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I. Introducciéon

Muy buenas tardes a todos. Es un placer estarcaguJds. el dia de hoy para hacer esta breve
presentacion sobre el Proyecto de Converciopoder exponer asi algunas de las perspectias de
Departamento de Derecho Internacional con relaai@ste proceso. Asi es que agradezco a la
Presidenta del Grupo de Trabajo y a todos los ddegpor esta oportunidad.

La exposicién que voy a hacer consta de dos partga intentar responder a algunas de las
inquietudes surgidas en las Ultimas reuniones delp@ de Trabajo, asi como a otros temas
previamente sugeridos por la Presidenta en fungifas necesidades percibidas. En una primera
parte, me voy a dedicar a recordar a grandes rasgsos de los antecedentes de este proceso, a fin
de traer a colacion algunos aspectos relacionatiosliacusion sobre la naturaleza que deberia tener
el Proyecto de Convencion. En una segunda paryea vealizar una exposicion sobre algunos de los
conceptos y definiciones contenidos en el artiduttel capitulo 1 del Proyecto de Convencién, no
con la finalidad de realizar un andlisis juridicch&ustivo de cada uno de ellos, sino mas bien
intentando demostrar cual es el aporte concretorgpeesentan de cara al marco internacional
vigente en materia de lucha contra la discrimiracio

1 Para ser rigurosos, cuando empleo la exprestdayécto de Convencién”, me refiero en
realidad al documento que sirve actualmente de adas negociaciones (documento consolidado, wisa
11), pero por comidad del lenguaje emplearé andrasulas en esta presentacion.



Debo aclarar, no obstante, que por razones dediene veré obligado a ser muy sintético en
esta presentacion y dejar de lado algunas matizegique podrian resultar importantes al abordar un
tema de una elevada complejidad técnica como ehgsi@cupa.

Il. Sobre la naturaleza de una futura convencion

A pesar que de que el proceso lleva nueve afiogtdisdose, y de que se han realizado ya dos
sesiones especiales para definir el tema, hemasmgue Ultimamente se han planteado nuevamente
algunas dudas sobre la naturaleza que deberia t=ter Proyecto de Convencion. De los
documentos que constituyen los antecedentes depesteso, consideramos que no caben dudas
acerca de cual ha sido la voluntad de los érgaaliscps del sistema interamericano desde el inicio
del proceso hasta la fecha con relacion a estéi@ues

Como dije en la Sesion Especial del afio 2008, largo de este proceso, tanto la Asamblea
General de la OEA como las sucesivas Cumbres, @s, #les principales 6rganos politicos del
sistema interamericano, han exteriorizado de forgiterada su preocupacion y su interés por
combatir el fenémeno del racismo y la discriminaci@cial; de esto no cabe ninguna duda.
Asimismo, estos 6rganos han reiterado su volungaeindrentar, ademas del fenédmeno del racismo y
la discriminacion racial, otras fuentes de disanizaidn e intolerancia en la region.

Tal es asi que en el afio 2000, una resoluciora dsamblea General encomendo6 al Consejo
Permanente que estudie la necesidad de elaborproyecto de convencion interamericana para
prevenir, sancionar y erradical racismo y toda forma de discriminacion e intateia.
Posteriormente, en el afio 2005, el proceso da 8o paportante hacia adelante cuando otra
resolucion del 6rgano supremo encomienda al ConBejmanente que instituya un Grupo de
Trabajo dentro de la Organizacion con el mandapweso de preparar un “Proyecto de Convencién
Interamericanaontra el Racismo y Toda Forma de Discriminacidntelerancia”. En cuanto a las
Cumbres, ademéas de la discriminacion racial, losudentos correspondientes, es decir, las
declaraciones y planes de accién, aluden a laimig@cion contra la mujer, indigenas, migrantes,
personas con enfermedades infectocontagiosa, etc.

Esto pone de manifiesto que, desde sus origenpsy ynandato de los principales érganos
politicos del sistema interamericano, el procesce$tado preocupado tanto por el racismo y la
discriminacion racial en especial, como por ot@snfs de discriminacion que lamentablemente se
dan en la regién.

lll. Sobre el valor que podria representar una futua convencion interamericana al marco
juridico existente

Dicho esto, podemos pasar ahora a la preguntasadel valor que podria representar una futura
convencion interamericana sobre esta materia atovjaridico ya existente a nivel internacional.
Me voy a limitar aqui a traer a colacién de marmgen€erica tres aportes que considero importantes.

En primer lugar, y como se vera mas abajo, unio dgortes que representa el texto actual del
Proyecto consiste en explicitar estandares y metrohibidos de discriminacion que si bien ya han



sido reconocidos en el derecho internacional poobiganos de aplicacion e implementacion de otros
instrumentos (ya sean regionales o universales),aparecen explicitados en la normativa
internacional. De esta forma, el Proyecto ofrecpdsibilidad de contribuir a consolidar y apuntala
estas tendencias y desarrollos que se han dadelalaiérganos de implementacion y seguimiento.

En este mismo sentido, una convencion interameigedria consagrar en un instrumento de
caracter vinculante algunos importantes avanceseu®n dado en instrumentos internacionales no
vinculantes, como por ejemplo, la Declaracion deb@n o la Declaracion de Santiago, que como
Uds. saben, constituyen importantes esfuerzosntesiele la comunidad internacional para combatir
el racismo y la discriminacion racial. Veremosualgs ejemplos de todo esto mas abajo.

En tercer lugar, quizas el valor mas importanté ee tanto en las disposiciones especificas que
el Proyecto en si pudiera o no llegar a contertar. este sentido, considero que el sélo hecho de
contar con una convencion interamericana en est@rijmapuede llegar a suponer un aporte
importante para el sistema interamericano. Aquédputrazarse un paralelismo con otros
instrumentos. Asi como a nivel universal contarcos una Declaracion Universal de Derechos
Humanos y dos Pactos, uno sobre Derechos Civilegliticos y otro sobre Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, a nivel interamericano amot con la Declaracion Americana sobre los
Derechos y Deberes del Hombre, la Convencion Araeacsobre Derechos Humanos y su protocolo
en materia de derechos econémicos, sociales yralgitu A la par que el sistema universal, todo est
ha contribuido a una valiosa jurisprudencia redigmapia en materia de derechos humanos de la
mano de los érganos de proteccion de derechos lusntieh sistema interamericano. Creemos que
de manera similar, una convencién antidiscrimimaeidivel interamericano permitiria que, al igual
gue en otras regiones, como por ejemplo, Europ@reduzca un mayor desarrollo en lo que se
refiere a la produccion de una jurisprudencia mgsresa en materia antidiscriminacion en las
Ameéricas.

Otros argumentos

Existen otros argumentos que se han dado a lo tefgproceso por los diversos actores que han
intervenido y que apuntan al impulso catalizada goa futura convencion podria tener en la lucha
contra la discriminacion en la region. Puede dgeres de estos argumentos sean discutibles, pero
aqui me limitaré simplemente a exponerlos y degaalta reflexion de Uds:

* Una convencion daria una mayor visibilidad al peata de la discriminacién en la region,
creando una mayor conciencia en la poblacién eargeacerca de la problematica

* Una convencion podria dar un impulso a los paisetadegion a revisar y en su caso,
modificar sus marcos juridicos internos vigentésgerlos acordes a la convencion

* Una convencion podria crear una mayor concientiraein los 6rganos judiciales de los
paises de las Américas hacia los estandares d=i@t que deben imperar en la regién



IV. El Capitulo | del Proyecto
A. Los motivos prohibidos de discriminacion

Vamos a entrar ahora en la segunda parte dexgxisieion, donde voy a explorar algunos de los
conceptos y definiciones contenidos en el capifylarticulo 1 del Proyecto, a fin de intentar
determinar cual es el aporte concreto que rept@seoi relacion al marco internacional existente.

En primer lugar, el articulo 1 inciso 1 del Pragede Convencion define la “discriminacion” en
los términos que constan en el documento consaidadual me remito. Como podran apreciar,
esta definicion contiene sin lugar a dudas el nmlsicioso catalogo de motivos o0 bases prohibidas
de discriminacion que actualmente se conoce eremdcHo internacional. En esta circunstancia
quizas radique uno de los mas importantes apootesgales que el Proyecto puede llegar a suponer
con relacion al marco existente. Dependiendo dmoc&ean contadas, existen alrededor de
veinticinco categorias de personas o grupos demessgue el Proyecto individualiza a fin de dejar
en claro que, cualquier distincion o trato difeiehcque se pretenda establecer sobre la base de
alguno de estos supuestos, Yy que tenga el objetelcefecto de menoscabar de alguna manera los
derechos de las personas comprendidas dentro ae estiegorias, constituird una discriminacion
prohibida por la convencion (siempre que no exista justificacion objetiva y razonable para la
diferencia de trato).

Las categorias que han sido incluidas son muydesig en algunos casos tienen poco que ver
entre si. Sin embargo, nosotros creemos que ddigarente todas ellas puede decirse que
constituyen categorias de personas a las que pmhré&derarse como potencialmente vulnerables a
la luz de la experiencia de los paises del Hennisfgrquizas éste sea el elemento —si es queeexist
tal elemento— que aglutine y constituya el denodon@omun de todos estos motivos prohibidos de
discriminacion que se encuentran comprendidos daaimento consolidado.

Si estos motivos de discriminacion aparecen enreyeeto es porque han sido objeto de
preocupacion por los 6rganos politicos y/o técnicdg asesoramiento del sistema interamericano, o
por los aportes que se han recibido a lo largpd®leso, ya sea de los propios Estados, por parte d
la sociedad civil, 6rganos del sistema interamadcade las Naciones Unidas, etc. De algunos de
estos aportes ha quedado una constancia docuneeralptras veces las propuestas se han hecho
verbalmente por las delegaciones en el curso deekienes de negociacion, y ésta es la razon por la
cual no puede hacerse una genealogia rigurosaddeuc@a de ellos. Lo que si puedo asegurarles es
gue nada de lo que figura en el Proyecto estaaaiiahera gratuita.

Tres rapidas observaciones mas sobre este purde.pdfece a nosotros que los estandares de
proteccion no necesariamente habran de disminuielgeecho de que los motivos de discriminaciéon
sean heterogéneos. Por ejemplo, la Convencion iéamer contiene un catdlogo de motivos
prohibidos de discriminacion que también es hetareg, aunque en menor medida, por lo cual seria
interesante determinar si en este caso ello haestpwna disminucion de los estandares de
proteccion. De todas formas, es evidente que tgan@s encargados de la implementacion y
aplicacion de la futura convencion tendran que idenar cada caso sobre una base individual para
determinar si hubo o no discriminacion, ya sea pwdio del test de razonabilidad o de
proporcionalidad o de las herramientas de andijisés correspondan, sin necesidad de aplicar una
vara comun para decidir todos los casos de distaition que puedan presentarse. Quizas de esta
forma podria reducirse el riesgo de que se produzaalisminucion de los estandares de proteccion
en perjuicio de determinadas categorias de persoclaglas en el articulo 1.1.



Ahora bien, debemos reconocer que algunas categooirian presentar dificultades practicas
de aplicacion en ciertos casos, 0 que podrian seces vagas 0 poco claras, o en algunos casos
solaparse entre si. Pero esto es quizas inevieblen instrumento de esta naturaleza, y por eso
pensamos que el auxilio de la doctrina y de laistisa por medio de los 6érganos encargados de la
implementacién y aplicacion de una eventual condenean a ser fundamentales para ir depurando
estos conceptos, como ocurre tantas veces corugraddro instrumento juridico.

Por dltimo, no creemos que un catadlogo amplio déva®de discriminacion haga “colapsar” el
Proyecto por el s6lo hecho de ser amplio. De losvws enumerados en el articulo 1.1, aparte de “la
raza, el color, la ascendencia, el origen nacianatnico”, asi como “la nacionalidad”, que
constituyen categorias claras de discriminacioar§oorque esta definido en la ICERD), hay varios
otros que han sido concebidos o podrian ser panfestte concebidos a la luz de ciertos precedentes
como instancias de “discriminacion racial”, o ppmienos, factores estrechamente vinculados a ésta,
ya sea bajo la Convencion Internacional sobre Tdéam$-ormas de Discriminacion Racial de las
Naciones Unidas (ICERD) u otros instrumentos irgeionales. Por ejemplo, tal es el caso de “el
idioma” y “la religion”, asi como el “estatus migoaio, de refugiado, repatriado, apatrida o
desplazado interno”. A su vez, el “origen sociddl,“posicién socioecondmica”, y el “nivel de
educacion”, son factores que tradicionalmente hstade muy estrechamente vinculados a la
discriminacién racial; y lo propio parece ocurrr eon tema de “las opiniones politicas o de otra
naturaleza”. En cuanto al “sexo0”, su consideraeidrel contexto de la discriminacién racial resulta
de suma importancia de cara al problema de laidlis@cion agravada que ha sido resaltada en
instrumentos como la Declaracion de Durban. ESko s0s deja, aparte de la féormula genérica de
“cualquier otra condicion social”, tres motivos queparecen hallarse directamente relacionados con
la discriminacion racial, a saber: la “edad”, laiéatacion sexual, la identidad y la expresion de
género” y la discriminacién por condicion de saluliendo asi las cosas, la preocupacién porque
hayan “demasiados” factores podria resultar infdada vemos las cosas desde esta perspectiva.

B. “Ambito de la vida publica o de la vida privadd (articulo 1.1)

No me voy a referir en extenso a este tema emrded@ue recientemente ha vuelto a circular un
documento que entendemos aclara algunas dudasagusuingido con relacion a esta distincion
conceptual, y tampoco me parece éste el momentacks un anlisis técnico de la cuestiome
voy a limitar a decir aqui que el mismo tiene aadientes en otros instrumentos a nivel del sistema
interamericano, como por ejemplo, la ConvenciéBelem do Pard y la Convencioén Interamericana
para la Eliminacion de Todas las Formas de Disoacidn Contra las Personas con Discapacidad.
Ademds, no nos parece que tenga demasiado sertigtar ccon una convencién contra la
discriminacién, pero que una persona no pueda lsegtarse en un restaurante por el sélo hecho de
ser afrodescendiente (por poner un ejemplo). Mima) limitar la aplicaciéon de una futura
convencion al dmbito de lo publico supondria urrometso con la relacién a la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de Todas lasrias de Discriminacion Racial de las Naciones

2 Por cierto que este tema debe analizarse eromarcia con el articulo 9 del documento
consolidado, en el que se impone al Estado el dishéadoptar legislacién que defina y prohiba ctamate el
racismo, la discriminacion y la intolerancia, aghte a todas las autoridades publicsd, como a todas las
personas naturales y juridicas, tanto del sectoblwd como privado, en areas como el empleo, la
participacion en organizaciones profesionales, edifin, capacitacion, vivienda, salud, proteccidrciah
ejercicio de actividad econdmica, acceso a losis&y publicos”,etc. (énfasis afiadido).



Unidas, donde si bien no se emplea este mismo émgesulta claro que la convencion se aplica al
ambito privado. (Veéase, por ejemplo, el ceaoko c. la Republica Eslovac@ERD).

C. EIl “objetivo” o “efecto” de menoscabar los derehos: discriminacion “directa” e
“indirecta”

Otro de los elementos de la definicion del artdcull es la distincion entre la “discriminacion
directa” y la “discriminacion indirecta”. Es ciertjue en el marco de la ICERD, cuando se define la
discriminacién racial, se emplea el término “remidt’, con lo cual se consagra la discriminacion
indirecta. Ahora bien, el Proyecto de Convenciérincluso mas all de este lenguaje, ya que hace
igualmente una referencia explicita en el articu® a la “discriminacién indirecta” al cual me
remito. A mi criterio, esto podria interpretareeno un esfuerzo del Proyecto por ir mas lejos que |
Convencion Internacional contra la Discriminaci@lad ONU, ya que recoge en un inciso separado
una férmula que refleja los avances jurisprudeasiajue se han dado sobre el tema de la
discriminacién indirecta en las Ultimas décadas) posterioridad a la ICERD. En efecto, es
innegable que ha habido progresos en el ambitdsgeirdinacion indirecta, sobre todo a partir del
leading case=n esta materia que es el c&wuggs v. Duke Powefcaso posterior a la ICERD), el
cual fue decidido por la Corte Suprema de los EE.UWn este sentido, el texto del Proyecto en su
articulo 1.2 trata entonces de pulir la figura dediscriminacion indirecta en base al desarrollo
jurisprudencial posterior a la ICERD que ha expertado esta figura, y esto también quizas podria
considerarse como un avance del documento condolida

D. Las demas definiciones relacionadas a la disgrinacion contenidas en el articulo 1 del
Proyecto

1. Discriminacion agravada

Como Uds. saben, hay otras definiciones conteridastros incisos del articulo 1. Por ejemplo,
la “discriminacion agravada”, que se configura cleaestan presentes de manera concomitante dos o
mas motivos prohibidos de discriminacion. Talaeticaso de una persona que resulta discriminada
tanto por ser afrodescendiente como por ser mujer.idea del Proyecto es que esta forma de
discriminacion reciba una sancion mayor acorde @asécter agravado. Esta figura, que no existe en
la ICERD, ha sido recogida en la Declaracion debBnuyy en este sentido, puede también hablarse
de un importante aporte que reviste el documemntsalmlado al contemplar esta definicidn.

2. Las “medidas especiales” o de “accion afirmata/

El articulo 1.5 del documento consolidado cons#éariégura de las “medidas especiales” o de
“accion afirmativa”. Esta figura ya ha sido recoida a nivel internacional. A nivel de los
principales instrumentos de caracter general, @wmp aparezca de manera explicita, la accion
afirmativa ha sido reconocida por sus 6rganos deisgento en diferentes ocasiones, como es el
caso, por ejemplo, del Pacto Internacional de DwecCiviles y Politicos. A su vez, la figura
aparece consagrada de manera explicita en losgaiies instrumentos especificamente destinados a



combatir la discriminacion, como la Convencion tngeional sobre la Eliminacion de Todas las

Formas de Discriminacién Racial; la Convencion rimdeional sobre la Eliminacion de Todas las

Formas de Discriminacion Contra la Mujer, y a nivegional, en la Convencion Interamericana

sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Disganidon Contra las Personas con Discapacidad.
Recordemos ademas aqui que tanto la Declaracibuidien como la de Santiago hacen referencia a
la adopcién de medidas de accidén afirmativa, quaocya se ha dicho, constituyen fuentes

importantes del Proyecto de Convencion.

Lo que si constituye una innovacion del Proyesttaebligatoriedad que establece con relacion
a este tipo de medidas, que es una cuestion digirsimplement@ermitir que se lleven a cabo
acciones de discriminacion positiva. En este dentiel articulo 1.5 debe ser interpretado
conjuntamente con el articulo 7 del texto del dd®wayecto, el cual figura en el capitulo relatavo
los deberes de los Estados. En dicho articulessblece que los Estados partes “se comprometen”
a adoptar medidas de este tipo, con lo cual paFst@blecerse una especie de imperatividad con
relacion a la adopcion de medidas de accidén afivmatEs decir, al parecer, el Proyecto no sélo
permite sino queexige a los Estados que lleven a cabo este tipo de medidsto constituye
claramente una diferencia con relacion a la Coriéaeniaternacional sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacion Racial, que disponeslearticulo correspondiente que los Estados
“tomaran” este tipo de medidas, pero afade, “cudaslgircunstancias lo aconsejen”, lo cual otorga
un margen de apreciacion al Estado sobre la coeweiai 0 no de implementar estas medidas.
Nuevamente esto puede ser considerado como uneaganaelacion a la ICERD, aunque es cierto
gue el Comité de seguimiento de esta convencigmasdcer ha establecido que los Estados, en
determinadas circunstancias, tienen también lagatibn de implementar medidas de accion
afirmativa. De todas formas, el hecho de que @¢uto lo mencione de manera expresa nos parece
un aporte significativo.

3. Definiciéon de “racismo”

Finalmente, el articulo 1 contiene una definiciten“racismo”. En caso de que esta definicion
sea mantenida dentro del texto del Proyecto, raissigerencia seria en el mismo sentido que habia
sefialado el Dr. Ariel Dulitzky en su presentacionemero de este afio ante el Grupo de Trabajo.
Creemos que la definicion de “racismo” no debeoigfendirse con la definicion de “discriminacion
racial”. En este sentido, un marco que podriairsdesguia es la Declaracion sobre la Raza y los
Prejuicios Raciales de la UNESCO de 1978, en cutjouto 2, inciso 2 se contiene una definicion
sobre el tema y que se asemeja mas a algunas pi®pagestas alternativas que algunos Estados han
sugerido en este punto.

Ciertamente es mucho mas lo que podria decirge sblgapitulo 1 del documento consolidado,

pero por razones de tiempo, con esto deberé dayopeiuida mi intervencion. Muchas gracias por
la atencion.
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