ANALISIS CRITICO DE LAS CONVENCIONES INTERAMERICANAS CONTRA LA
DISCRIMINACION E INTOLERANCIA.

I.

RESUMEN EJECUTIVO:

Se trata de dos convenciones que introducen idénticas normas sustantivas en términos de derechos,
definiciones y deberes del Estado. Los efectos que se destacan son comunes a ambas.

En si son tratados que no tuvieron amplio respaldo politico en su negociacion, aprobacién y en la actual
etapa de apertura a la ratificacion, en atencion a su contenido controversial y divisivo.

Ambas son el resultado de un proceso de negociacion politica fuertemente influida por organizaciones de
sociedad civil con un enfoque estrecho en la no discriminacién,' cuyo resultado no considera de manera
adecuada la existencia real de multiples bienes juridicos protegidos que deben ser armonizados frente
posibles conflictos.

La definicion de lo que se califica como “intolerancia’?

—que constituye el corazéon de ambas
convenciones— es un concepto deficiente por su caracter sobre inclusivo, pues designa como
ilicitas expresiones no solo legitimas, sino que también necesarias en cualquier sistema
democratico.

La creacion de un nuevo derecho humano a ser protegido de toda forma de intolerancia, bajo la
definiciéon de las convenciones, altera en forma sustantiva el disefio arquitectonico actual del
ordenamiento juridico de derechos humanos, afectando las libertades de expresion, informacion,
religion, ensefianza y asociacion, pues todas ahora quedan supeditadas ante el nuevo derecho,
que se erige como su limite.

El derecho a estar protegido de la intolerancia no esta sujeto a una clausula de limitacién como
si lo estan las libertades referidas.

En el caso particular de la libertad de expresion, las convenciones transgreden la esfera de las

expresiones actualmente protegidas, al crear una nueva categoria de discursos que son objeto de

prohibicién obligatoria, y que por su caracter omnicomprensivo es susceptible de suprimir el

libre debate de ideas de todo tipo.

No se considera como solucién confiable el introducir reservas pues, por mas que ellas estén permitidas
de acuerdo con el derecho de los tratados, ellas no pueden contravenir el objeto y fin de la Convencién
de que se trate, y en ambos casos parece ser evidente que el combate a lo que definen como

“intolerancia” es un elemento medular. Ademas, y teniendo a la vista los precedentes del sistema

! José Manuel Diaz de Valdés, Analisis ctitico de la Convencién Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia,
Revista Actualidad Juridica N. 30 — Julio 2014, Universidad del Desarrollo, p. 263. El proceso de negociacién de estas convenciones
fue notable en cuanto a ser el primero abierto a las intervenciones de la sociedad civil sobre los textos propuestos. Asi, aquellas
organizaciones que tenfan el interés y recursos para intervenir tuvieron un impacto relevante en el texto final, lo que explica la
observacién del Dr. Diaz de Valdés.

2 Articulo 1.6 de la Convenciones Interamericanas A-68 y A-69: “Intolerancia es el acto o conjunto de actos o manifestaciones que
expresan el irrespeto, rechazo o desprecio de la dignidad, caracteristicas, convicciones u opiniones de los seres humanos pot ser
diferentes o contrarias. Puede manifestarse como marginacién y exclusion de la participacién en cualquier ambito de la vida publica o
privada de grupos en condiciones de vulnerabilidad o como violencia contra ellos”



interamericano, la validez y efectos de la reserva quedard entregada a la posicién que adopte la Corte
Interamericana al respecto, lo que a nuestro juicio un problema de falta de certeza juridica.

IT. ANTECEDENTES.

Las convenciones interamericanas contra la discriminacion e intolerancia —tanto en su version contra la
discriminacién racial, y la segunda mas amplia que abarca mas de veinticinco categorias sospechosas de
discriminacién— fueron finalizadas en 2013.

Salvo por un cambio en las menciones contenidas en su articulado —en una se hace referencia al “racismo, la
discriminacion racial y formas conexas de intolerancia”, mientras en la otra la referencia es a “toda forma de
discriminacién e intolerancia”—, el contenido de ambos tratados es el mismo, tanto en sus definiciones
como en los derechos y obligaciones que se generan.

Originalmente se trataba de una sola convencién dirigida al combate de la discriminacién exclusivamente
racial. Sin embargo, luego de varios afios de negociacion, los Estados caribefios exigieron la separacion del
proyecto en dos instrumentos, dedicando uno de ellos exclusivamente a asuntos raciales. Esto respondia a la
molestia del bloque CARICOM por el cambio de foco en el proceso, que se apartaba de la intencién original
hacia asuntos vinculados a la orientacion sexual e identidad de género.’

A la fecha, ambos tratados han sido sujetos a un nimero muy bajo de ratificaciones, explicado en parte por
las objeciones sustantivas que se han hecho de los instrumentos desde incluso antes de su aprobacién. Al
tiempo de escribir estas lineas existen apenas 6 ratificaciones para la convencién contra la discriminacién
racial’, y 2 ratificaciones de la convencién contra toda forma de discriminacién intolerancia (México y
Argentina)®.

Por supuesto, hay que ser enfaticos en sefialar que el objetivo general de estos instrumentos —combatir el
flagelo de la injusta discriminaciéon racial y otras— es enteramente loable, y no es objeto de oposicién u
objecion de nuestra parte. Dicho eso, deben prevenirse dos asuntos.

Primero, que no es ni el primer ni el unico instrumento internacional dedicado a este propoésito, y asi lo
hicieron ver algunos Estados antes de iniciar formalmente el proceso de redaccién. Las herramientas para
combatirlo, por lo mismo, existen, y como expresara la delegaciéon de Canada en las negociaciones, lo que
falta es la voluntad politica de seguir implementandolos.

3 Ver, Awaz Roof, The Inter-American Anti-Discrimination Conventions and the Concealed Challenges Ahead, disponible en:
https://ohth.law.ox.ac.uk/the-inter-american-anti-discrimination-conventions-and-the-concealed-challenges-ahead /

* Antigua y Barbuda, Brasil, Costa Rica, Ecuador, México y Uruguay. Disponible en:
https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-68_racismo_firmas.asp

5 Disponible en: https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-
69_discriminacion_intolerancia_firmas.asp




En segundo lugar, y en cuanto al fondo, que este tratado es deficiente y peligroso por el contenido de sus
definiciones, y la radical transformacién que ellos amenazan con introducir al entramado de derechos

humanos como se conocen hasta hoy.

III. ADVERTENCIAS SOBRE SU DEFICIENCIA Y PELIGROS DURANTE EL PROCESO
DE CREACION DE LOS TRATADOS.

El proceso de redaccién de estos tratados nunca conté con una amplia voluntad politica para su creacién.
Sélo 11 de 35 Estados de la regiéon manifestaron en un inicio que consideraban meritorio preparar una nueva

convencion regional.®
A fin de no extendernos en demasia, nos enfocamos particularmente en la cuestiéon de la definiciéon de
intolerancia durante el proceso de creacién de los tratados. Ante la primera propuesta de definicion,’ la

delegacion argentina de aquel entonces objeté afirmando que:

“la propuesta nocion de intolerancia del art. 1°, pdrrafo 5, es tan amplia que puede comprender actos

delictivos y otros discriminatorios gue no lo son.”’®

En cuanto a la primera versién del proyecto, se dejé constancia por el secretariado de que existian
preocupaciones de algunas delegaciones con la definicién, y que se habia hecho la sugerencia de que se
sometiera a consulta con la Oficina de Derecho Internacional’ Sin embargo, no existe registro en los

documentos de que ella se haya realizado.

Canada se opuso desde un inicio a la inclusién del concepto de “intolerancia” y que se mandatara la adopcién
de un enfoque prohibicionista, antes que de otros medios de combate a la discriminacién e intolerancia. En
atencién a su preocupacion de que las medidas a las que se obliga el Estado violaran otros derechos, se
propuso la inclusién de una clausula que salvara el problema exigiendo que las medidas adoptadas por el
Estado fueran consistentes con los demas derechos humanos y libertades fundamentales;" sugerencia que no

prosperd.

¢ Organizacion de Estados Americanos, Departamento de Derecho Internacional de la Subsecretarfa de Asuntos Juridicos OEA
(2001). “Elaboracién de un proyecto de Convencién Interamericana contra el Racismo y Toda Forma de Discriminacién e
Intolerancia. Estudio del tema en el sistema interamericano y en otros sistemas internacionales, disponible en:

https:/ /www.oas.otg/ consejo/sp/CAJP/docs/DDI1%20doc6.esp.%20Cuestionario%20y%200tros.doc

7 “actos o manifestaciones de intolerancia son aquellos que expresan irrespeto, rechazo o desprecio por la dignidad humana y por la
riqueza y diversidad de las culturas del mundo y los modos de expresar las cualidades de los seres humanos”. Comisién de Asuntos
Juridicos y Politicos OEA (20006). “Anteproyecto de Convencién Interamericana contra el Racismo y Toda Forma de Discriminacién
e Intolerancia”, propuesta de art. 1.5.

® Misién Permanente de la Republica Argentina (20006). “Comentarios de los Estados Miembros al anteproyecto de Convencion
Interameticana contra el Racismo y Toda Forma de Disctiminacién e Intolerancia. OEA/Ser.G CAJP/GT/RDI-31/06”, 5,
Comentario No 12.

? Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos OEA (2007). “Anteproyecto de Convencién Interamericana Contra el Racismo y Toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia. OEA/Ser.G CP/CAJP-2357/06 rev. 77, 8.

1" Misién Permanente de Canada (2008). “Comments of the Permanent Mission of Canada on the Consolidated Text of the ‘Draft
Inter-American Convention against Racism and All Forms of Discrimination and Intolerance’. OEA/Ser.G CAJP/GT/RDI-71/08”,
1



La frustracién y preocupacién canadiense con el curso que tomo el proyecto de tratado derivé en su retiro
formal de las negociaciones en noviembre de 2010 y la notificacién de que no tenfa intencién de suscribir la

convencion resultante. El fundamento de su decisiéon es directamente relevante:

“...desde el principio de las negociaciones, Canadda manifestd su preocupacion sobre el riesgo de que una
nueva convencion confundiria o debilitaria las normas internacionales ya excistentes y representaria una carga

excesiva para el sistema interamericano de derechos bumanos. Por ello, Canadd ha preferido y sigue
prefiriendo el concentrarse en la implementacion regional de los acuerdos internacionales existentes en materia
de discriminacion. La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial de las Naciones Unidas, por ejemplo, ha sido ratificada ampliamente en todo el mundo, incluso en
Latinoamérica y el Caribe. Esta convencion dispone amplias medidas para combatir el racismo y otras

Sformas de discriminacion. Para_Canadi nunca _ba_guedado en_claro de gué manera_una_convencion

interamericana promoveria las protecciones internacionales ya establecidas.

Asimismo, Canada ha considerado que cualquier instrumento que emane de este proceso de

negociacion fendria que ser creible, asequible y eficaz y que también deberia ser congruente con las obligaciones

que han contraido los Estados conforme al derecho internacional de los derechos humanos. Canadd no deja de
estar preocupada por el hecho de que muchas de las disposiciones del proyecto de convencion en su forma actual

bueden socavar o ser incompatibles con la proteccion de tales derechos humanos como la libertad de

pensamiento, culto y expresion en el dmbito internacional.””"

En forma similar, el antiguo secretario ejecutivo adjunto de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, Ariel Dulitzky, fue invitado a dar sus impresiones sobre el proyecto de tratado. En cuanto al

concepto de intolerancia y el derecho a ser protegido de ella, Dulitzky sefialé:

“...51 se decide mantener la definicion de intolerancia, es necesario un mayor esfuerzo conceptual para dotarla

de un_contenido especifico y no transformarla en un concepto omnicomprensivo que implique la prohibicion por

parte de esta convencidn de muchos comportamientos legitimos en las sociedades democrdticas. .. Lo que esto
significa es que, si expreso prblicamente mi rechazo, repudio o aversion hacia las personas que promueven
ideas liberales, conservadoras, socialistas, socialcristianas, bolivarianas o comunistas, o cualquier otra opinion
politica diferente a la mia, estaria incurviendo en actos de intolerancia probibida y no simplemente en

disidencia politica dentro de una sociedad democrdtica. ...7""

También el Comité Juridico Interamericano de la OEA, que en general apoyaba la idea de aprobar una
convencién amplia contra la discriminacién, manifesté su preocupaciéon por la definicién de intolerancia en

los siguientes términos:

" Misién Permanente de Canada (2010). “Note by the Permanent Mission of Canada Withdrawing From the Negotiations on the
Draft Inter-American Convention against Racism and All Forms of Discrimination and Intolerance. OEA/Ser.G
CAJP/GT/RDI/ONF. 21/10”, 1

2 Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos OEA (2009). “Analysis of and Commentary on the Draft Inter-American Convention
Against Racism and All Forms of Discrimination and Intolerance. Dr. Ariel E. Dulitzky. OEA/Set.G CAJP/GT/RDI-108/09”, 4.



“...Con respecto a la definicion de intolerancia, que también se encuentra en el articulo 1, compartimos la
observacion hecha por algunas de las delegaciones de los Estados en el sentido de que la_definicion es
demasiado amplia, dando lngar posiblemente a que la disidencia sea considerada como intolerancia, cuando

ésta es una caracteristica de cualquier sistema democrdtico...”’"

Al tiempo de aprobarse el texto definitivo de las convenciones en 2013 (bajo la presidencia de Barack
Obama), los Estados Unidos de América insertaron una declaracién explicando su negativa a suscribir la

propuesta, en los siguientes términos:

“...n0s preocupa que alounas disposiciones de los proyectos de convencion puedan socavar o sean incompatibles con

las protecciones del derecho internacional de los derechos humanos, incluidas las relacionadas con las libertades de

excpresion y asociacion. La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion

Racial, de la que 175 paises son Estados Partes, entre ellos 33 miembros de esta organizacion, prohibe la
discriminacion por motivos de raga, color, linaje u origen nacional o étnico, y obliga a los Estados Partes a
"comprometerse a seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la
discriminacion racial en todas sus formas". Dado que este sélido régimen de tratados mundiales ya proporciona
una proteccion completa en este ambito, no es necesario un instrumento regional y se corve el riesgo de crear

incoberencias con este régimen mundial.”"*

IV. LA “INTOLERANCIA” COMO CONDUCTA ANTIJURIDICA: UNA NOVEDAD
INCOMPATIBLE CON LA LIBERTAD DE EXPRESION PROTEGIDA
ACTUALMENTE EN LA REGION.

El principal punto de preocupacién —suficiente para fundamentar la decisiéon de no ratificar ninguna de las
convenciones, a nuestro juicio—, dice relaciéon con su elemento normativo mas novedoso, que es la
introduccién de la definicién de intolerancia como una accién humana a ser prohibida. Ambas
convenciones tienen una definicién excesivamente amplia del concepto de “intolerancia” que es susceptible
de ser abusada y que posiblemente tendra un efecto de censura contrario a la libertad de expresion.

Se le denomina intolerancia a todo “acto o conjunto de actos o manifestaciones” que expresan el irrespeto,
rechago o desprecio de la dignidad, caracteristicas, convicciones u opiniones de los seres humanos por ser

diferentes o contrarias’.

A. CONCEPTO INACEPTABLEMENTE VAGO POR DEFECTO DE SOBRE INCLUSION, QUE IMPIDE CONOCER
CON PRECISION AQUELLO SUJETO A PROHIBICION Y CASTIGO.

PComité Juridico Interamericano, Comentarios al proyecto de Convencién Interamericana contra el racismo y toda forma de
discriminacién e intolerancia (2010), OEA/Ser.QCJ1/doc.339/09tev.2.

" Declaracion de los Estados Unidos de América adjunta como nota al pie de las resoluciones de la Asamblea General de la OEA que
adopté las convenciones — AG/RES.2804 (XLIII---O/13) y AG/RES.2805 (XLIII---O/13)—, el 05 de Junio de 2013.

* En la version oficial en inglés, el término utilizado es “expressions”, 1o que no deja lugar a duda de que la conducta prohibida abarca
la mera emision de palabras, sea por escrito o de manera oral.



Por su tenor literal, la definicién incluye todas y cada una de las diferencias de opinién en cualquier debate,
sea politico, moral, cientifico o de otro tipo. La aplicacién de la convencién en el ordenamiento juridico
nacional volverd ilegitima cualquier accién o expresiéon en oposiciéon o desacuerdo, falta de apreciaciéon o
deferencia hacia las convicciones u opiniones sostenidas por otro por el hecho de ser diferentes o contrarias a
las de quienes se expresan a sf mismos, sin que exista un umbral discernible de gravedad o malicia establecido
en las convenciones que permita limitar sus efectos. Es necesario destacar que la convencion concibe la
intolerancia como un actuar antijuridico de mera actividad, no siendo necesaria la produccion de un
resultado o perjuicio para que ella deba ser sancionada.

El concepto de “intolerancia” que los Estados se obligan a aceptar, prohibir, prevenir y penalizar no es capaz

de soportar el escrutinio que actualmente se aplica a las leyes nacionales que restringen o prohiben la libertad
b

de expresion. Como se ha sefialado tanto en el sistema interamericano de derechos humanos, como por parte

b

del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, uno de los requisitos szze gua non para la validez de
b

las restricciones es que la conducta o contenidos restringidos deben estar descritos con suficiente precisiéon

para que aquellos a quienes va dirigida la norma tengan certeza sobre lo que se encuentra cubierto por la

prohibicion, a fin de ajustar su conducta.’

En el caso de la definicion de intolerancia, la falta de certeza es producto de la sobre inclusién o cobertura

desmedida de conductas prohibidas. Esto es, dado que los términos descritos abarcan todo acto o

manifestacion de rechazo por las convicciones, caracteristicas'” u opiniones de otros, las Gnicas conclusiones
posibles son que, literalmente se encuentra prohibido manifestar desacuerdos en todo orden de cosas —un
resultado manifiestamente absurdo, indeseable, y contrario a la realidad de la vida humana—, o bien que
aquello que esta prohibido serd, en realidad, lo que aquellos llamados a hacer cumplir la ley decidan que debe
ser castigado. En ese sentido, las convenciones conllevan un serio riesgo de regresién hacia un “gobierno de
hombres y no de las leyes”. Esto es, que aquellos que esgriman el poder punitivo son verdaderamente
quienes determinan el derecho, pues son las disposiciones del tratado las que justifican un poder omnimodo
para castigar, el que luego sera utilizado a discrecién y con arbitrariedad;™ lo anterior con el consiguiente
efecto intimidatorio y supresor de la libertad de expresion de las personas. Esto es aberrante y repugna a toda
nocioén de estado democratico de derecho.

B. ESTABLECIMIENTO DE UNA NUEVA CATEGORIA DE DISCURSOS PROHIBIDOS QUE HASTA HOY SON
PROTEGIDOS.

1 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observacion General N. 34, Articulo 19: libertades de opinién y expresion,
§25. En la regién americana, Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion,
“Matco jutidico interamericano sobre el detecho a la libertad de expresion” (2010), §107, las normas que limitan la libertad de
expresion “deben estar redactadas con tal claridad que resulte innecesario cualquier esfuero de interpretacion.”

17 Se hace notar que el texto nada dice sobre si aquellas son positivas o negativa, virtuosas o viciosas, buenas o malas, etc. La cobertura
es objetiva.

1% Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observaciéon General N. 34, Articulo 19: libertades de opinién y expresion,
§25. Una ley restrictiva de la libertad de expresion “no puede conferir a los encargados de su aplicacion una discrecionalidad sin trabas para restringir
la libertad de expresion. Las leyes deben proporcionar suficientes orientaciones a los encargados de su ¢jecucion para que puedan distinguir cudles expresiones
puteden restringirse corvectamente y cudles no.”’



Por otra parte, el efecto inmediato y directo de la ratificacion de estas verdaderas “convenciones mordaza”
serfa alterar de manera radical el marco juridico de la libertad de expresion en los Estados que la ratifiquen.

Bajo la vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, las unicas expresiones que deben
estar prohibidas por el Estado actualmente son aquellas que constituyen “apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de
personas, por ningin motivo, inclusive los de raga, color, religion, idioma n origen nacional” (art. 13.5). Toda otra
expresion se encuentra protegida por el derecho, y el Estado solo puede restringirlas de manera excepcional
cumpliendo requisitos estrictos (es decir, la CADH permite restricciones, pero no las exige como obligacién
juridica).

Las convenciones mordaza alteran aquella estructura, creando una nueva categoria de expresiones que deben
estar prohibidas. El articulo 4 establece la obligacién de todo Estado que ratifica la convencion de “prohibir
y sancionar... todas las manifestaciones de...intolerancia.” Asi, todas las expresiones de rechazo en

torno a las convicciones u opiniones de otros ahora quedan cubiertas bajo la prohibicién categérica del nuevo

tratado.

En términos simples y directos: con la entrada en vigor de las convenciones analizadas, el efecto neto sobre la
libertad de expresion en la region es que a partir de entonces existen mas discursos prohibidos que los que lo
estaban hasta antes de su vigencia. Los nuevos discursos prohibidos son los mismos que hasta hoy gozan de
proteccion bajo la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, la que en cambio se precia de resguardar
no solo los discursos inofensivos o indiferentes, sino también aquellos que “ofenden, chocan, inquietan,
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resultan ingratas o perturban al Estado o a cualquier sector de la poblacion.”” Bajo las nuevas

convenciones, la Convencién Americana va no puede garantizar lo anterior.

C. MODIFICACION RADICAL EN EL DISENO ARQUITECTONICO DEL ORDENAMIENTO PROTECTOR DE
DERECHOS HUMANOS CON LA INCORPORACION DE UN NUEVO DERECHO HUMANO.

Las convenciones crean un derecho humano enteramente nuevo a ser protegido de la intolerancia en
todas las esferas de la vida, sean ellas publicas o privadas (articulo 2). Este derecho bien puede caracterizarse
como un derecho individual a “no sentirse ofendido”, siendo exigible al Estado adoptar todas las medidas

necesatias para que nadie sea victima de tal ofensa (“intolerancia”).

Este nuevo derecho pasa a ser un limite previamente inexistente para las libertades fundamentales

reconocidas en los tratados de derechos humanos. Al tiempo de crearse el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos o la Convencién Americana sobre Derechos Humanos existia un consenso —manifestado
en el texto— sobre el contenido de los derechos y los limites a los que ellos estaban sujetos. Asi, las libertades
fundamentales estan sujetas a la limitacién consistente en los derechos de otros, y esos derechos son los que
estan recogidos en los mismos tratados internacionales. A esto podemos llamar el disefio arquitectonico
original del derecho internacional de los derechos humanos.

¥ Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, “Marco juridico interamericano

sobre el derecho a la libertad de expresion” (2010), §31.



Las convenciones bajo analisis irrumpen en este esquema rompiendo el equilibrio disefiado originalmente. Las
libertades de expresion, religién, reunién, asociacién, movimiento y residencia estan todas sujetas a una
clausula de restriccién o limitacion de derechos autorizada con el objeto de asegurar los derechos de otros. El
derecho a ser protegido de la intolerancia restringird por tanto el ambito de proteccién de todas estas
libertades, mas alla de su extensién original. Las libertades sefialadas subsistiran en nombre, pero en cuanto a
su contenido y proteccién ellas empiezan a ser desdibujadas, al punto de hacerse eventualmente
irreconocibles.

Cabe hacer notar que, en contraste, los derechos que las convenciones pretenden crear no estin sujetos a una
clausula de limitacion semejante a las de las libertades. Se abre la puerta a derechos absolutos frente los cuales
la libertad de expresion y de opinion son derrotadas por otros de una categoria superior.

V. CONSIDERACIONES FINALES.

A.  OTROS ASUNTOS QUE MERECEN UN ANALISIS Y DISCUSION DETALLADA -QUE DEJAMOS PARA UNA
DISCUSION POSTERIOR A FIN DE NO SOBRE EXTENDERNOS- INCLUYEN:

i La omisién de abordaje del efecto juridico de la presencia de las categorias sospechosas (articulo
1.1)

i. El inconveniente concepto de la discriminaciéon maltiple (articulo 1.3),”

iii. La cesion de soberanfa encubierta bajo la obligacion de proteger derechos “comsagrados... en la

Jurisprudencia de las cortes internacionales y regionales de derechos humanos” (articulo 4.viii; aceptando la validez
de derechos de creacién pretoriana);

iv. El deber de establecimiento de cuotas garantizadas en los poderes del estado (articulo 9; dando paso
de manera plausible a la obligacién de crear tantas cuotas como categorias sospechosas recoge la
convencion);

V. La prohibicién y penalizacién de elaboracién y uso de contenidos, métodos o herramientas

pedagdgicos que “reproduzcan estereotipos o preconceptos” en relacion con cualquiera de las
categorias sospechosas, sin abordar con precisiéon qué ha de entenderse por tal, en circunstancias de
que existen amplios desacuerdos politicos sobre esta materia. L.a Convencién deposita en el Estado la
legitimacion para —literalmente— censurar materiales que consideren contrarios a este mandato
(articulo 4.x).

B. INEXISTENCIA DE PRONUNCIAMIENTOS DEL SISTEMA INTERAMERICANO QUE CONDUZCAN A
CONCLUSIONES DISTINTAS A LAS DELINEADAS EN ESTE INFORME.

Es también importante hacer notar que desde los tiempos en que se negociaron las convenciones y hasta el
presente, no han existido pronunciamientos ni de la Comisién Interamericana sobre Derechos Humanos ni
de la Corte, que den luces sobre una lectura distinta de las normas a la que aca hemos sefialado.

* Diaz de Valdés, op. cit., p. 258.
21d., p. 262.



Es mas, durante el proceso de negociacion de ambos tratados se le solicité su impresion a la CIDH
precisamente porque —como ya se vio mas arriba— distintos Hstados manifestaron una inquietud sobre los
alcances de la libertad de expresion y si existfa conflicto con la prohibiciéon de la intolerancia.? Pero la

Comisién nunca respondi6 a las solicitudes de informacién (o ella no se encuentra publicamente disponible).

Con posterioridad a la aprobacién del tratado, la CIDH se ha abstenido de pronunciarse sobre la manera en
que ambos cuerpos legales habrian de coexistir, excusandose en que el tratado no se encontraba vigente, y que
solo una vez que lo estuviera es que ella estarfa llamada a “interpretar la relaciéon que existe entre dicha
convencion y la Convencion Americana.””

C. POSIBLE INEFICACIA DE INTENTOS DE RESERVAR A LA DEFINICION DE INTOLERANCIA CONTENIDA
EN EL TRATADO.

En otras oportunidades se nos ha consultado sobre la posibilidad de realizar reservas a estos tratados, en

miras a propiciar su ratificacién a la vez que se impide la concrecién de los riesgos aca sefialados.

Ambas convenciones admiten la inclusion de reservas en linea con las reglas generales que rigen en la materia,
conforme a la convencion de Viena sobre el derecho de los tratados. Pero las reservas sélo son validas en
cuanto ellas no son “incompatibles con el objeto y fin del tratado” y en la medida de que “versen sobre una o
mias de sus disposiciones especificas” (articulo 19, el destacado es nuestro). Consideramos dificil e incierto

sostener la validez de una reserva a la definicion de intolerancia.

Como es claro, las definiciones del articulo 1 constituyen el corazén del proyecto, pues ellas son precisamente
lo que el Estado se compromete a prohibir, prevenir y castigar. En efecto, el objeto de los tratados es
evidente en su mismisimo titulo, ya que ellas no se adoptan s6lo para combatir la discriminacién, sino que
también la intolerancia. Luego, serfa dificil sostener que no contraria el objeto y fin de los tratados el hacer
reserva de la obligacién de combatir uno de los dos elementos centrales, en los términos que la Convencién
lo define.

En ese sentido, es previsible que se argumente que reservar a uno de los conceptos operativos centrales es
incompatible con el objeto y fin, y por ello invalido. En tales circunstancias, la evaluacion de los efectos y
validez de dichas reservas quedara sujeta a lo que argumenten la Comision y Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre el punto.®

2 Comision de Asuntos Juridicos y Politicos OEA (2012). “Informe de la Reunién Informal del Grupo de Trabajo Encargado de
claborar un Proyecto de Convencién Intermaericana (sic) sobre el racismo y toda forma de discriminacién e intolerancia celebrada el 2
de abril de 2012 (presentado por la Vicepresidencia del Grupo de Trabajo). OEA/Ser.G CAJP/GT/RDI/INF. 25/12, disponible en:
http://scm.oas.org/doc_public/ENGLISH/HIST_12/CP28337E07.doc

»Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe: Violencia contra personas lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersex en
América (2015), §241.

2 Haciendo uso de la herramienta doctrinal conocida como “compétence de la compétence/ Kompeteng-Kompeteng!’, para determinar por si la
extension de sus poderes y competencia, la Corte Interameticana ha considerado que se encuentra dentro de sus atribuciones
examinar y realizar juicio sobre las reservas o limitaciones adoptadas por el Estado, aun si ningiin Estado parte ha manifestado una
objecion, siguiendo la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Ver, Corte IDH, caso Hermanas Serrano Vs. El



D. INEXISTENCIA DE CONSECUENCIAS JURIDICAS ADVERSAS POR LA NEGATIVA A RATIFICAR LAS
CONVENCIONES BAJO ANALISIS.

Finalmente, no sobra recordar que no existe una obligacién de los Estados de ratificar estos tratados. El
hacerlo o no es una manifestacién de su indiscutible soberania. Por lo mismo, y contra lo que algunos han
sugerido sin razoén, no existen consecuencias juridicas adversas por no aprobar y ratificar las convenciones
propuestas y sobre las cuales se nos ha solicitado emitir concepto juridico.

Es relevante tener a la vista como antecedente que no es la primera vez que se realizan llamados a la
ratificaciéon de las convenciones (en realidad, es una ocurrencia comin dentro de la OEA) y que paises
anfitriones de la Asamblea General de la OEA han rechazado explicitamente el sumarse a tales llamados o a la
ratificacién de las convenciones, atendiendo a su entendimiento de la incompatibilidad de sus disposiciones
con los estandares de derechos humanos vigentes a la fecha. Este fue el caso documentado de Guatemala
(2014)* y Paraguay (2015)* en el pasado reciente.

Salvador. Excepciones Preliminares. Sentencia de 23 de noviembre de 2004. Serie C No. 118., desde parrafo 57. Ver también Corte
IDH. El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos. Opinién
Consultiva OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 2, y Restricciones a la pena de muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencién
Ameticana sobte Detechos Humanos). Opinién Consultiva OC-3/83 de 8 de septiembre de 1983. Serie A No. 3.

» El presidente Otto Perez Molina presidié la Asamblea General de la OEA en Antigua, Guatemala. En aquella oportunidad fue
enfitico en sefialar que su pafs no aprobatia de estas Convenciones. Ver, https://www.ameticacconomia.com/politica-sociedad/oca-
aprueba-con-la-reserva-de-guatemala-y-chile-dos-convenciones-humanitarias

% El canciller paraguayo anuncio publicamente el rechazo de su pafs a las convenciones, en el marco de la Asamblea General llevada a
cabo en Paraguay, respaldado por el Senado paraguayo, que emitié una resolucién en que llamaba al gobierno a rechazar estos

tratados: https://www.elmundo.es/america/2014/05/31/538alfdecad4741593e8b4573.html



