siglo.
En consecuencia, es imperativo asegurar que los procedimientos internacionales orientados hacia la proteccion



de la victima contintien reforzandose mutuamente, como ha ocurrido hasta ahora en beneficio de las personas
protegidas. Es también imperativo que esto tenga lugar, con un alcance que abarque a los tratados regionales,
dentro del marco de la universalidad de los derechos humanos.

III. Recursos Internos y Recursos Regionales: Inexactitud de la Analogia

11. El Consejo de Europa ha sido cuidadoso en establecer, no s6lo mecanismos de asistencia para la
consolidacion de la democracia, sino también de control del respeto de los derechos humanos en Estados
Europeos no miembros. En relacion a estos ultimos, una de las miciativas ha consistido en la preparacion de una
serie de mformes realizados por expertos legales sobre la compatibilidad o congruencia del orden legal interno
de aquellos Estados con los standards de proteccion de derechos humanos del Consejo de Europa. Esta es una
medida de naturaleza preventiva y transitoria, que ha sido aplicada asumiendo que los standards de derechos
humanos no pueden ser degradados. Una completa transformacion de las estructuras juridicas en muchas de las
"nuevas democracias" en Europa Central y del Este se ha vuelto necesaria en el marco de los programas de
cooperacion del Consejo de Europa y con el fin de facilitar el camino para nuevas ratificaciones al Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

12. El 7 de octubre de 1994 la Asamblea Parlamentaria publicd el informe del Grupo de Expertos Legales
encargados de examinar la coherencia del orden legal mterno de la Federacion Rusa con los standards del
Consejo de Europa. En un pasaje del informe, los expertos manifestaron que, durante un encuentro en el
Instituto de Estado y Derecho de la Academia Rusa de Ciencia, se sostuvo que una demanda mndividual podia
ser interpuesta primeramente en el nuevo sistema, y solo luego, si fuera necesario, ante el sistema del Convenio
Europeo de Estrasburgo.

13. Los Expertos Legales expresaron su preocupacion, ya que en caso de que esta postura prevaleciera, i.e. "si
los 6rganos de Estrasburgo pueden activarse solo luego de agotar los recursos nacionales y los Euro-asiaticos, el
sistema europeo necesariamente perderd su fuerza y efecto unificador. Si el ciudadano promedio puede llegar a
Estrasburgo sélo luego de varios afos de litigio ante las instancias nacionales y otras instituciones internacionales,
el sistema de Estrasburgo deviene de segunda importancia. "Deben existir muy buenas razones", agregaron,
"para un nuevo sistema de control para la proteccion de los derechos humanos en la Europa Asiatica", pero el
sistema de Estrasburgo no debe quedar subordinado. Una cuestion diferente es que un ciudadano pueda tener la
posibilidad de elegir entre diferentes procedimientos internacionales".

14. Habiendo concluido que el orden legal de la Federacion Rusa, hasta el momento, no coincide con los
standards de derechos humanos del Consejo de Europa (de acuerdo a lo consagrado en su Estatuto y a lo
desarrollado por los 6rganos de supervision del Convenio Europeo), los Expertos Legales expresaron su alarma
por la posibilidad de una futura Convencion Euro-Asidtica de derechos humanos excluyendo o debilitando la
aplicacion del mecanismo del Convenio Europeo. Para ellos, "se daria este caso, si las demandas ante los
organos del mecanismo Euro-Asidtico deben ser consideradas como un instancia a agotar previamente a una
demanda ante los 6rganos europeos. Por otro lado, todavia no estd claro qué mstancias estaran disponibles a
nivel nacional para las personas que se consideren victimas de una violacion a sus derechos fundamentales".

15. Desde un principio es claro que el punto central del problema bajo estudio es la clarificacion de si el
procedimiento paralelo en base a la recientemente creada Convencion de Derechos Humanos de la CEIL
constituye o no "un recurso interno" en el sentido del art. 26 de la Convencion Europea de Derechos Humanos.
En mi opmion, muy dificilmente se puede dudar de que el procedimiento de la Convencién de la CEI no
constituye un recurso interno. Sin tener en cuenta la naturaleza del procedimiento de la Convencion de la CEI



(infra), la regla del agotamiento de los recursos internos, segun lo consagrado en los tratados de derechos
humanos y anteriormente cristalizado en el derecho internacional general, nunca comprendi6 a los recursos
regionales; siempre ha sido dirigido a los recursos internos.

16. En el pasado, la atencion fue puesta en determinar si los "recursos regionales" -como los previstos por las
Convenciones Europea y Americana de Derechos Humanos- debian ser agotados insatisfactoriamente antes de
actuar ante el Comit¢ de Derechos Humanos previsto por el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de N.U.. La
cuestion fue rapidamente descartada en los debates ante las N.U., en base a la correcta nterpretacion de que el
requisito exigido se referia a los recursos internos y no a los recursos regionales. El mismo razonamiento es
valido en relacion a dos tratados de derechos humanos (como el Convenio Europeo y la Convencion de la CEI)
que operan a nivel regional.

17. La presuncion segin la cual el recurrir a un 6rgano de control nternacional depende de un agotamiento
msatisfactorio de otro recurso internacional -regional- no esta corroborado por la practica internacional. Es,
incluso, objetable en teoria, ya que crearia otro obstaculo a las presuntas victimas, debilitando de esta manera la
proteccion internacional de los derechos humanos. Més atin, militaria en contra de algunos de los principios de
actuacion de los mecanismos de proteccion internacional, particularmente el de la ausencia de "jerarquias" entre
los distintos mecanismos mternacionales, su naturaleza esencialmente complementaria, su posibilidad de
mteraccion para reforzarse mutuamente, la busqueda de la norma mas favorable para la victima y para el logro
de una mayor efectividad en la proteccion. La inadecuada analogia entre recursos "mnternos o locales" y
"regionales" no podria ser mas clara. En consecuencia, puede ser afirmado con seguridad, que el procedimiento
de la Convencion de Derechos Humanos de la CEI no constituye un recurso mnterno segin lo establecido por el
art. 26 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

18. Los recursos internos operan en una dimension "vertical' con respecto a la relacion o mteraccion entre el
derecho internacional y el derecho interno. Los recursos regionales operan en una dimension "horizontal" al
derecho mternacional, con lo cual el tema de su coordinacidn debe ser adecuadamente tratado. Dentro del
campo de la proteccion de los derechos humanos, gozando este de especificidad propia, el requisito de los
recursos internos aparece como una instancia de aplicacion del derecho interno o de recursos de procedimiento
legal internacional, con énfasis mas en la reparacion que en el agotamiento de recursos propiamente dicho.

19. De hecho, el elemento de la reparacion tiene también incidencia en la coexistencia de procedimientos
mternacionales o regionales. En relacion a esto, asi como el brindar una reparacion adecuada bajo un
procedimiento de derechos humanos podria provocar sin intencion la interposicion de una demanda por la
misma violacion bajo otro tratado o mstrumento (segin lo indicado por la jurisprudencia emanada de la
aplicacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos), cuando se falla en la obtencion de una reparacion en
virtud de un procedimiento determinado, no se podria impedir al demandante que alegue la violacién al amparo
de otro tratado o mstrumento de derechos humanos. Aqui, el punto de mayor importancia es la reparacion, la
efectividad de la proteccion debida.

20. La relacion entre los procedimientos internacionales o regionales debe ser entendida no sobre la base de una
mnadecuada analogia con los recursos internos, sino a la luz de la busqueda de una mayor efectividad en la
proteccion a ser brindada a las presuntas victimas. Asi como para la operatividad de los recursos internos en los
procedimientos de proteccion de derechos humanos internacionales, fue posible, en el cumplimiento del objeto y
proposito de estos ultimos, disefar técnicas de procedimiento y aplicar presunciones en favor de la parte mas
débil, las presuntas victimas, significaria que lo mismo podria -0 deberia- ser hecho respecto a los recursos



regionales o mternacionales, y con una mayor amplitud, en el campo del derecho internacional propiamente
dicho.

21. Sobre la base de los textos que fueron suministrados a mi consideracion, surge que el temor expresado por
el Grupo de Expertos Legales encargados de la elaboracion del informe sobre la compatibilidad del orden legal
mterno de la Federacion Rusa con los standards del Consejo de Europa (supra), no tendria razon de ser
respecto de este punto en particular. No puede sostenerse que una demanda mdividual deberia ser primero
mterpuesta ante el sistema del Convenio de Derechos Humanos de la CEI y so6lo luego, si fuera necesario, ante
el sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Un argumento como este, como acabo de indicar, no
tiene sustento alguno en la teoria y préctica del derecho internacional de los derechos humanos.

IV. La Importancia de Asegurar la Proteccion de los Derechos Humanos.

22. En la consideracion de este de este tema no debe pasarse por alto que no todos los miembros de la CEI se
convertiran en miembros del Consejo de Europa y Partes del Convenio Europeo de Derechos Humanos en un
futuro cercano. Para aquellos que si lo hardn, es claro, a mi entender, que el procedimiento del Convenio de la
CEI no puede ser visto como un obstaculo en relacion al procedimiento establecido en virtud del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Para aquellos que no lo haran, o son reacios a convertirse en miembros del
Consejo de Europa en un futuro inmediato (una o mas de las Republicas Caucésicas, cuya potencial membrecia
no puede, sin embargo, ser excluida), la Convencion de la CEI puede ser til.

23. Deben evitarse aqui las posturas extremas. Una consideracion cuidadosa del presente problema, desde mi
punto de vista, no puede abstraerse del criterio indicado por la Asamblea Parlamentaria en el documento "El
crecimiento Geografico del Consejo de Europa - Opciones y Consecuencias" para adquirir la membrecia en el
Consejo de Europa. Tal criterio (para admision de nuevos miembros, "status de invitado especial’, y otras
formas de cooperacion con el Consejo de Europa), se vio beneficiado por la contribucion del Informe Tarschys
de 1991, y luego considerado en el Informe Reddemann de 1994. En virtud de lo establecido por los arts. 3 y 4
del Estatuto del Consejo de Europa, para convertirse en miembros del Consejo un Estado debe ser europeo,
conducirse en democracia y bajo la regla de la ley, y con respeto por los derechos humanos y las libertades
fundamentales. De acuerdo con el criterio seguido por el Consejo de Europa, las ex Republicas de la Union
Sovi¢tica han sido clasificadas en cuatro categorias llamadas: 1- los tres estados Balticos (Estonia, Latvia,
Lituania); 2- las otras Republicas Europeas (Rusia, Belarus, Moldovia, Ucrania); 3- las Republicas Caucasicas
(Armenia, Azerbaijan, Georgia); y 4- las cinco Republicas Asidticas (Kazakhstan, Kirgizia, Tadzhikistan,
Turkmenistan y Uzbekistan); mientras que la calificacion de "europea" ha sido considerada claramente aplicable
a las categorias 1 y 2, y dificil de aceptar para la categoria 4, el debate para la categoria 3 no estd enteramente
concluido.

24. Para los paises que son o se convertiran en Parte del Convenio Europeo de Derechos Humanos, la efectiva
proteccion provista por este ultimo no puede ser degradada por invocar o utilizar el Convenio de Derechos
Humanos de la CEI Para paises que no seran probablemente Parte del Convenio Europeo sobre la base de un
criterio no vacio de consideraciones metajuridicas, la Convencion de la CEI puede proveer de una minima
proteccion internacional a nivel regional, que a pesar de ser imperfecta, no puede ser simplemente desestimada;
a esto uno podria agregar la ratificacion por aquellos Estados -sin reservas en los procedimientos o
declaraciones mterpretativas- del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de N.U. y su primer Protocolo
Facultativo a nivel global.

25. De acuerdo a las mas recientes estadisticas producidas por el Directorio de Derechos Humanos del Consejo



de Europa, la membrecia del Consejo, al 17 de julio de 1995, se ha elevado a 36 paises, de los cuales 12 son
miembros nuevos de Europa Central y del Este: Hungria (06.11.1990), Polonia (26.11.1991), Bulgaria
(07.05.1992), Estonia (14.05.1993), Litvania (14.05.1993), Eslovenia (14.05.1993), Republica Checa
(30.06.1993), Eslovaquia (30.06.1993), Rumania (07.10.1993), Latvia (10.02.1995), Albania (13.07.1995) y
Moldovia (13.07.1995). De ellos, 8 paises ratificaron la Convencion Europea de Derechos Humanos: Bulgaria
(07.09.1992), Hungria (05.11.1992), Republica Checa (01.01.1993), Eslovaquia (01.01.1993), Polonia
((19.01.1993), Rumania (20.06.1994), Eslovenia (28.06.1994) y Lituania (20.06.1995); los 8 han aceptado el
derecho de peticion individual (Articulo 25 del Convenio Europeo) y la jurisdiccion obligatoria del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Articulo 46).

26. Este es un avance significativo. De hecho, dos aspectos de las repercusiones en el Consejo de Europa
acerca de los dramaticos cambios en Europa Central y del Este desde 1989, merecen especial atencion. En
primer lugar, el rapido crecimiento en el nimero de Estados Parte en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos a través de las ratificaciones acompafiadas de la aceptacion de los mecanismos arriba mencionados de
los Articulos 25 y 46 del Convenio Europeo; y en segundo lugar, la aceptacion del examen previo de sus
legislaciones internas por Estados que son candidatos a convertirse en Parte del Convenio Europeo, a la luz de
los principios basicos particularmente consagrados en el Articulo 3 del Estatuto del Consejo de Europa:
democracia, la regla del derecho, y respeto por los derechos humanos.

27. A mediados de julio de 1995, 6 paises han obtenido el "status de invitado especial™: Belarus, Croacia, la ex
Reptblica Yugoslava de Macedonia, Rusia, Ucrania y Bosnia-Herzegovina; peticiones de todos estos paises
para ser miembros del Consejo de Europa, excepto Bosnia-Herzegovina, fueron puestas a consideracion por la
Asamblea Parlamentaria del Consejo. Durante este tiempo, Armenia, Azerbaijan y Georgia han solicitado "status
de mvitado especial". El Consejo de Europa es conciente de que el actual proceso historico de su crecimiento
geografico, probablemente mmplique un profindo cambio en su fiuncionamiento mterno. La Asamblea
Parlamentaria del Consejo admiti6 que, lo que hasta ahora ha sido considerado como una Organizacion
Occidental, puede transformarse en un futuro en una Organizacion "fuertemente influenciada por la parte Oriental
de Europa": ha habido consenso en que este "es un desarrollo deseado", que "que provocara un orden pan-
Europeo", y que "enriquecera a Europa Occidental con un inflyjo cultural de Europa Central y del Este, y vice
versa'.

28. Mientras que la reciente adopcion de la Convencion de Derechos Humanos de la CEI ha agregado
incertidumbre en el debate pan-Europeo en cuanto a las implicancias legales para los Estados que pretenden
ratificar a su vez el Convenio Europeo de Derechos Humanos, la condicion real de los seres humanos a lo largo
de la region no puede ser ignorada: no se pueden omitir los serios problemas de derechos humanos que afectan
a los paises de la CEFI, para quienes las puertas del Consejo de Europa parecen haber sido cerradas para un
futuro estimable. En su reciente juicio del 23 de marzo de 1995 en el caso Loizidou c. Turquia (cuestiones
preliminares), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos descartd expresamente restricciones indebidas que
puedan "disminuir la eficacia" del Convenio Europeo de Derechos Humanos "constituyendo este un instrumento
constitucional del orden publico Europeo (ordre public)". Desde mi punto de vista, no puede haber una Europa
libre de la indiferencia por los derechos humanos rodeados por paises vecinos "no europeos" infringidos por la
mmpunidad y por serias violaciones a los derechos humanos.

29. Un sistema regional que cierra sus 0jos a iniciativas que podrian aportar una minima proteccion a aquellos
que estan excluidos de ¢l, no tendran un futuro brillante. Un nuevo orden legal pan-Europeo no puede ser
solidamente construido cuando aquellos que no han tenido la oportunidad de verse beneficiados con el sistema



europeo de proteccion de los derechos humanos, estan viviendo a merced de su propio destino. Para aquellos a
quienes la Convencion de la CEI puede conservar utilidad, acompanado, como he sugerido, por un integra
ratificacion del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de N.U. y su Protocolo Facultativo.

Experimentos regionales sobre proteccion de derechos humanos, cualquiera sea su naturaleza, deben ser
contextualizadas en el marco de la universalidad de los derechos humanos.

V. Paralelismo entre las Normas Sustantivas de las Convenciones de Derechos Humanos de Europa y de la
CEL

30. Puede ser ensayado un paralelismo entre el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Convencion de
Derechos Humanos de la CEI en relacion a sus normas sustantivas (derechos garantizados) y sus normas de
procedimiento (mecanismos de control de ambos convenios). Esta no es la primera vez que se realiza un
ejercicio de este tipo para el Consejo de Europa. Un informe de 1970 del Comité de Expertos en Derechos
Humanos para el Comité de Ministros del Consejo de Europa contenia una detallada comparacion, articulo por
articulo, entre las normas correspondientes del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de N.U. relacionadas con los derechos protegidos en ambos tratados. El presente
se refiere a dos convenciones regionales; como el foco del presente andlisis se centra fundamentalmente en los
mecanismos de control, el paralelismo entre las normas sustantivas del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y la Convencion de Derechos Humanos de la CEI no estd pensada para ser un estudio exhaustivo o
detallado.

31. A un nivel sustantivo o normativo, el catdlogo de derechos previstos en la Convencion de la CEI encuentra
un paralelo mutatis mutandi en relacion al del Convenio Europeo; por ejemplo, los Articulos 2-13, 22-24 y
26-29 de la Convencion de la CEI parecen haber sido copiados de sus normas correspondientes,
principalmente del Convenio Europeo de Derechos Humanos, pero en parte también del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos y de la Convencion Americana de Derechos Humanos. La Convencion de la CEI agrega
incluso, ciertos derechos econdmicos y sociales (Articulos 14-16), asi como derechos del nio y del
discapacitado y de personas pertenecientes a minorias nacionales (Articulos 17, 18 y 21, respectivamente) que
no estan consagrados en el Convenio Europeo.

32. Algunas normas sustantivas de la Convencion de Derechos Humanos de la CEI no parecen concordar con
los standards establecidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos: tal es el caso, por ejemplo, de la
formulacion del derecho a la vida (Articulo 2), del derecho a la libertad y a la seguridad personal (Articulo 5),
del derecho a un juicio justo (Articulo 6 (1)), y del derecho a la libertad de expresion (Articulo 11), al ser
comparados con los del Convenio Europeo (Articulos 2, 5, 6(1) y 10 respectivamente). Por otro lado, la
Convencion de la CEI hace una descripcion mas detallada del derecho a no ser sometido a tortura o a un trato o
castigo cruel, inhumano o degradante (Articulo 3) y del derecho a casarse y a formar una familia (Articulo 13),
que las correspondientes del Convenio Europeo (Articulos 3 y 12 respectivamente). En cambio, la norma sobre
derogacion de derechos en situaciones de emergencia del Convenio Europeo (Articulo 15 (1)), es mas precisa
que la norma correspondiente a esa materia de la Convencion de la CEI (Articulo 35 (1)). Ambos Convenios
contienen clausulas de no discriminacion (Convencion de la CEI, Articulo 20(2)), Convenio Europeo, Articulo
14).

33. Dificimente pueda dudarse de que en relacion a Estados que eventualmente se conviertan en Parte de
ambos Convenios, los standards mas elevados van a prevalecer necesariamente. La experiencia acumulada en
este campo indica que los avances normativos logrados en un tratado de derechos humanos deben influenciar



positivamente en la aplicacion de otro tratado de derechos humanos, y no vice versa. Sin embargo, como trataré
de demostrar luego cuando mi andlisis avance sobre las cuestiones de procedimiento, surge que los mecanismos
de control de la Convencion de la CEI no parecen coincidir con los standards de estos mecanismos en el
Convenio Europeo (infra), y esto es obviamente motivo de preocupacion.

VI. Cuestiones de Procedimiento: la Correcta Interpretacion de la Expresion "Otra Instancia Internacional de
Investigacion o de Arreglo".

34. Otra cuestidon central yace en la correcta interpretacion de la expresion "otra instancia internacional de
mvestigacion o de arreglo" en virtud de lo previsto por el Articulo 27 (1)(b) del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. La historia legislativa de esta disposicion parece indicar que su inclusion esta ligada al Articulo 62 del
Convenio Europeo. Esta disposicion establece que las Partes acuerdan, salvo compromiso especial, prevalerse
de los tratados, convenios o declaraciones que existan entre ellas, a fin de someter, por via de demanda, una
diferencia surgida de la interpretacion o de la aplicacion del Convenio Europeo a un procedimiento de solucion
distinto de los previstos en ese Convenio.

35. Una postura extrema podria estar basada en el argumento segin el cual, dado el caracter judicial del
procedimiento ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el hecho de que en el pronunciamiento de
admisibilidad o en otra faceta de las demandas, la Comision Europea de Derechos Humanos ejerce funciones
jurisdiccionales, solo aquellos procedimientos que muestren estas caracteristicas podrian ser considerados como
"otra instancia internacional de nvestigacion o de arreglo". De hecho se sostuvo que la disposicion sobre
litispendencia, o el principio del non bis in idem, es una analogia de los efectos de las decisiones de los 6rganos
judiciales a nivel local, y una manifestacion de la regla generalmente reconocida en los sistemas legales internos
de que las decisiones de los 6rganos judiciales tienen fuerza de cosa juzgada.

36. Podriamos afirmar una vez mis que una postura extrema en el presente contexto no seria beneficiosa. En
nuestros dias, el tnico procedimiento que podria contar con caracteristicas similares a aquellas del Convenio
Europeo de Derechos Humanos es el previsto ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, basado en
la Convencién Americana de Derechos Humanos. La expresion "otra instancia internacional de mvestigacion o
de arreglo" no puede ser, en consecuencia, interpretada tan estrictamente, abstrayéndose, por ejemplo, de
algunos procedimientos establecidos en virtud de tratados de derechos humanos de N.U. (Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, la
Convencion contra la Tortura).

37. En mi opinién, el desafio crucial en esta cuestion estd dado por la absoluta independencia e imparcialidad
del organo de control en cuestion, cuyas decisiones sean acorde con la naturaleza requerida por los tratados de
derechos humanos y por el derecho internacional de los derechos humanos. La multiplicidad de procedimientos
es un hecho positivo en tanto refuerce la proteccion internacional de los derechos humanos; es injustificable si el
uso de un instrumento implica debilitar o degradar los standards de proteccion ya alcanzados. El accionar de
cualquier procedimiento debe ser tomado seria, imparcial y objetivamente, y guiado exclusivamente por
consideraciones propias del derecho mternacional de los derechos humanos. Considerando que una presunta
victima no puede ser privada del uso de un procedimiento paralelo que pueda brindarle una reparacion efectiva,
tal procedimiento no podria operar en detrimento de la proteccion otorgada en base a otro tratado o instrumento
de derechos humanos.

38. A la luz de aquellas consideraciones, mi preocupacion se centra en la naturaleza de la Comision de Derechos
Humanos de la CEI (6rgano de control de la Convencion). La Reglamentacion de la Comision, adoptada en



Moscu el 24 de septiembre de 1993 (por decision del Consejo de Jefes de Estado), la que se encuentra ahora
en una "seccion separada" de la Convencion de Derechos Humanos de la CEI de 1995 (Articulo 34 de la
Convencion), se refiere a sus miembros como "representantes de las Partes". No son siquiera votados, sino
simplemente escogidos por cada Parte (seccion 1, parrafo 2). Este no tiene precedentes en la proteccion
mternacional de derechos humanos, en lo que concierne a 6rganos convencionales.

39. Cada uno de aquellos 6rganos es el arbitro final de su propia jurisdiccion. Por lo tanto, esto podria provocar
que el ejercicio de las funciones de la Comision o del Tribunal Europeos de Derechos Humanos podrian ser
desestimadas por un 6rgano de la naturaleza de la Comision de la CEL. A mi entender ello requeriria de una
declaracion especial de buena fe "bona fide", sugerida mas abajo (cf. seccion IX, infra), de reconocimiento
expreso de la primacia de los mecanismos del Convenio Europeo de Derechos Humanos para los paises que
podrian llegar a convertirse en Parte de €l asi como de la Convencion de la CEI. En la misma linea de
pensamiento, seria deseable que todos aquellos paises aceptaran enteramente los mecanismos de supervision del
Convenio Europeo, haciendo una declaracion de aceptacion segin lo establecido por el Articulo 25 (derecho a
peticion individual) y el Articulo 46 (jurisdiccion obligatoria del Tribunal Europeo) del Convenio Europeo. Uno
no deberia estar autorizado a utilizar el subterfugio de recurrir ante un Organo mtergubernamental -
consecuentemente politico- segiin la Convencion de la CEI para evitar recurrir a los mecanismos jurisdiccionales
del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

40. El Articulo 1 de ambos convenios contemplan el deber integral de asegurar a cualquiera, dentro de la
jurisdiccion de los Estados Partes, los derechos y libertades garantizados en cada uno de ellos. Hay, en
consecuencia, un elemento que justifica la primacia de la aplicacion del Convenio Europeo, y eso yace en la
naturaleza jurisdiccional de sus mecanismos de control. La Comision Europea de Derechos Humanos ha
advertido (X e Y ¢/ Suiza, 1977) que un Estado Parte no puede invocar las disposiciones de otro tratado
concertado con un tercer Estado en un intento por justificar su no complacencia con el Convenio Europeo; la
primacia de este ultimo debe ser considerada como una derivacion del hecho de que los Estados Partes y sus
jurisdicciones estan obligadas por un "orden publico juridico comin".

41. Las "decisiones" de la Comision de la CEI, de acuerdo a su Reglamentacion, deben tomar la forma de
"acuerdos, conclusiones y recomendaciones" (seccion 1, parrafo 10). No esta previsto que deban ser
obligatorias. Esto evidencia una gran diferencia con las decisiones de la Comision Europea y las sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, o incluso con la norma del Articulo 54 del Convenio Europeo, por la
cual el Comité de Ministros estd nvestido de supervisar la ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo.
Debo msistir en el punto de que la multiplicidad de procedimientos es justificable siempre que refuerce la
obligacién de prestar proteccion. Los procedimientos recientemente creados son Utiles para llevar adelante
casos de derechos humanos o situaciones no cubiertas por procedimientos pre-existentes. Pero no se puede
recurrir a ellos para hacer ineficaces procedimientos paralelos o pre-existentes que pueden ofrecer una mejor
proteccion en tales situaciones o casos de derechos humanos.

42. La composicién de la Comision de la CEI sugiere falta de absoluta independencia o imparcialidad (vis-a-vis
Estados Partes) que son apropiadas para érganos convencionales de control internacional en el campo de la
proteccion de los derechos humanos. Seria deseable que el procedimiento de la Convencion de la CEI no sea
considerado como "otra mstancia mternacional de mnvestigacion o arreglo", al menos en el sentido utilizado en el
universo conceptual del derecho internacional de los derechos humanos. En ese caso la Comision Europea de
Derechos Humanos no se veria impedida, segiin lo establecido por el Articulo 27 (1)(b) del Convenio Europeo,
para considerar una demanda mndividual que se refiera a una materia también argiiida ante un 6rgano de la



naturaleza de la Comision de la CEI. Las atribuciones de control, la imparcialidad y la objetividad de los 6rganos
de supervision son alcanzables Optimamente en un sistema judicial como el previsto por el Protocolo n® 11
Convenio Europeo, con respecto al cual no existe sistema paralelo y la discrepancias con el sistema de la
Convencion de la CEI carecerian de sentido.

VII. Cuestiones de Procedimiento: la Correcta Interpretacion de la Expresion "la Misma Demanda".

43. Otro aspecto relevante en el estudio de este tema yace en la correcta interpretacion de la expresion "la
misma demanda" o "esencialmente la misma demanda", segiin lo previsto por el Articulo 27 (1)(b) del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. En virtud de esa norma, la expresion "la misma demanda" remite a la cuestion
de la duplicidad de "instancias internacionales de investigacion o arreglo" (supra) asi como a la cuestion de las
demandas individuales previamente examinadas por la Comision Europea (aplicacion de los principios non bis in
idemYy la autoridad de la cosa juzgada).

44. La Reglamentacion de la Comision de la CEI establece (seccion I, parrafo 2(a)) que la Comision no
examinard una demanda individual (o colectiva) antes de verificar que la materia a la que se refiere "no estd
siendo examinada bajo otra instancia internacional de investigacion o arreglo". El Convenio Europeo (Articulo
27 (1)(b)) establece que la Comision no tomara en consideracion una peticion individual por aplicacion del
Articulo 25 cuando sea "esencialmente la misma demanda anteriormente examinada por la Comision o ya
sometida a otra nstancia internacional de investigacion o arreglo, y no contenga hechos nuevos". Las diferencias
termmologicas no pueden pasar madvertidas: la disposicion de la Reglamentacion de la Comision de la CEI
prevé demandas simultdneas o concomitantes, mientras que la disposicion del Convenio Europeo prevé
demandas sucesivas.

45. La practica de los drganos internacionales de control (como la Comision Europea de Derechos Humanos, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, y el Comit¢ de Derechos Humanos del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de N.U.) aporta algunos elementos Uutiles para la correcta mterpretacion de la expresion "la
misma demanda". En principio, requiere que las demandas en si mismas sean sustancialmente las mismas, i.e.,
que se refieran a los mismos hechos (en espacio y tiempo) pertenecientes a la violacion alegada de derechos
humanos del demandante. En segundo lugar, requiere que el objeto de la demanda sea el mismo, ie., que se
busque la misma reparacion para la violacion de derechos humanos alegada. Y en tercer lugar, requiere que las
partes en la demanda sean las mismas, i.e., que la demanda comprenda a las mismas victimas contra el mismo
Estado demandado. Sélo podria actuar una tercera persona en nombre de la misma victima con el conocimiento
y consentimiento de esta ultima; si un caso estuviera basado en los mismos hechos pero relacionados con otras
personas, podria entonces ser exammado al mismo tiempo por una instancia internacional paralela.

46. En mi opinion, a tales elementos de identidad de demandas, de objeto, y de partes, habria que agregar otro,
llamado, la naturaleza de los procedimientos. Lo que aqui se tiene en mente son casos concretos individuales
de presuntas violaciones de derechos humanos. El Comité¢ de Derechos Humanos ha aplicado la restriccion del
Articulo 5(2)(a) del Protocolo Facultativo del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de N.U. -que se
corresponde con la restriccion del Articulo 27(1)(b) del Convenio Europeo de Derechos Humanos- solo en
relacion a procedimientos [paralelos] ante las Comisiones Europea e Interamericana de Derechos Humanos . El
Comité¢ de Derechos Humanos, por ejemplo, ya ha sostenido que las instancias previstas por las resoluciones
1235 y 1503 del ECOSOC no caen dentro de lo que se considera "la misma demanda", ya que se refieren a una
situacion general dada en un pais determinado -en contraposicion a casos concretos ndividuales- por lo que no
constituyen "otra instancia internacional de investigacion o arreglo".



47. Podria agregarse que el actual Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos establece
que ella "no considerara" una peticion en casos de litispendencia o duplicidad de procedimientos (Articulo 39(1)
del Reglamento), pero no rehusara considerar y examinar una peticion en aquellos casos en que el peticionante
ante la Comision Interamericana o un miembro de su familia sea la presunta victima de la violacion alegada, y el
peticionante ante otro drgano mternacional sea una tercera parte sin mandato del anterior (Articulo 39(2)(b)); o
cuando el procedimiento seguido ante el otro érgano internacional estd limitado al examen de una "situacion
general' de derechos humanos y no ha habido decision sobre "hechos especificos" contenidos en la peticion
mterpuesta ante la Comision Interamericana; o uno que no arribara a un arreglo efectivo de la violacion arguida
(Articulo 39(2)(a)).

48. Estas disposiciones, ademas de referirse a identidad de demandas, de objeto y de victimas, distinguen
también entre su procedimiento y un procedimiento paralelo que examine una situacion general de derechos
humanos en un pais determmado. En este sentido, también juega la naturaleza de los procedimientos. Es
aconsejable que estas disposiciones sean aplicadas con una vision pragmatica, que sea de utilidad para sortear el
problema de la pluralidad de procedimientos, sin perjudicar a las presuntas victimas. Una correcta consideracion
de la cuestion requiere, por lo tanto, un andlisis ratione materiae y ratione personae, poniendo especial
atencion a la condicion de los demandantes.

49. En suma, los elementos arriba mencionados para la correcta interpretacion de la frase "la misma demanda"y
"otra instancia internacional de investigacion o arreglo", pueden ayudar a solucionar las cuestiones provocadas
por la pluralidad o multiplicidad de procedimientos internacionales en este campo. Hasta hoy el reto ha
consistido en evitar la pluralidad de procedimientos relacionados con los mismos casos. En mi opinién debe
sumarse un esfuerzo equivalente por evitar la degradacion de la proteccion ya conseguida en el campo del
derecho internacional de los derechos humanos. Més atin, el tradicional problema de la correcta delimitacion de
las competencias entre 6rganos de control paralelos, debe dejar paso a la actual preocupacion por asegurar la
eficacia de los mecanismos internacionales de proteccion de los derechos humanos.

VIII. Libre Eleccion de Procedimiento del Individuo y Primacia de la Norma Més Favorable a la Presunta
Victima.

50. El andlisis arriba realizado no estaria completo sin considerar un principio de capital mmportancia
expresamente consagrado en tratados de derechos humanos: la libre eleccion de procedimiento del individuo y la
primacia de la norma mas favorable para la presunta victima. El Articulo 60 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos advierte, por ejemplo, que ninguna de sus disposiciones sera mterpretada en el sentido de limitar o
perjudicar aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que "podrian ser reconocidos conforme a las
leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier Convenio en el que esta sea parte". La Convencion de
Derechos Humanos de la CEI establece también (Articulo 33), que nada en esa Convencion podria ser
mterpretado en el sentido de limitar o degradar derechos humanos y libertades fundamentales "reconocidos y
garantizados conforme a las leyes de una Parte Contratante o conforme un instrumento internacional fundamental
en el campo de los derechos humanos al cual esta haya accedido".

51. Debe aclararse desde un principio que la inclusion del adjetivo "fundamental' junto a "mnstrumento
mternacional" en el Articulo 33 de la Convencion de la CEI, no puede tener un efecto restrictivo: cualesquiera
hayan sido las mtenciones de los legisladores de dicha Convencion cuando decidieron incluir ese adjetivo en el
Articulo, la referencia a mstrumentos [fundamentales] de derechos humanos en una norma como esa debe ser
claramente entendida en relacion a todos los tratados de derechos humanos obligatorios para el Estado Parte



mvolucrado. La calificacion de "fundamental" no puede ser mvocada con el proposito de exclur de la aplicacion
de esa norma a un determinado tratado de derechos humanos, debidamente ratificado o aceptado, por el Estado
involucrado.

52. La Carta Social Europea (Articulo 32) y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de N.U. (Articulo 5(2))
tienen normas similares a las del Convenio Europeo de Derechos Humanos arriba mencionadas, y van incluso
mas lejos, al indicar expresamente la importancia de preservar la primacia de normas que protegen los derechos
humanos reconocidos con una mayor extension. Tales normas podrian ser de derecho internacional o de
derecho interno, en constante interaccion en el campo de la proteccion de derechos humanos. Aqui la primacia
no es del derecho internacional o del derecho interno, sino de la norma mas favorable para la presunta victima.
Dada la posible nterpretacion concomitante de normas equivalentes de distintos tratados de derechos humanos,
ha habido lugar para la aplicacion de la postura de la primacia de la norma mas favorable para la presunta
victima. Este analisis es aceptado no sélo en tratados de derechos humanos en si mismos, sino también en la
teoria y practica del derecho internacional de los derechos humanos.

53. En un informe del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 1970 (sobre problemas derivados de la
coexistencia del Convenio Europeo y del Pacto de Derechos Civiles y Politicos), el Comit¢ de Expertos en
Derechos Humanos destacaron que del Articulo 60 del Convenio Europeo y del Articulo 5(2) de ese Pacto
surgia que "normas previstas en un instrumento no podian ser invocadas para limitar los derechos establecidos en
otro". Ya en los finales de los cincuenta, en su decision de admisibilidad de la demanda n. 235/56 (1958-1959),
la Comision Europea de Derechos Humanos sostuvo que "si un Etat assume des obligations contractuelles et
conclut par la suite un autre accord international qui en lui permet plus de s’acquitter des obligations qu’il a
assumees par le premier traité, il encourt une responsabilité pour toyte atteinte portée de ce fait aux obligations
qu’il assumait en vertu du traité antérieur".

54. En su opinién consultiva de 1985 sobre la Membrecia Obligatoria a una Asociacion de Periodistas, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sostuvo, en relacion a la norma correspondiente (Articulo 29(b)) de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, que "si en la misma situacion son aplicables, tanto la Convencion
Americana como otro tratado internacional, debe prevalecer la norma mas favorable al individuo" (parrafo 52).
Este principio, junto con el de la libertad de eleccion de procedimiento por el individuo involucrado, pueden
ayudar a reducir las posibilidades de conflicto a nivel normativo.

55. La libertad de eleccion de procedimiento de los demandantes ha encontrado apoyo también en doctrinarios
expertos. Tratar de condicionar tal libertad de eleccion podria concluir en la rrazonable postura de que la
presunta victima debera asumir las consecuencias de su eleccion. En mi opinion, mas alld de cualquier duda, tal
libertad de eleccion es aplicable, cuando se sortea correctamente el tema de la coexistencia de procedimientos
mternacionales de derechos humanos desde la optica de las personas protegidas. La coordinacion de los
mstrumentos internacionales de proteccion no puede ser realizada para que opere en detrimento de las presuntas
victimas.

56. En el marco de una pluralidad de procedimientos, el beneficiario de la proteccion esta facultado para elegir
la norma que aparezca como la mas favorable, y como ya fue sefialado, esto reduciria las posibilidades de
conflicto a nivel normativo. Esto tiene directa relacion con la cuestion de la coexistencia de procedimientos
mternacionales, y mas aun, podria ayudar a expandir la vision de la proteccion de los derechos humanos, asi
como evidenciar la especificidad del derecho mternacional de los derechos humanos y la naturaleza
complementaria (desde la Optica de las presuntas victimas) de los procedimientos paralelos.



57. Los "conflictos" entre tratados han introducido cuestiones que todavia no han sido resueltas en su totalidad
por el pensamiento contemporaneo legal internacional. En este contexto, la libertad de eleccion de
procedimiento del individuo y el principio de la primacia de la norma mas favorable a la presunta victima, no
serian suficientes per se para resolver los dificultades surgidas en casos de recursos concomitantes 0 sucesivos a
procedimientos paralelos para exammar la misma cuestion. Sin embargo, pueden ser de ayuda y asistencia a ese
proposito, tomados conjuntamente con la correcta interpretacion de las expresiones "la misma demanda" y "otra
instancia internacional de investigacion o arreglo" (supra) . Queda claro, en cualquier caso, que no puede
permitirse la degradacion de los standards de proteccion derechos humanos.

IX. La Prevalencia de la Racionalidad en los Tratados de Derechos Humanos.

58. En esta linea de pensamiento, seria inaceptable que la vigencia de las obligaciones surgidas de la Convencion
de Derechos Humanos de la CEI equivale a impedir el acatamiento de las obligaciones surgidas del Convenio
Europeo. Seria totalmente injustificable que la operatividad del nuevo sistema subordine o debilite la del sistema
mas efectivo. Debe tenerse presente, como ya fue establecido, que tanto la Convencion de la CEI (Articulo 33)
asi como el Convenio Europeo (Articulo 60), prevén (con variantes terminologicas) que nada en esas
Convenciones puede ser interpretado en el sentido de limitar o degradar derechos humanos reconocidos o
garantizados en virtud de la legislacion del Estado Parte involucrado o en virtud de otro tratado de derechos
humanos del que este es parte. El hecho de que la Convencion de la CEI no obstruya el acceso al Convenio
Europeo no es suficiente: es importante asegurar que la utilizacion de la primera no degrade los standards de
proteccion de este Ultimo, en relacion a los Estados que podrian convertirse en Parte de ambos.

59. Con miras a asegurar la coordinacién entre el Convenio Europeo y la Convencion de la CEI, seria
aconsejable obtener de los paises de dicha Comunidad y Partes de esa Convencion que pretendan convertirse
en miembros del Consejo de Europa y Partes del Convenio Europeo, una indicacion expresa, bajo la forma de
una declaracion especial, estableciendo que entienden que la utilizacion del procedimiento de la Convencion de
Derechos Humanos de la CEI no menoscaba la posibilidad de utilizar el procedimiento previsto por el Convenio
Europeo.

60. La declaracion especial, efectuada en el contexto de la aprobacion parlamentaria seguida de la ratificacion
de ambos Convenios, no tomaria de ninguna manera la forma de una reserva. No apuntaria a restringr la
aplicacion de la Convencion de la CEI, sino a asegurar que, la aplicacion del Convenio Europeo, y la
conformidad con las obligaciones asumidas desde ese momento, tampoco estin restringidas, en relacion a
Estados que podrian convertirse en Parte de ambos. Esta declaracion especial podria ser un elemento adicional
e inequivoco de bona fide y del correcto entendimiento de parte de aquellos Estados, de la racionalidad de los
tratados e instrumentos de derechos humanos. El objetivo fundamental es el de asegurar la proteccion de los
derechos humanos bajo cualquier circunstancia.

X. Coexistencia de Demandas Individuales Paralelas: Principios Jurisprudenciales.

61. Los precedentes en relacion al Articulo 27 (1)(b) del Convenio Europeo de Derechos Humanos son muy
recientes. Han habido muy pocas decisiones sobre el tema publicadas hasta hoy. En consecuencia, el breve
resumen que sigue esta basado en el estudio de la documentacion que he solicitado y que me fue amablemente
suministrada por el Directorio del Consejo de Europa. En una de las primeras decisiones sobre el tema, del 3 de
diciembre de 1979, en el caso M. Glistrup contra Dinamarca (demanda N° 8464/79), la Comision Europea
de Derechos Humanos tomé nota del hecho de que el demandante desistid de su demanda paralela ante el
Comité¢ de Derechos Humanos de N.U. para hacer viable su demanda ante la Comision Europea (en virtud del



Articulo 27 (1)(b) del Convenio Europeo); la demanda, sin embargo, fue declarada madmisible por otras
cuestiones.

62. Subsecuentemente, en el caso L. Calcerrada F. y L. Cabeza M. contra Esparia (demanda n° 1751/90,
decision del 6 de julio de 1992), la Comision Europea encontr6 que la demanda era "sustancialmente la misma"
que una interpuesta por los demandantes ante el Comit¢ de Derechos Humanos; en el entendimiento de la
Comision, el procedimiento ante este Ultimo, era una instancia internacional de arreglo segin lo establecido por el
Articulo 27 (1)(b) del Convenio Europeo. A pesar de que los demandantes solicitaron "la suspension de los
procedimientos" ante el Comit¢ de Derechos Humanos, la Comision Europea observd que los efectos del
pedido de suspension de los demandantes "no eran asimilables a un total desistimiento", y concordantemente
declararon madmisible la demanda.

63. El caso D. Pauger contra Austria fue de alguna manera "dividido" en dos demandas: una (demanda N°
2487/94) comprendi6 una cuestion que ya habia sido examinada por el Comit¢ de Derechos Humanos de N.U.,
quien encontrdé que habia sido violado el Articulo 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Habiéndose
observado que la comunicacion del demandante ante el Comit¢ de Derechos Humanos y su presente demanda
comprendian la misma cuestion (discriminacion -concernientes ambas a un pedido de pension de una viuda asi
como a la aplicacién de normas provisorias a su derecho de pension), la Comision Europea declardé madmisible
la demanda. En relacion a la otra (n® 16717/90), la Comision considerd que el demandante no habia interpuesto
sustancialmente la misma cuestion que en su presente demanda, porque las acusaciones sostenidas en los
procedimientos respectivos "eran diferentes" (ante el Comité, alegaba discriminacion en su contra, y ante la
Comision, hechos relacionados con los procedimientos ante las cortes y las autoridades austriacas). La
Comision Europea concordantemente sostuvo que, segun el Articulo 27 (1)(b) del Convenio Europeo, no estaba
mpedida de entender en la demanda. Las dos demandas (n° 2487/94 y n° 16717/90) concernientes al mismo
caso D. Pauger contra Austria fueron realizadas por la Comision Europea en el mismo dia (9 de enero de
1995).

XI. Cuestiones de Procedimiento: las Llamadas Demandas "Colectivas".

64. El Reglamento de la Convencion de Derechos Humanos de la CEI al determmar el procedimiento para las
comunicaciones individuales (seccion III), se refiere expresamente a "demandas mdividuales y colectivas"
(parrafo 1). Las demandas "colectivas" cubririan presumiblemente aquellas interpuestas ante la Comision por
grupos privados, varios tipos de asociaciones, u organizaciones no gubernamentales. De hecho, han habido un
par de casos en relacion al Convenio Europeo de Derechos Humanos -decisiones de la Comision Europea de
Derechos Humanos por demandas individuales en virtud del Articulo 25 del Convenio- que podrian ser de
ayuda en relacion a demandas "colectivas" paralelas por aplicacion de la Convencion de la CEL

65. En particular, dos decisiones de la Comision Europea, han tenido directa influencia en este tema. En el caso
Consejo de Servicios Civiles de Sindicatos y otros contra Reino Unido (demanda n° 11603/85), la Comision
Europea encontré que los demandantes, especificamente, el CSCS y 6 demandantes individuales, no eran
idénticos con el peticionante ante los 6érganos de la ILO (especificamente, el Trade Union Congress -TUC). De
hecho, la Comision agrego, que los 6 demandantes individuales no habian tenido la posibilidad de llevar sus
quejas ante el Comité¢ de Libertad de Asociacion de la ILO, ya que este ultimo habia sido instituido para
examinar demandas de organizaciones de trabajadores y empleados, y no de individuos. En consecuencia, en su
decision del 20 de enero de 1987, la Comision encontrd que la presente demanda no era sustancialmente la
misma que la presentada ante la ILO en virtud de lo establecido por el Articulo 27 (1)(b) del Convenio



Europeo, y que la Comision debia tomar en consideracion las demandas elevadas por los peticionantes. Esta
decision adscribe a la version de que la expresion "la misma demanda" comprende identidad de la sustancia de la
demanda asi como identidad de partes (cf. supra).

66. Sin embargo, en el otro caso, M. Cereceda M. y Otros contra Esparnia, la Comision Europea observo que
la demanda paralela interpuesta ante la ILO (por la Federacion Mundial de Trabajadores Industriales (FMTI) y
cuatro camaras de sindicatos de comercio) que tratdé precisamente la remocion de 23 demandantes, eran las
mismas personas que ahora sometian su peticion ante la Comision. En consecuencia, a pesar de que los 23
peticionantes ante la Comision no eran formalmente los demandantes ante la ILO, la Comision opind que la
demanda era "sustancialmente mterpuesta por los mismos demandantes"”, siendo las partes en este caso
"esencialmente las mismas", en contra de lo establecido en el precedente CSCS y Otros contra el Reino Unido
(supra). En el presente caso Cereceda y Otros contra Espana, en aplicacion del principio de identidad de
partes, y luego de establecer que la materia de las dos demandas era la misma, la Comision sostuvo que era
sustancialmente la misma a la nterpuesta ante el Comité de Libertad de Asociacion de la ILO; por lo tanto, fue
declarada madmisible por la Comision ya que se encontraba dentro de lo previsto por el Articulo 27(1)(b) del
Convenio Europeo(decision del 12 de octubre de 1992).

67. No debe pasar madvertido que uno de los temas debatidos por las partes en este caso se referia a la
naturaleza de los dos procedimientos paralelos. El gobierno demandado sostuvo que el Comité de Libertad de
Asociacion de la ILO era una "instancia internacional de investigacion o arreglo”" segin lo establecido por el
Articulo 27 (1)(b) del Convenio Europeo, mientras que los demandantes, por su parte, argumentaron que dicho
Comit¢ no podia ser considerado como un "6rgano judicial', ya que sus decisiones "no tenian el status de
sentencias definitivas obligatorias" en relacion a los hechos argiliidos ante la Corte Europea de Derechos
Humanos. En su decision de rechazar la presente demanda (supra), la Comision Europea no profundizo en este
punto en particular, y puso su atencion, en cambio, en la condicion de identidad de las partes.

68. En la consideracion del tema de las demandas "colectivas" deben tenerse en cuenta también, los recientes
desarrollos en relacion a la Carta Social Europea. Muchos de los Estados que son parte de ella lo son también
del Convenio Europeo, y algunos de los derechos previstos en la Convencion de la CEI (derecho al trabajo,
Articulo 14; derecho a la proteccion de la salud, Articulo 15; derecho a la seguridad social, Articulo 16), que no
surgen del Convenio Europeo, estdn previstos en la Carta Social Europea (derecho al trabajo, Articulo 14;
derecho a proteccion de la salud, Articulo 11; derecho a la seguridad social, Articulo 12).

69. La Carta Social Europea de 1961 ha sido recientemente revisada: un proyecto de reforma de la Carta fue
adoptado por el Comit¢ de la Carta Social Europea el 14 de octubre de 1994, teniendo en consideracion los
desarrollos ocurridos en el campo de los derechos econdmicos y sociales, y juntando en un mismo documento la
Carta original y su Protocolo Adicional de 1988, junto con las enmiendas a los derechos originalmente
considerados y la inclusion de los nuevos derechos. Un nuevo Protocolo Adicional fue preparado, con el
proposito de incluir un sistema de "demandas colectivas", siguiendo los lneamientos de los arreglos existentes de
la ILO.

70. El sistema de demandas colectivas fue considerado como complementario del sistema de informes, que ha
sido el mecanismo basico de supervision de la aplicacion de la Carta. El nuevo Protocolo prevé que las
siguientes organizaciones pueden interponer demandas (en algunos casos sujetas a ciertas condiciones):
organizaciones de empleadores nacionales e internacionales y sindicatos de comercio y otras organizaciones no
gubernamentales nacionales o internacionales (en el caso de ONG’S nacionales, se requiere una declaracion



reconociendo este derecho proveniente del Estado Parte nvolucrado).

71. Las demandas son examinadas micialmente para determinar su admisibilidad por el Comit¢ de Expertos
Independientes, quienes realizan luego un informe trasmitido al Comit¢é de Mmistros. Este ultimo adopta una
decision, sobre la base del informe, y si las conclusiones del Comité¢ de Expertos Independientes son negativas,
agrega una recomendacion para el Estado involucrado. En lo relativo a la admisibiidad de las demandas
colectivas (Articulo 4 del Protocolo), fue acordado que el Comit¢ de Expertos Independientes podia estipular
condiciones de admisibilidad en sus Reglas de Procedimiento. El Informe Aclaratorio del nuevo Protocolo indico
expresamente que el Comit¢ debe tener en cuenta el hecho de que en los trabajos preparatorios fue también
acordado que "una demanda puede ser declarada admisible aun cuando haya sido interpuesto un caso
similar ante otro organo nacional o internacional” ;y agregd que "debido a su naturaleza colectiva, las
demandas deben referirse a la no concordancia de practicas o del derecho de un Estado con las normas
de la Carta. Las situaciones individuales no pueden ser alegadas”. Una vez mas, la naturaleza de los
procedimientos en cuestion tiene influencia con el tema de la interposicion de demandas paralelas.

XII. Cuestiones de Procedimiento: el Caracter Distintivo de las Demandas Individuales y las Interestatales.

72. El sistema del Convenio Europeo comprende, como sabemos, tanto demandas individuales asi como
mterestatales (Articulos 24-25). El requisito del Articulo 27 (1)(b) del Convenio Europeo es aplicable en la
etapa de admisibilidad solo para las demandas individuales en virtud del Articulo 25. El sistema de la
Convencion de la CEI, comprende, en cambio, y en virtud del Reglamento de la Comision, demandas de
Estados Parte (seccion II) y demandas individuales y de organizaciones no gubernamentales (seccion III), esto
es "demandas individuales y colectivas" (seccion 111, parrafo 1). El parrafo 2(a) de la seccion III del Reglamento
de la Comision de la CEI abarca el caso de la duplicidad de procedimientos de "mvestigacion mnternacional o
arreglo", en relacion s6lo a las demandas de individuos y de organizaciones no gubernamentales.

73. Para las demandas mterestatales, el Reglamento de la Comision de la CEI establece la creacion de una
"subcomision especial de conciliacion" con representantes de cualquiera de las Partes (pero no con ciudadanos
del Estado mteresado) para la consideracion de las demandas que no han sido satisfactoriamente resueltas
(seccion I1, parrafo 5).

74. De hecho, deberia recordase que la experiencia acumulada bajo el Convenio Europeo comenzd con el
entendimiento del caracter distintivo de las demandas ndividuales e interestatales, las primeras concernientes a el
mterés individual de la presunta victima, y las ultimas pertenecientes a situaciones generales que afectan al orden
publico Europeo. Consecuentemente, el caso Francia, Noruega, Dinamarca, Suecia y Holanda contra
Turquia (1983-1985) concluyd con un arreglo amistoso incluyendo consideraciones sobre el restablecimiento
de la regla del derecho; en el caso Dinamarca, Suecia, Noruega y Holanda contra Grecia, se reforzo la idea
de que el Convenio Europeo establece los standards del orden publico Europeo; y en el caso Austria contra
Italia (1961), la Comision Europea de Derechos Humanos observo que una demanda interestatal (en virtud del
Articulo 24 el Convenio) no presupone la proteccion de los intereses propios del Estado demandante, o incluso
una relacion especial entre el Estado y las personas protegidas mnvolucradas, smo que esta dirigida al
mantenimiento del orden ptblico Europeo.

75. Como estan comprendidas las demandas interestatales, el caso Cyprus contra Turquia, tiene directa
relacion con el tema bajo estudio. En su decision de admisibilidad (n® 8007/77), del 10 de julio de 1978, la
Comision Europea de Derechos Humanos sostuvo que segin el Articulo 27(1)(b) del Convenio Europeo, no
estaba permitido declarar madmisible una demanda mterestatal (en virtud del Articulo 24 del Convenio)



argumentando que era "sustancialmente la misma" a una demanda interestatal anterior. Desde el punto de vista
de la Comision, eso implicaria hacer un examen preliminar del mérito de la demanda, -una demanda que, en
casos interestatales, debe ser "enteramente reservado para la etapa post-admisibilidad", agregd la Comision). La
Comision encontrd que la presente demanda no era la misma de los casos anteriores (demandas n° 6780/74 y
6950/75), y en consecuencia no podian ser declaradas madmisibles.

76. En el Informe del caso Cyprus contra Turquia (1983), la Comision ponder6d que el "Articulo 27(1)(b) del
Convenio, limitado a las demandas a las que se refiere el Articulo 25, no autoriza a la Comision a examinar si
una demanda interestatal es sustancialmente la misma a una anterior en la etapa de admisibilidad, lo que refleja
un principio legal basico de procedimiento segun el cual en los casos mterestatales esta cuestion debe ser
examinada durante el andlisis del fondo del asunto". En consecuencia, surge que, en los casos interestatales
podrd analizarse ese punto, sOlo cuando se trate la cuestion de fondo (no en la etapa prelimmar de
admisibilidad). En suma, el procedimiento de los casos interestatales bajo el Convenio Europeo ha sido
concebido como un método para el mantenimiento -en relacion a situaciones generales- de la regla del derecho y
del orden publico Europeo, mas que para la resolucion de casos de derechos humanos mndividuales.

XIII. La Deficiencia de la Coordinacion de los Mecanismos de Control a través de Reservas.

77. Para alcanzar algin grado de coordinacién entre procedimientos paralelos, el Consejo de Europa estuvo
atento a las distintas caracteristicas de aquellos procedimientos (por e¢j., diferencias entre las opmiones del
Comité¢ de Derechos Humanos y las decisiones de la Comision Europea y las sentencias del Tribunal Europeo).
Teniendo esto en mente, el Comit¢é de Ministros considerd el tema en 1970, en relacion a demandas tanto
mterestatales como individuales. En relacion a las primeras, en una resolucion (n. (70)17) adoptada el 15 de
mayo de 1970, luego de destacar al "efectivo sistema" del Convenio Europeo el cual incluye "decisiones
obligatorias" del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, recomend6 que los Estados Partes del Convenio que
ratifiquen o accedan al Pacto de Derechos Civiles y Politicos de N.U. hagan una declaracion en virtud del
Articulo 41 del Pacto estableciendo que "deberan utilizar normalmente solo el procedimiento establecido en el
Convenio Europeo" con respecto a las demandas interestatales.

78. Sin embargo, la resolucién agregd que eso seria aplicable solo en relacion a las presuntas violaciones de
derechos que estdn comprendidos tanto en el Convenio Europeo (o en sus Protocolos) como en el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, "siendo entendido que el procedimiento de N.U. podria ser invocado en relacion a
derechos no garantizados por el Convenio Europeo (o por sus Protocolos) o en relacion a Estados que no son
Parte del Convenio Europeo". Esta recomendacion fue inducida por la ausencia de una sélida interpretacion del
Articulo 62 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, y apunt6 a evitar el debilitamiento de la autoridad de
los 6rganos de control del Convenio Europeo.

79. La recomendacion del Comité de Ministros fue clara: los Estados Partes del Convenio Europeo deben
utilizar el procedimiento Europeo inter se, mientras acepten el procedimiento del Pacto de N.U. en relacion a
Estados no Partes del Convenio Europeo, o en relacion a derechos no garantizados en el Convenio Europeo o
sus Protocolos. Un documento del Directorio de Derechos Humanos del Consejo de Europa ha ndicado que
esa orientacion -propuesta en 1970- ha prevalecido atin mas recientemente.

80. En relacion a las comunicaciones mndividuales, el Comité de Expertos, en su informe de 1970 al Comit¢ de
Ministros, introdujo la sugerencia de que los Estados Partes del Convenio Europeo deberian considerar la
formulacion de una reserva o declaracion interpretativa al firmar o ratificar el [primer] Protocolo Facultativo al
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, con miras a impedir la extension de la competencia del Comité¢ de



Derechos Humanos para admitir y considerar demandas individuales relacionadas con casos que estan siendo
examinados o ya fueron examinados en virtud del Convenio Europeo (y pertenecientes a presuntas violaciones
de derechos previstos por los dos tratados de derechos humanos).

81. El Comit¢ de Ministros estimd 'razonable" que los individuos tengan la posibilidad de elegir miciar
procedimientos en virtud del Convenio Europeo o del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de N.U., pero
agregd que "no deben elevar el mismo caso ante las dos instancias sucesiva o simultdneamente";
consecuentemente apoyo la sugerencia del Comit¢ de Expertos, y recomend6 a los Estados miembros el
método de la coordinacion a través de reservas o declaraciones interpretativas (bajo las circunstancias arriba
mencionadas). En un documento del Consejo de Europa se sostuvo que "el demandante ha sido advertido del
contenido del Articulo 27(1)(b)" del Convenio Europeo, para el caso en que la Secretaria de la Comision
Europea de Derechos Humanos detecte que "el mismo caso ya haya sido interpuesto” ante el Comit¢ de
Derechos Humanos de N.U..

82. Algunos Estados Europeos han seguido esa recomendacion y han interpuesto reservas del tipo de las
sugeridas. Ese es el caso de Dinamarca, Francia, Alemania, Islandia, Irlanda, Noruega, Polonia, Rumania y
Eslovenia; y algunos han realizado declaraciones interpretativas, como Austria, Italia, Luxemburgo, Malta, la
Federacion Rusa, Espafia y Suecia. La necesidad de reservas de este tipo queda por ser demostrada: algunos
de ellos simplemente reiteran lo expresamente previsto por el Articulo 27(1)(b) o por el Articulo 5(2)(a) del
primer Protocolo Facultativo del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, como una condicion de admisibilidad de
las demandas individuales.

83. Mas atin, desde mi punto de vista aquellas reservas son objetables también en base a una consideracion de
principios. En primer lugar, hay diferencias fundamentales en la competencia de los respectivos drganos de
control internacionales que deben ser observadas. Y en segundo lugar, la formulacion y proliferacion de aquellas
reservas pueden debilitar los esfuerzos dirigidos hacia un sistema universal de proteccion de los derechos
humanos. Esto es motivo de una gran preocupacion; seria dafioso a la causa de la universalidad si, por ejemplo,
los Estados Partes de la Convencion Americana de Derechos Humanos que han aceptado también la
jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana (en virtud del Articulo 62 de la Convencion), debieran seguir
esta postura. Podria, incluso, sentar un mal precedente para futuros esfuerzos para desarrollar gradualmente los
mecanismos de la Carta Africana de Derechos de los Hombres y de los Pueblos de 1981 y de la recientemente
adoptada Carta Arabe de Derechos Humanos de 1994. Los ensayos regionales de proteccion de los derechos
humanos deben ser considerados, tanto a nivel sustantivo como de procedimiento, dentro del marco de la
universalidad de los derechos humanos.

84. La recomendacioén del Comit¢ de Ministros afortunadamente no fue seguida por todos los Estados Partes
del Convenio Europeo. A mediados de los setenta, uno de los miembros del Consejo de Europa, Holanda,
expresé sus dudas en virtud de la mmunidad conferida por una reserva o una declaracion interpretativa de este
tipo: el gobierno Holandés, en un memorandum explicatorio, expreso que si ese método fuera imitado por otras
regiones, debilitaria el sistema universal de proteccion de los derechos humanos. Holanda, en consecuencia, se
convirtio en el primer Estado Europeo, Parte del Convenio Europeo, en ratificar el primer Protocolo Facultativo
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos sin reservas; en eso fue seguido por Portugal y Chipre.

85. Sin entrar en el debate actual del tema de las reservas a los tratados de derechos humanos en todos sus
aspectos e implicancias, y limitdndome al objeto del presente estudio, puedo notar que los Organos
mternacionales de control de derechos humanos en los ltimos afos, han comenzado a evidenciar un creciente



acomodamiento para incluir reservas (sin importar su contenido) a tratados de derechos humanos bajo una
mvestigacion mas cerrada.

La Comision Europea de Derechos Humanos, por ejemplo, en el caso Temelstasch contra Suiza, establecio
claramente que tenia "competencia para decidir la concordancia de una determinada reserva o una declaracion
mterpretativa" con el Convenio Europeo (informe de 1982). Y las conclusiones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en su sentencia en el caso Belilos contra Suiza (1988) y el caso Weber contra Suiza
(1990), puede ser recordados en relacion a este tema.

86. En su tercera opinion consultiva, sobre Restricciones a la Pena de Muerte (1983), la Corte Interamericana
de Derechos Humanos advirtid que: la cuestion de la reciprocidad, al estar relacionada con el tema de las
reservas "no era enteramente aplicable ya que estdn involucrados los tratados de derechos humanos"; que la
mterpretacion de las reservas debe ser realizada a la luz del objeto y de los propositos de aquellos tratados; y
que esa tarea no fue dejada al Estado mvolucrado para que actuara '"como si fuera el tnico arbitro de la
extension de sus obligaciones internacionales en todas las cuestiones que se relacionen con sus reservas'
(parrafos 62-63 y 65). Aquellas conclusiones dadas por las dos Cortes regionales de Derechos Humanos han
tenido lugar a pesar del hecho de que el Convenio Europeo (Articulo 64) y la Convencion Americana (Articulo
75) no confieren expresamente esta funcion (de pronunciarse sobre reservas) a sus organos de control. La
Convencion Americana, de hecho, se limita a si misma al remitir a las normas pertinentes de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

87. En relacion a ello, incluso antes del surgimiento de nuevas tendencias en favor de dejar a los érganos de
control creados por tratados de derechos humanos la determinacion de la compatibilidad de las reservas, ya
habia apoyado esta postura; en mi opmion, particularmente el método de la coordinacion a través de reservas,
deberia ser evitado defintivamente. En las Conferencias de Plenipotenciarios que adoptaron las dos
Convenciones de Viena del Derecho de los Tratados (la del 1969 y la del 1986 respectivamente), lo que las
Delegaciones participantes parecian tener en mente fueron esencialmente tratados cuya aplicacion e
mterpretacion -también en lo que se refiere a reservas- fuera dejada a las Partes Contratantes, mis que tratados
-como los de proteccion de los derechos humanos- investidos de mecanismos de control propios. La
determinacion de la compatibilidad de las reservas con el objeto y el proposito de tales tratados debe reservarse
a aquellos mecanismos u 6rganos.

88. En lo que a esto se refiere, el Comit¢ de Derechos Humanos, operando al nivel global

del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de N.U., ha advertido recientemente, en su comentario general n.
24(52) de noviembre de 1994, que las normas de las Convenciones de Viena sobre el Derecho de los Tratados
en lo que se refiere al rol de los Estados facultados para objetar reservas "son nadecuadas para solucionar el
tema de las reservas a los tratados de derechos humanos. Tales tratados (...) no constituyen la base para
producir intercambios interestatales de obligaciones mutuas. Se remiten a la atribucion de derechos humanos
mdividuales. El principio de la reciprocidad interestatal no tiene cabida (...). Y porque la operatividad de las
reglas clasicas sobre reservas es tan inadecuada (...), los Estados no han visto ningiin interés legal o necesidad
de objetar las reservas. La ausencia de protesta por un Estado no puede implicar de por sila compatibilidad o
mcompatibilidad con el objeto o el proposito" del tratado de derechos humanos en cuestion (parrafo 170). El
Comité¢ de Derechos Humanos ponderd luego que la practica llevada a delante por el Estado en este tema, es
tan poco clara, que no es seguro asumir que un Estado que no ha objetado una determinada reserva piense que
esa reserva sea aceptable.



89. Desde mi punto de vista, se debe cambiar resueltamente a un sistema mas acorde con la naturaleza especial
de los tratados de derechos humanos. Reconocida ampliamente la especificidad del derechos internacional de
los derechos humanos, hay una fuerte razon para dejar la determinacion de la compatibilidad de las reservas con
el objeto y el propodsito de los tratados de derechos humanos, a 6rganos internacionales de control por ellos
establecidos, en vez de otorgar esta facultad a los propios Estados. El sistema individualista de las reservas no
parece adecuarse a la nocion de 6rganos colectivos de control propia de los tratados de derechos humanos.
Esta vision parece estar ganando terreno en los tltimos afos, deseando que se convierta en la predominante en
el campo de la proteccion de los derechos humanos en un futuro cercano. A medida que esto sucede
gradualmente, se evidencia que los intentos para coordmar los mecanismos de control de derechos humanos a
través de reservas es totalmente inapropiado.

XIV. Conclusiones y Recomendaciones.

90. Sobre la base del andlisis realizado, estoy en posicion de resumir mis conclusiones y recomendaciones
acerca del tema que fue suministrado a mi consideracion por el Secretario General del Consejo de Europa. En
primer lugar, nos encontramos en el campo de la proteccion, investida de especificidad propia, de la que el
derecho mternacional ha hecho uso para desarrollar y reforzar la proteccion de derechos reconocidos. En el
derecho mternacional de los derechos humanos, fundamentalmente orientado hacia la victima, sus obligaciones -
de naturaleza objetiva- deben ser implementadas colectivamente en virtud del interés superior comin del respeto
por los derechos humanos, trascendiendo los intereses individuales de las Partes Contratantes.

91. El foco de atencién cambia, de la tradicional cuestion de la delimitacion de las competencias a la del logro de
una proteccion mas efectiva para las presuntas victimas. El proposito de los legisladores de nuevos tratados de
derechos humanos no puede ser aquel de degradar los standards de proteccion alcanzados por otros tratados
de derechos humanos, sno el de apuntar a los casos de violaciones de derechos humanos que no estan
suficientemente amparadas bajo estos ultimos. Consecuentemente, debe ponerse especial énfasis en elevar los
standards de proteccion establecidos en los nuevos tratados.

92. En segundo lugar, tratar de erigir a la Convencion de Derechos Humanos de la CEI en un "recurso regional"
a ser agotado antes de recurrir al Convenio Europeo de Derechos Humanos, seria altamente objetable, ya que
crearia un obstaculo a las presuntas victimas, debilitando consecuentemente la proteccion mternacional de los
derechos humanos al nivel regional europeo. Mas aln, seria ildgico, ya que el requisito del previo agotamiento
de los recursos internos nunca fue entendido como comprensivo de los recursos regionales; siempre estuvo
dirigido especificamente a los recursos internos. Ese argumento, consecuentemente, no ha tenido apoyo en la
teorfa y practica del derecho internacional de los derechos humanos. Por lo tanto, puede ser concluirse que, en
el caso en que estén implicadas demandas individuales, la instancia de la Convencion de la CEI no constituye un
recurso "mterno" en virtud de lo establecido por el Articulo 26 del Convenio Europeo.

93. En tercer lugar, el mecanismo de control de la Convencion de la CEI puede ser de utilidad para los Estados
no miembros del Consejo de Europa y que no desean convertirse en Parte del Convenio Europeo -con miras a
proveer de un minimo de proteccion internacional a nivel regional- ademas de una ratificacion por aquellos
Estados, sin reservas, al Pacto de Derechos Civiles y Politicos de N.U. y su primer Protocolo Facultativo, a
nivel global. Para paises que son o se convertiran en Parte del Convenio Europeo, la efectiva proteccion provista
por este ultimo no puede ser degradada por la nvocacion o utilizacion del Convenio de Derechos Humanos de
la CEL

94. Para el desarrollo de las consideraciones del presente andlisis, tuve en mente la situacion de los Estados que



se convierten en Parte de la Convencion de la CEI y desean subsecuentemente convertirse también en Parte del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Para Estados que ya son Parte de este ultimo, el inico punto a
considerar si se convierten en Parte de la Convencion de la CEI, seria la de abarcar los casos de violaciones de
derechos humanos no cubiertas por el Convenio Europeo (ni por sus Protocolos), tales como, aquellas
pertenecientes a algunos derechos econdomicos y sociales (establecidos en la Convencion de la CEI y no en el
Convenio Europeo). Pero aqui debe verificarse que el Estado en cuestion sea Parte de la Carta Social Europea
(revisada) (donde estan previstos aquellos derechos); si fuera asi, no tendria demasiado sentido -y los paises en
esa situacion serian los primeros en darse cuenta de esto- ratificar un nuevo tratado de derechos humanos que
no concuerda con los standars de tratados preexistentes que preén en una mayor extension los mismos derechos
para el mismo Estado obligado.

95. Por lo tanto el problema surge particularmente para los Estados Parte de la Convencion de la CEI que
desean convertirse también en Parte del Convenio Europeo (y de sus Protocolos). La multiplicidad de
procedimientos de proteccion de derechos humanos se justifica solamente si refuerza la proteccion debida;
nunca puede tener el efecto de debilitar los standars de proteccion ya alcanzados, o de desestimar
procedimientos paralelos que ofrecen una mejor proteccion. La utilizacion de la Convencion de la CEI no puede
degradar los standards de proteccion del Convenio Europeo, en relacion a Estados que podrian ser Parte de
ambos. En consecuencia, la atencion debe girar hacia la coordinacion de los mecanismos de control de esas dos
Convenciones, a la luz de la racionalidad de los tratados de derechos humanos, para no actuar en detrimento de
las presuntas victimas.

96. En cuarto lugar, una comparacion entre las normas sustantivas de la Convencion de la CEl y del Convenio
Europeo muestra que, a pesar de que hay un mutatis mutandi paralelo en el catalogo de derechos protegidos
bajo las dos Convenciones, también hay diferencias en la formulacion de esos derechos. Por un lado, la
formulacion de ciertos derechos en la Convencion de la CEI no concuerda con los standards del Convenio
Europeo enrelacion a los derechos basicos que han generado la mayoria de los casos ante la instancia prevista
por este ultimo (derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de la persona, a un juicio justo, a la libertad de
expresion). Por el otro lado, otros derechos (como el de no ser sometido a tortura o a un trato cruel, inhumano
o degradante, y el derecho a casarse y a fundar una familia) estan desarrollados de una manera mas detallada en
la Convencion de la CEI, que a su vez prevé algunos derechos econdmicos y sociales (derecho al trabajo, a la
proteccion de la salud, y a la seguridad social) que no estan consagrados en el Convenio Europeo. Avances
normativos en una Convencion pueden influir positivamente en la aplicacion de la otra Convencion, en relacion a
Estados que son Parte de ambas. Esto se deduce del Articulo 60 del Convenio Europeo y del Articulo 33 de la
Convencion de la CEL

97. En quinto lugar, el punto crucial del andlisis arriba realizado estd dado por el paralelismo entre los
mecanismos de control de las dos Convenciones regionales en cuestion. El hecho de que la Comision de
Derechos Humanos de la CEI (6rgano de supervision de la Convencion) estd compuesta por "representantes de
las Partes", quienes son nombrados (no electos) por cada uno de ellos, y producen "decisiones" solo bajo la
forma de "entendimientos, conclusiones y recomendaciones", es para mi causa de un grave problema. Tal
mecanismo difiere visiblemente de los mecanismos jurisdiccionales del Convenio Europeo, y esta discrepancia se
va a poner de manifiesto el dia en que el Protocolo N° 11 entre en vigor.

98. En mi opinion, hay que poner especial énfasis en la absoluta independencia e imparcialidad del 6rgano de
control mvolucrado, para que pueda brindar decisiones de la naturaleza requerida por los nstrumentos y
tratados de derechos humanos y por el derecho mternacional de los derechos humanos. Asi como una presunta



victima no puede ser privada del uso de un mecanismo paralelo que puede otorgarle reparacion, tal
procedimiento no puede operar en detrimento de la proteccion brindada en virtud de otro instrumento o tratado
de derechos humanos.

99. En sexto lugar, hay un elemento que justifica la primacia de la aplicacién del Convenio Europeo, que yace en
la naturaleza jurisdiccional de su mecanismo de control. No es totalmente cierto que la Comision de Derechos
Humanos de la CEI, a pesar de su nombre, pueda ser considerada como un 6rgano de control mdependiente e
mmparcial, dada la naturaleza de su composicion regulada por el parrafo 2 de la seccion 1 de su Reglamento. No
es totalmente cierto que la instancia de la Convencion de la CEI constituya "otra instancia internacional de
mvestigacion o arreglo" (al menos en el sentido de esta expresion en el universo conceptual del derecho
mternacional de los derechos humanos), para la aplicacion del Articulo 27(1)(b) del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. No podria argumentarse, por lo tanto, que la Comision Europea pueda verse impedida de
considerar una demanda individual concerniente a un tema también llevado ante un 6rgano de la naturaleza de la
Comision de la CEIL

100. En séptimo lugar, la expresion "la misma demanda", en virtud de lo establecido por el Articulo 27(1)(b) del
Convenio Europeo, requiere que la demanda propiamente dicha, asi como el objeto y las partes (la presunta
victima y el Estado demandado) sean los mismos. A la identidad de demanda, de objeto y de partes, se debe
anadir otro elemento, el de la naturaleza de los procedimientos (por ej. procedimiento referido a un caso
ndividual, procedimiento referido a una situaciébn general, procedimiento jurisdiccional o procedimiento
conciliatorio).

101. Los principios jurisprudenciales sobre la coexistencia de demandas bajo procedimientos paralelos, y
particularmente de las demandas "colectivas", develan que la naturaleza de los procedimientos ha sido tomada en
cuenta (casos individuales diferenciados de las demandas de naturaleza "colectiva"). Asi como para las
demandas interestatales que bajo el Convenio Europeo tienen un caracter diferente a las demandas individuales,
el procedimiento conciliatorio de la Convencion de la CEI contrasta con el establecido por el Convenio
Europeo, donde los casos mterestatales han sido consagrados para mantener -en relacion a situaciones
generales- el orden publico europeo. La norma del Articulo 27(1)(b) del Convenio Europeo, aplicable a
demandas individuales en la etapa de la admisibilidad, tiene incidencia en las demandas interestatales solo en la
etapa del analisis de mérito o de fondo.

102. En octavo lugar, a los elementos arriba mencionados para la correcta interpretacion de las expresiones "la
misma demanda" y otra "instancia de mvestigacion internacional o de arreglo" se debe agregar todavia otro
elemento de capital importancia para solucionar problemas surgidos por la pluralidad de procedimientos: la
libertad de eleccion de procedimiento del individuo y la primacia de la norma mas favorable a la presunta
victima. Surge del Articulo 60 del Convenio Europeo que las restricciones previstas por un tratado de derechos
humanos no pueden ser invocadas para limitar el ejercicio de derechos establecidos en otro tratado de derechos
humanos del que el Estado nvolucrado es también Parte.

103. La libertad de eleccion de procedimiento de los demandantes, inevitable desde el punto de vista de las
propias personas protegidas (quienes asumiran las consecuencias de esa eleccion), puede ayudar a reducir las
posibilidades de conflicto a nivel normativo. También surge del Articulo 60 del Convenio Europeo y del Articulo
33 de la Convencion de la CEI que, la primacia no se debate entre el derecho mternacional o el derecho interno
(una discusion del pasado), sino entre las normas que sean mas favorables a las presuntas victimas, por e;.
aquellas que les aseguran una mejor proteccion, sean de derecho internacional o de derecho interno.



104. En noveno lugar, por estar comprometida la coexistencia entre el Convenio Europeo y la Convencion de la
CEI y con miras a asegurar la prevalencia de los mas altos standars de proteccion, seria deseable obtener un
compromiso expreso en este sentido de parte de los paises de la CEI y Partes de la Convencion de la CEI que
puedan convertirse en miembros del Consejo Europeo y Partes del Convenio de esa region. Ese compromiso
podria tener la forma de una declaracion especial, efectuada dentro de un contexto de aprobacion parlamentaria,
seguida de la ratificacion de ambas Convenciones, expresando su entendimiento de que el procedimiento del
Convenio Europeo no puede ser malogrado por la utilizacion del procedimiento de la Convencion de la CEIL. Tal
declaracion especial -que no tomaria la forma de una reserva- constituiria una manifestacion adicional de buena
fe y de un correcto entendimiento acerca de la racionalidad de los nstrumentos y tratados de derechos
humanos de parte de aquellos Estados.

105. En décimo lugar, el uso de las reservas para lograr la coordinacion y la coexistencia de mecanismos
internacionales de proteccion de los derechos humanos (a nivel regional y global), como fue recomendado por el
Comit¢ de Ministros del Consejo de Europa en 1970, es, en mi opinidn, inapropiado, y debe ser dajado de
lado. Esa recomendacion, la cual ha sido seguida por algunos -pero no por todos- Estados Partes del Convenio
Europeo, y que provoca de hecho una "eleccion" del procedimiento autoritaria (en favor del Convenio Europeo),
fue forzada por la falta de una interpretacion calificada del Articulo 62 del Convenio Europeo, y dirigida a evitar
el debilitamiento de los 6rganos de control de dicho Convenio.

106. Las reservas de este tipo son objetables no s6lo teniendo en cuenta las diferencias en puntos fundamentales
de las competencias de los oOrganos internacionales de control segin los diferentes tratados de derechos
humanos, sino también porque establecen un mal precedente para otros sistemas regionales de proteccion de
derechos humanos, malogrando los esfuerzos tendientes a lograr un sistema universal de derechos humanos. Los
ensayos regionales de proteccion de derechos humanos, en diferentes continentes, deben ser considerados, a
nivel sustantivo y de procedimiento, dentro del marco de la universalidad de los derechos humanos. No se
puede profesar la universalidad a un nivel conceptual y practicar exclusividad a un nivel operativo.

107. Mas atin, los 6rganos internacionales de control han revelado en los Ultimos afios su creciente preparacion
para mantener las reservas de los tratados de derechos humanos bajo un examen mas cerrado. Los Estados
Partes de tratados de derechos humanos no son los arbitros tinicos y finales de la extension de los obligaciones
asumidas a partir de ellos. La reciprocidad interestatal en relacion a las reservas no es adecuada en el caso de
los tratados de derechos humanos. Es un caso para dejar a los 6rganos de control internacionales la
determinacion de la compatibilidad o no de las reservas con el objeto y el proposito de aquellos tratados. Esto
seria mas acorde con el caracter especial de los tratados de derechos humanos. El sistema individualista de
formulacion de reservas y objeciones a ellos no parece estar de acuerdo con la nocion de control colectivo
propio de los tratados de derechos humanos. En suma, el método de la coordmacion de los mecanismos de
control a través de reservas debe ser, en mi opinion, evitado definitivamente, por ser completamente napropiado
para los tratados de derechos humanos.

108. Por ultimo podria agregar, que los temas analizados en el presente estudio son pertinentes para el caso de
Moldovia, miembro del Consejo de Europa desde el 13 de julio de 1995. Ademas, de acuerdo a reciente
mformacion y a la luz de opiniones suministradas por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, es
probable que Ucrania y la Ex Republica Yugoslava de Macedonia puedan ser invitadas al Comit¢ de Ministros
para convertirse en miembros del Consejo de Europa, en la proxima reunion del Comité de Ministros (a nivel de
Ministros Extranjeros) programada para noviembre de 1995.



109. Considerando que los Estados de la CEI estan mvolucrados, aquellos que han propuesto sus candidaturas
para unirse al Consejo de Europa o que buscan obtener el status de "invitado especial' en la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, deberian analizar el tema objeto de este estudio con mayor profundidad.
La naturaleza jurisdiccional de los procedimientos del Convenio Europeo de Derechos Humanos, y la extension
de las obligaciones asumidas a partir de €I, deben ser tenidas en cuenta siempre. Los recientes desarrollos
constitucionales en paises del Centro y del Este de Europa, los que revelan una "apertura" gradual de sus
sistemas legales internos hacia el derecho mternacional y hacia los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, no pueden ser ignorados. Asimismo, la incorporacion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos en el orden legal interno de los Estados Partes o de los Estados signatarios (candidatos potenciales a
convertirse en Partes) tampoco debe pasar inadvertida.

110. Con miras a sortear el problema que ha sido objeto del presente analisis, el desafio principal ha consistido
en evitar la pluralidad de procedimientos internacionales relacionados con el mismo caso. Los mecanismos de
proteccion de derechos humanos, de distinta naturaleza y campo de aplicacion, se han multiplicado para dar
respuesta a diferentes tipos de violaciones de derechos humanos. Desde mi punto de vista, a esa cuestion debe
agregarse, a la luz de la racionalidad de los tratados de derechos humanos, una preocupacion equivalente por
evitar degradar el nivel de proteccion ya alcanzado en el derecho internacional de los derechos humanos.

111. La experiencia acumulada en el campo de la proteccion indica que los avances normativos alcanzados por
un tratado de derechos humanos deben tener un impacto positivo en otros tratados de derechos humanos
tendiendo a elevar el grado de proteccion de las presuntas victimas en Estados que son Partes de todos aquellos
tratados. En relacion a las cuestiones de procedimientos, los elementos que he indicado pueden ayudar a
asegurar la coordinacion entre mecanismos de control paralelos. En suma, la bienvenida expansion del derecho
mternacional de los derechos humanos solo puede ser alcanzada previendo que los standars de proteccion no
sean sacrificados, y que por el contrario, sean reforzados. No puedo dejar de mencionar que la racionalidad de
los tratados de derechos humanos deben prevalecer bajo cualquier circunstancia, por sobre cualquier
consideracion de naturaleza metajuridica. Después de todo, un correcto entendimiento de la racionalidad de los
tratados de derechos humanos y la busqueda del mas alto nivel de proteccion constituye una postura sine que
non y una muestra de la buena fe de los Estados al asumir las obligaciones internacionales en esta materia.

San José de Costa Rica,
6 de octubre de 1995.

Antonio Augusto Cancado Trindade.



