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TABLA

DE SIGLAS DE NORMAS E INSTRUMENTOS

MAS CITADOS

CADH
CAED

CCT

CDH
CDN
CEDAW

CEDH
CICC
CIDH
CoEDH
CtEDH
CtIDH
CtPI
DADDH
DUDH

DDI
DRM
ECPI

DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las for-
mas de Discriminacién contra las personas con discapacidad.

Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes.

Comité de Derechos Humanos.
Convencion sobre los Derechos del Nino.

Convencion sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion Contra la Mujer.

Convencion Europea de Derechos Humanos.

Convencion Interamericana Contra la Corrupcion.

Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Comision Europea de Derechos Humanos.

Corte Europea de Derechos Humanos.

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Corte Penal Internacional.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas.

Declaracion de los Derechos de los Impedidos.
Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental.

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.



NUIO

PIDCP
PIDESC
PF-CCT
PNU
PSM

CC
CGP
CP
CPP
LOT

Normas Uniformes sobre Igualdad de Oportunidades para las
Personas con Discapacidad.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Protocolo Facultativo de la CCT.

Programa de acciéon mundial para las personas con discapacidad.

Principios sobre la Proteccion de los Enfermos Mentales y el Me-
joramiento de la Atencion de la Salud Mental.

DERECHO INTERNO
Codigo Civil.

Codigo General del Proceso.
Codigo Penal.

Codigo del Proceso Penal.

Ley Organica de la Judicatura y de Organizacion de los Tribunales.
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PALABRAS DEL PRESIDENTE DE LA ASAMBLEA
GENERAL, SR. RODOLFO NIN NOVOA

El libro contiene una serie de valiosos resultados vinculados con la ar-
monizacion del marco legal interno uruguayo, en relacion con el derecho
internacional de los derechos humanos, resultados que merecen ser ana-
lizados en profundidad.

El andlisis de los instrumentos internacionales de derechos humanos
ratificados por Uruguay, asi como de las obligaciones de las fuentes vinculan-
tes en virtud del derecho consuetudinario, tiene por finalidad —como lo dicen
los autores del libro— adecuar el derecho nacional a sus requerimientos.

Se procura de esa forma, contribuir al fortalecimiento del Estado de De-
recho, buscando optimizar la aplicacion de los instrumentos internacionales de
defensa de los derechos humanos, objetivos estos plenamente compartibles.

La consolidacién de la democracia y el fortalecimiento de sus institucio-
nes en general y del Parlamento en particular, de acuerdo a una perspectiva
centrada en el respeto y la plena vigencia de los derechos humanos, es clave
en el Uruguay de hoy. Elementos como los volcados en este libro que permi-
ten la revision de los instrumentos juridicos que garantizan esos derechos y
que lleven a su cumplimiento practico pleno son bienvenidos.

Este trabajo no sélo tiene un adecuado sustento teérico y legal de las
interpretaciones que se consideran para el abordaje del estudio compa-
rativo con vistas a la armonizacién legislativa propuesta, sino que aporta
elementos concretos de reflexion, mas alla de la convergencia o divergencia
con las conceptualizaciones realizadas.

El estudio, pues, aporta elementos muy valiosos para la discusion de
una serie de tematicas muy relevantes y no sélo resena las inadecuaciones
y vacios de la legislacién interna vigente, sino que realiza una serie de re-
comendaciones importantes, que seguramente seran un disparador para
la discusion legislativa caracterizada, en nuestro pais, por la diversidad de
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posiciones y la tolerancia por los puntos de vista de quienes representan a
muy variadas corrientes politico-partidarias.

En concreto las tematicas resenadas, cuyo abordaje es muy importan-
te para ser abordadas con un amplio espiritu de armonizacion, se pueden
agrupar en cuatro grandes bloques: en primer lugar, las que abordan la
situacién de la legislacion sobre la infancia, la discriminacién, las vin-
culadas al género, al VIH/SIDA, la enfermedad mental, a los migrantes
y a la discapacidad; en segundo lugar, las que hacen a derechos basicos
como el de amparo y el de habeas corpus, a las condiciones de detencion,
de privacion de libertad y las salvaguardias existentes frente a la tortura,
asi como la situacion de las carceles y las garantias vigentes para el refu-
gio; en tercer lugar, el derecho a la informacion, a la sindicalizacion y el
acceso a la justicia y a la administracién de la misma. Vinculado a este
altimo tema se desarrollan finalmente en el estudio las caracteristicas del
proceso penal uruguayo, cuales son los instrumentos legales de combate
a la corrupcioén, como estan establecidas las condiciones para que se im-
planten los estados de excepcion y como se contempla el derecho penal
internacional por parte del Uruguay.

Por todo lo anterior, damos la bienvenida a este esfuerzo intelectual
realizado por IELSUR con el apoyo del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos de Naciones Unidas y el Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo y los invitamos a la lectura de este libro, sin duda de referencia
obligada para quienes quieran internase en los procesos de armonizacién
legislativa dotados de un mapa de ruta amplio y preciso.

Sr. Rodolfo NIN NOVOA

Presidente de la Asamblea General
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PALABRAS DEL PRESIDENTE DE LA CAMARA DE
REPRESENTANTES, DR. JULIO CARDOZO FERREIRA

El presente estudio constituye un singular esfuerzo que resulta valorable en
varios aspectos. Primeramente, por la labor de investigacién que ha implicado,
ya que el estudio no se agota en un mero andlisis de la normativa vigente —lo
que de por si es destacable— sino que ha supuesto etapas tanto interpretativas
como propositivas acerca de la misma. Segundo, por configurar una importante
herramienta para la accion, y principalmente por constituir un acicate hacia la
misma, un importante estimulo para el trabajo sobre los derechos humanos.

La proteccion de los derechos humanos es la proteccion misma del
sistema democratico, el cual se defiende a través de la construccion de es-
pacios de civilidad en que se proteja al individuo asumiéndolo como parte
del sistema y protegiendo el derecho a ser parte del mismo.

Esa construccién supone un trayecto, no es un destino. Es un camino
que requiere el aporte de todos los ciudadanos, el compromiso de todas las
fuerzas politicas y sociales; supone entonces la construccion de una politica
de Estado acerca de los derechos del hombre. Implica la base a través de la
cual construiremos la sociedad que viene, la cual no puede ser sino en base
al desarrollo integral del individuo, un desarrollo que s6lo puede admitir el
mayor grado de dignidad posible en la vida de los ciudadanos.

Para todo ello necesitamos una herramienta como la que el presente tra-
bajo brinda. De la armonizacién de los instrumentos normativos que reflejan
la conciencia juridica universal depende en buena parte esa construccion de
la que hablamos. La que genere la conciencia nacional acerca de la relevancia
de estudios como el realizado, para vitalizar nuestro Estado de Derecho.

Para todo esto es basica la participacién de Parlamento Nacional
como expresion de representacion politica y como espacio de elaboracion
de cultura politica. Y esa cultura debe estar impregnada por la nocion de
derechos humanos existente en el escenario internacional.
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Por todo lo senalado aplaudimos este trabajo y esperamos —y compro-
metemos— resulte fructifero para el trabajo parlamentario necesario para
alcanzar la plenitud de goce de los derechos humanos en Uruguay y lograr
un Estado de Derecho con ciudadanos que se asuman como tales.

Dr. Julio CARDOZO FERREIRA

Presidente de la Camara de Representantes
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PALABRAS DE LA ALTA COMISIONADA DE LAS
NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS,
SRA. LOUISE ARBOUR

La democracia y los derechos humanos son interdependientes e inseparables.
La Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce la dignidad
inherente de toda persona asi como la igualdad de los derechos que son al
mismo tiempo inalienables. También reconoce que cuando los derechos
humanos no estan protegidos por la ley, podrian aparecer la tirania y la
opresion. Por lo tanto, para que un gobierno sea legitimo, debe reflejar la
voluntad del pueblo a través de elecciones periddicas y genuinas. La Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos establece derechos esenciales
para el buen funcionamiento de la democracia, como son la libertad de
expresion, la libertad de asociacion, la libertad de religion y el derecho a un
juicio digno con un tribunal independiente e imparcial. Los estandares de
los derechos humanos deben ser la base de cualquier concepto significativo
de democracia, y la democracia debe ofrecer el marco para la promocion y
proteccion de los derechos humanos.

La protecciéon de la democracia y de los derechos humanos requiere
instituciones y leyes efectivas. El principio de la separacion de poderes y el
sistema de control y balance deberian ser reconocidos en el funcionamiento
de estas instituciones. Las provisiones legales deberian facilitar los medios
a través de los cuales los derechos humanos pueden ser satisfechos. Estas
provisiones deberian ser consistentes con los estandares internacionales,
establecidos en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y otros
tratados internacionales de derechos humanos.

La incorporacion de los estandares internacionales de derechos huma-
nos en los sistemas legales y constitucionales nacionales, el establecimiento
de mecanismos eficientes para aplicarlos, incluyendo un poder judicial
fuerte e independiente, capaz de aplicar la justicia y dictar remedios, asi
como un compromiso legislativo para el pleno ejercicio de la legislacion
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y responsabilidades, son elementos indispensables para un concepto ple-
no de democracia. Estos son también una ilustracién de la indiscutible
interdependencia entre los conceptos de democracia, derechos humanos
y estado de derecho.

El compromiso sincero y activo del Parlamento de Uruguay de armo-
nizar la legislacién nacional con los estandares internacionales de derechos
humanos es una inversion politica a largo plazo que contribuird a asegurar
la paz, la justicia y la prosperidad, aumentara la participacion civica y favo-
recera la efectividad de las instituciones. El rol esencial de las legislaturas
elegidas democraticamente requiere de un compromiso para la proteccion
de los derechos humanos, y un vinculo vital institucional entre el pueblo
y sus representantes. Como cuerpo representativo de los ciudadanos, el
Parlamento salvaguarda tanto la diversidad como el pluralismo de la socie-
dad. Los parlamentarios deben hacer una contribucién tnica disenando las
politicas y fortaleciendo las instituciones democraticas, a través de su rol
de guardianes de los derechos humanos.

Realizando esfuerzos para conseguir la armonizacioén de la legislacion
interna con los estandares internacionales de derechos humanos, Uruguay
establece la base para una cultura de derechos humanos. Esta publicaciéon
es el resultado de una profunda y extensa investigacién elaborada por
IELSUR en coordinacién con mi oficina. Es mi mas sincera esperanza
que este estudio sirva para promover la revision de las leyes existentes y
fortalecer la proteccion de los derechos humanos en Uruguay.

Sra. Louise ARBOUR

Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
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PALABRAS DEL COORDINADOR RESIDENTE DE LAS
NACIONES UNIDAS Y REPRESENTANTE RESIDENTE
DEL PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL
DESARROLLO EN URUGUAY, SR. PABLO MANDEVILLE

Es un honor presentar este «Estudio sobre Armonizacion Legislativa confor-
me a los tratados de Derechos Humanos ratificados por Uruguay», realizado
por IELSUR en el marco del Proyecto de Asistencia Técnica al Parlamento
de Uruguay —en el que colaboraron estrechamente la Oficina de la Alta Co-
misionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, la Unién
Interparlamentaria y el Programa de las Naciones Unidas para el Desarro-
llo—- en un momento en que el pais ha decidido profundizar y sistematizar
el debate sobre los derechos humanos.

Los derechos humanos no pueden restringirse, ni ser percibidos, como
meras categorias enunciativas. Para su respeto y ejercicio pleno, los derechos
humanos requieren la ratificacién de los instrumentos internacionales en la
materia, asi como su adecuada incorporacién en el orden juridico de cada
pais, lo cual pasa también por la adopcion de politicas publicas integrales
y eficaces, que garanticen su cumplimiento y aseguren la consonancia con
las obligaciones internacionales contraidas.

La plena vigencia de los derechos humanos es obligacién de los Estados
signatarios de las convenciones internacionales en la materia. Esos Estados
asumen asimismo el compromiso de armonizar su normativa juridica de
forma compatible con el derecho internacional de los derechos humanos.

Todo proceso de implementacion legal implica una instancia de reflexion
y didlogo, con la mas amplia participacion politica y social, no solamente
sobre los aspectos técnicos-juridicos, sino también respecto de las opciones
instrumentales que surjan de los diversos analisis.

Es funcioén esencial de las Naciones Unidas promover la universaliza-
cion de los derechos humanos y, en tal sentido, es un objetivo prioritario
brindar su colaboracién al proceso de adecuacién normativa.
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Esperamos que el estudio que hoy presentamos sea un aporte para
la discusion, con la salvedad de que no incluye todas las areas tematicas
relacionadas con los derechos humanos, y que sus conclusiones y recomen-
daciones son exclusivamente las de sus autores, con las cuales se podra estar
de acuerdo o disentir. Estas opiniones no representan necesariamente las
del Sistema de las Naciones Unidas.

Las Naciones Unidas no recomiendan soluciones juridicas para cada
caso, las que dependeran de las opciones que, en definitiva, cada sociedad
adopte considerando las particularidades de su sistema juridico.

Es, sin embargo, compromiso ineludible de las Naciones Unidas com-
partir experiencias y lecciones aprendidas, desarrollar analisis, promover
un debate participativo, propiciando que en este proceso se contintien
generando estudios que, en la diversidad y el contraste, contribuyan a una
toma de decisiones plenamente informada.

Con una clara conciencia de que Uruguay es un pais comprometido
con la universalizacién de los derechos humanos, que avanza permanente
y sistematicamente, hacia el establecimiento de una normativa adecuada de
implementacion del derecho internacional de los derechos humanos —siendo
muestra de ello, en la actualidad, el tratamiento parlamentario del proyecto
de ley que implementa el Estatuto de Roma y varios tratados internaciona-
les de derechos humanos—, bienvenidos sean todos los aportes que, como
el presente y desde la diversidad de analisis y opiniones, contribuyan a un
mismo objetivo que compartimos, el de la consolidacion de una verdadera
cultura de los derechos humanos.

Sr. Pablo MANDEVILLE

Coordinador Residente de las Naciones Unidas y Representante
Residente del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo en Uruguay
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INTRODUCCION

Este estudio fue realizado en el marco del Proyecto «Asistencia Técnica al
Parlamento de Uruguay», que tiene como uno de sus principales objetivos
contribuir al fortalecimiento del rol parlamentario como instancia nacional
de promocién y proteccién de los derechos humanos. Dicha iniciativa es
apoyada conjuntamente por el Programa de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo (PNUD), la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (OACDH) y la Unién Inter Parlamentaria (UIP).

El presente trabajo contiene los resultados de un estudio de armoniza-
cién del marco legal interno uruguayo en relacién con el derecho interna-
cional de los derechos humanos. En el mismo se analizan los instrumentos
internacionales de derechos humanos ratificados por Uruguay, asi como
las obligaciones de fuente vinculante en virtud del derecho consuetudina-
rio, con la finalidad de adecuar el derecho nacional a sus requerimientos.
El objetivo ultimo de esta publicacion es contribuir al fortalecimiento del
Estado de Derecho, buscando optimizar la aplicacién de los instrumentos
internacionales de defensa de los derechos humanos.

El fundamento mismo del Estado de Derecho como concepto constitu-
cional se edifica sobre la proteccion de los derechos y libertades publicas'.
Esta proteccion se ha reafirmado mediante normas juridicas que han sido
incorporadas al derecho nacional con distintos rangos normativos.

La metodologia utilizada para la realizacion del estudio supone una
investigacion de tipo cualitativo, conformada por una etapa exploratoria

1 BREWER-CARIAS, Allan; «Hacia el Fortalecimiento de las instituciones de pro-
teccion de los Derechos Humanos en el ambito interno», en GONZALEZ VOLIO,
Lorena (ed.); Presente y Futuro de los Derechos Humanos: ensayos en honor de
Fernando Volio Jiménez, IIDH, San José de Costa Rica, 1998, pp. 3-31, p. 5y ss.



de los materiales normativos del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho interno; por una etapa descriptiva e interpretativa
basada en el analisis comparado de los marcos normativos mencionados,
y por una etapa propositiva, en tanto uno de los objetivos especificos
propuestos es la formulacion de lineas de accion legislativa con miras a
la armonizacién del derecho interno y el internacional, para asegurar la
implementacion del goce de los derechos reconocidos y establecidos en
virtud de las obligaciones internacionales de fuente convencional o con-
suetudinaria asumidas por el Estado uruguayo.

Los supuestos orientadores de la etapa exploratoria de la investigacion
suponen una comprensiéon amplia de las fuentes del derecho internacional
de los derechos humanos y un posicionamiento iushumanista que considera
al ser humano como sujeto del derecho internacional. El campo normativo a
explorar es el denominado derecho de los derechos humanos, que es, «esen-
cialmente, un conjunto de normas internacionales e internas que, en mds de
una ocasion, se superponen en el tratamiento de una misma cuestion o de
cuestiones que presentan aspectos andlogos»®.

Las recomendaciones sobre lineas de accion legislativa para la ade-
cuacién del marco legal interno al derecho internacional de los derechos
humanos son presentadas, en cada capitulo tematico, a continuaciéon de una
resena de las inadecuaciones y vacios de la normativa interna respecto de
los instrumentos internacionales de los derechos humanos.

En todos los temas que abarca el estudio, las mencionadas resenas
estan precedidas de una breve presentacion de los principios y estandares
internacionales y del listado de la normativa internacional y nacional que
fue tomada en cuenta para elaborar el diagnéstico de inadecuaciones y
vacios. Fueron consideradas las normas juridicas de jerarquia constitu-
cional y legal que hacen referencia directa a los derechos humanos y sus
garantias (si bien en algunos temas fue necesario hacer referencia también
a decretos, reglamentos y acordadas).

2 PINTO, Moénica; «El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y
pautas para la regulacion de los derechos humanos», en ABREGU, Martin y
COURTIS, Christian (comps.); La aplicacion de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales, CELS, Editores Del Puerto, Buenos
Aires, pp.163-171, p. 163.
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Bajo el titulo «Recomendaciones especificas sobre ejecutabilidad e in-
corporacion de las disposiciones de derechos humanos al derecho interno»
se formulan lineas de accion legislativa destinadas a esos fines.

El estudio presupone un enfoque antropocéntrico, asi como la identi-
dad del objetivo dltimo, tanto del derecho internacional, como del derecho
publico interno, cual es la salvaguardia de los derechos del ser humano. Este
enfoque conlleva el postulado de que la normativa internacional de protec-
cioén, incorporada al derecho interno, no puede dejar de ser directamente
aplicada por los tribunales nacionales de los Estados que han manifestado su
compromiso con los derechos humanos mediante la ratificacion o adhesion
a los instrumentos internacionales relativos al tema3.

El andlisis comparado de los instrumentos normativos de derecho
internacional de los derechos humanos con el marco normativo de derecho
interno sigue la metodologia de la interpretacion juridica aceptada por la
doctrina mas recibida respecto al derecho internacional de los derechos
humanos. Las pautas para la interpretacion surgen de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (arts. 31, 32y 33) y de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos* (art. 29).

La interpretacion de las normas de derecho internacional de los dere-
chos humanos debe hacerse de buena fe, conforme el sentido corriente que
ha de atribuirse a los términos empleados por los tratados en el contexto de
éstos y teniendo en cuenta el objeto y fin de cada tratado, pudiendo dicha
interpretacion involucrar el examen de todo el tratado considerado en su
conjunto, si es necesario. Los medios complementarios de interpretacion,
en especial los trabajos preparatorios de los instrumentos, son utilizables
para confirmar el sentido resultante de la interpretacion textual o cuando
de ésta resulte un sentido ambiguo u oscuro o conduzca a resultados ab-
surdos o irrazonables®. La primacia del elemento textual en la actividad
interpretativa supone preferir los criterios objetivos de interpretaciéon en
lugar de los subjetivos, que otorgan primacia a la sola intencion de las partes.

3 CANCADO TRINDADE, Antonio; Voto concurrente en el caso «La Ultima
Tentacion de Cristo», Sentencia de fondo de 5 de febrero de 2001, CtIDH;
(ser. c), n® 73 (2001).

4  Enadelante, CADH.

5 CtIDH; Opinion Consultiva OC-3/83, parr. 49.
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La idoneidad de los criterios objetivos en la interpretacién de materiales
normativos relativos a la proteccién de los derechos humanos resulta forta-
lecida en virtud de que el objeto y fin de los tratados es la proteccién de los
derechos fundamentales de los seres humanos (interpretacion teleologica),
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado,
como frente a otros Estados contratantes®.

Asimismo, para la interpretacion del derecho internacional de los
derechos humanos es aceptada la interpretacién evolutiva de los instru-
mentos de proteccion, lo cual resulta consecuente con las reglas generales
sobre interpretacion consagradas en la Convencion de Viena. En el mismo
sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos’,
declarando que «a manera de interpretacion autorizada, los Estados miem-
bros han entendido que [ésta] contiene y define aquellos derechos humanos
esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se puede inter-
pretar y aplicar [esta tltima] en materia de derechos humanos, sin integrar
las normas pertinentes en ella con las correspondientes disposiciones de la
Declaracion»®. La CtIDH ha reconocido que la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre? constituye una fuente de obligaciones
para los Estados de la region, las cuales pueden ser interpretadas en el
marco de la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales.
Un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos
humanos es el principio pro homine, «en virtud del cual se debe acudir
a la norma mas amplia, o a la interpretacion mds extensiva, cuando se
trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la
interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria.
Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos
humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre»'°.

6 BUERGENTHAL, Thomas, NORRIS, Robert y SHELTON, Dinah; La proteccion
de los derechos humanos en las Américas, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos - Civitas, reimpresion de la 1% ed. 1990, Madrid, 1994, p.104.

En adelante, CtIDH.

CtIDH, Opinion Consultiva OC-10/89, parr. 43.

En adelante, DADDH.

10 PINTO, Ménica; ob.cit., p. 163.
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Los resultados de la etapa interpretativa constituyeron los insumos
para la etapa propositiva, en la medida que el intérprete juridico no agota
su contribucién en un mero trabajo de exégesis lingiiistica, «sino que lo que
busca es fundamentalmente inferir a partir del mismo (...) cudl es la conduc-
ta prohibida, obligatoria o permitida»''. El reconocimiento de las lagunas
generadas por los incumplimientos de las obligaciones impuestas al Estado,
concretamente al legislador, indica no sélo la falta de normas sino también
de mecanismos apropiados de garantia'®. El supuesto basico orientador es
el principio general de derecho internacional, consagrado en el articulo 26
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de que los
Estados Partes en un tratado tienen la obligacién de dar cumplimiento a
éste de buena fe (pacta sunt servanda). Al integrarse las normas de origen
internacional al ordenamiento interno, el derecho en su conjunto debe ganar
en herramientas para efectivizar la proteccion integral de los derechos y
ofrecer mayores garantias. El sujeto de derecho y de derechos es la persona
humana y el Estado se obliga ante él y la comunidad internacional a proteger
y garantizar el ejercicio de los mismos, obligandose por tanto a efectuar,
en su derecho interno, las modificaciones necesarias para el cumplimiento
de sus obligaciones.

El derecho internacional de los derechos humanos y la mayoria de
las constituciones modernas recogen una serie de garantias politicas de los
derechos como requisito indispensable para la consolidaciéon de un espacio
publico democratico. Dichas garantias, concebidas como «garantias prima-
rias»'3, imponen un conjunto de obligaciones positivas y negativas dirigidas
al legislador (y también a la Administracion): una obligacion negativa de no
regresividad'*y, como complemento de esa prohibicién de regresividad, la

11 VIGO, Rodolfo; «La interpretacion juridica», en La Interpretacion Constitu-
cional, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, p. 156.

12 FERRAJOLI, Luigi; Derechos y Garantias. La ley del mas débil, Trotta, Madrid,
1999, p- 29.

13 Segun la terminologia adoptada por Ferrajoli en «Derechos fundamentales»,
ob.cit., passim.

14 ZAFFARONI, Eugenio Raul; «La Justicia como garante de los derechos huma-
nos en México y América Central», en AA.VV.; La Justicia como garante de
los derechos humanos. La independencia del juez, ILANUD, Unién Europea,
San José de Costa Rica, 1996, passim.
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atribucion al legislador de un deber positivo de progresividad, esto es, no s6lo
la obligacion de mantener el bienestar obtenido, sino ademas la obligacién
de promover su satisfaccion positiva y gradual'®. En el mismo sentido, se
senala que los progresos alcanzados en un Estado en la proteccion de los
derechos son irreversibles, de modo que siempre sera posible «expandir el
alcance o el contenido del derecho, pero no restringirlo, y la evolucion no po-
dria orientarse en un sentido distinto al de aumentar el vigor de la proteccion
ofrecida por el régimen internacional»'®.

15 PISARELLO, Gerardo; «Del estado social legislativo al estado social constitu-
cional. Por una proteccion compleja de los derechos sociales», en Isonomia,
N? 15, Octubre 2001, pp. 81-107, p. 94.

16 NIKKEN, Pedro; La Proteccion Internacional de los Derechos Humanos: Su
Desarrollo Progresivo, Civitas, Madrid, 1987, p. 128.
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1. INTRODUCCION. IMPORTANCIA DEL ESTUDIO

Uruguay esta entre los paises que presentan un altisimo nivel de adhesion
formal al sistema de proteccion internacional de derechos humanos, pues ha ra-
tificado practicamente todos los instrumentos internacionales en la materia.

Sin embargo, presenta graves falencias a la hora del efectivo cumpli-
miento de tales normas. Ello se debe a diversos factores.

A nivel internacional, el significativo atraso en la presentacion de infor-
mes ante los distintos comités de Naciones Unidas impide un seguimiento
—por parte de tales 6rganos de supervision— del estado de observancia de los
diversos tratados de derechos humanos. Sin la presentacion de informes no
es posible verificar que el Estado vigile de manera constante la situacion real
respecto de cada uno de los derechos, asi como tampoco medir los progresos,
identificar los problemas y —quizas lo mas importante— apreciar qué tipo de
medidas pueden adoptarse para hacer plenamente efectivos los derechos.
Por otra parte, dicha situacion obstaculiza el examen publico de las politicas
de los gobiernos en materia de derechos humanos.

A nivel interno, las fallas se manifiestan a través de dos fenémenos:

1. El incumplimiento de diversas observaciones formuladas por los
organismos internacionales de supervision, relacionadas con la incon-
sistencia entre la normativa internacional y la interna’.

1 En el sistema de proteccion de Naciones Unidas, un buen ejemplo son las
reiteradas —y agudas— observaciones del Comité de Derechos Humanos (CDH)
en relacion al proceso penal y la prision preventiva (véase Tema N° 5: Proceso
Penal), que resultan incompatibles con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP). A nivel regional, debe senalarse el incumplimien-
to del Informe 29/92 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), en el que se declard la incompatibilidad de la Ley de caducidad de la
pretension punitiva del Estado con la Convencién Americana de Derechos



2. La existencia de normas (constitucionales, legales y reglamentarias)
que resultan inadecuadas a los instrumentos internacionales menciona-
dos, sea por contradiccion entre la normativa internay la internacional?,
o por insuficiente proteccion? segtn los estandares internacionales. En
otros casos, no es la existencia de normas inadecuadas sino su ausencia*
lo que esta pautando la necesidad de adoptar medidas legislativas.

Esta situacion de reiterados y diversos incumplimientos de la normativa
internacional constituye un serio obstaculo a la plena y efectiva vigencia de
los derechos humanos a nivel interno, que es el objetivo primordial de todo
el sistema internacional, pues titulares de los derechos humanos son todas
las personas sometidas a la jurisdiccion domeéstica.

En efecto, las carencias legislativas repercuten directamente en la labor
de todas las autoridades publicas, en especial del Poder Judicial, que es el
que tiene a su cargo «la Gltima palabra» cuando de proteccion de derechos
se trata. Sibien es cierto que al propio Poder Judicial le cabe una cuota parte
de responsabilidad por la falta de aplicacion directa de los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos, también debe senalarse la importancia
de contar con una legislaciéon adecuada a tales instrumentos, pues de este
modo se facilitaria su aplicacion por parte de los jueces.

Por otro lado, la falta de adecuacion de la normativa doméstica a los
estandares internacionales configura una situaciéon de incumplimiento de
la obligacion internacional de adoptar medidas internas tendientes a la
armonizacién. Dicha obligacién no sélo ha sido establecida en diversos
instrumentos de derechos humanos’ sino que también ha sido objeto de

Humanos (CADH) (véase Tema N 4: Acceso a la Justicia y Administracion de
Justicia). En ninguno de estos casos, pese a la claridad de las observaciones
formuladas, Uruguay ha implementado los cambios legislativos necesarios.

2 Claramente, es el caso de la prision preventiva y el PIDCP, asi como la mani-
fiesta incompatibilidad entre los reglamentos carcelarios y las Reglas Minimas
de Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos.

3 Un ejemplo paradigmatico lo constituye la normativa vigente sobre derecho
ala informacién (Tema N° 3), ademas de las carencias puntuales observadas
en todos los temas comprendidos en el presente estudio.

4 Un caso claro es la casi nula legislacion sobre la situacion de refugiados y
migrantes (Temas N° 14 y 15).

5  PIDCP, art. 2.2; CADH, art. 2.
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pronunciamientos concretos por parte de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (CtIDH), que ha destacado en diversas sentencias el deber
de adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que sean necesarias
para dar plena eficacia a los derechos establecidos en la CADH®.

Sibien en puridad las normas internacionales de derechos humanos
ratificadas por el Estado prevalecen en todos los casos sobre las normas
de origen nacional cuando establecen mayor proteccion a las personas,
siendo ademas de aplicaciéon inmediata sin necesidad de ley nacional que
las transforme, la existencia de normas contradictorias o incluso la falta
de normas en el ambito interno pueden inducir a confusiéon o equivoco a
los agentes del Estado encargados de aplicarlas.

Por ello, para asegurarse que las normas internacionales operen dentro
de la jurisdiccion estatal no basta con ratificarlas, es necesario que la nor-
mativa nacional instrumente recursos adecuados, eficaces e «idoneos para
proteger la situacion juridica infringida»” e impulsar las reformas estructura-
les en todo el aparato estatal de modo que los derechos puedan ejercerse en
forma efectiva. Lamentablemente, la experiencia indica que para la efectiva
vigencia de las normas internacionales de derechos humanos no basta con
ratificar los instrumentos internacionales, sino que resulta necesario imple-
mentar —a nivel interno- procesos de adecuacion legislativa.

La legislacion nacional no hace ejecutable la obligacion del Estado,
pues esta condicion ya esta dada por la mera ratificaciéon del instrumento
internacional. Lo que logra es facilitar su aplicacion, hacerla cognoscible
y garantizar con mayor fuerza su implementacion.

El presente estudio de armonizacién legislativa esta encaminado,
precisamente, a senalar aquellas areas en donde existen vacios, lagunas o
contradicciones entre el sistema normativo nacional (Constitucion, leyes,
reglamentos) y el sistema normativo internacional (tratados y derecho
internacional consuetudinario). La finalidad es generar un proceso de
reformas legales, de modo de superar las graves falencias senaladas.

6  CtIDH; Caso Velasquez Rodriguez, nota 67, parrafo 64; Caso Godinez Cruz,
parrafo 67; Caso Baena y otros, parrafo 141.
7 CtIDH; Sentencias citadas ut supra, cita N.” 6.
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El Instituto de Estudios Legales y Sociales del Uruguay (IELSUR)
ha encarado este estudio como un aporte al fortalecimiento democratico,
en el que el Parlamento se erige como un actor primordial con una alta
responsabilidad en materia de derechos humanos.

Es la primera vez que en nuestro pais se realiza un estudio sistematico
del amplio campo de los derechos humanos, comparando la legislacion
doméstica con la normativa internacional, de resultas del cual se proponen
reformas concretas a nivel constitucional, legal y reglamentario. No obs-
tante, debe aclararse que el presente estudio no abarca toda la teméatica de
los derechos humanos, que de todos modos hubiera sido imposible en el
marco de un proyecto de apenas cuatro meses de duracién. Pese a ello, el
producto final refleja adecuadamente las principales areas en que resulta
necesaria la adopcién de medidas concretas de reforma.

Hemos preferido trabajar sobre la base de areas tematicas y no en
funcién de «derechos», pues de esta forma se refleja mejor la problematica
real subyacente a las fallas normativas, ademas de permitir el abordaje
sistematico de los diversos derechos en juego.

La seleccion de dichas areas tematicas se realizo priorizando aquellas
que reclaman urgentes actualizaciones, en el marco del perfil institucional
del IELSUR y de la teméatica que hemos venido desarrollando desde hace
mas de veinte anos. Asi, hemos identificado dieciocho areas que necesitan
una urgente armonizacion normativa.

Esto no quiere decir que no existan otras areas relevantes, o que algunas
de ellas, apenas presentadas aqui (como es el caso de los derechos econdmicos,
sociales y culturales), no merezcan un estudio mas detallado. Somos conscientes
de que atin quedan varias asignaturas pendientes, pero seguramente seran abor-
dadas sobre bases firmes con los resultados del presente proyecto a la vista.

2. METODOLOGIA

Las recomendaciones sobre lineas de accion legislativa para la adecuacion
del marco legal interno al derecho internacional de los derechos humanos
se presentan, en cada capitulo tematico, a continuaciéon de una resena
de las inadecuaciones y vacios de la normativa interna respecto de los
instrumentos internacionales.
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En todos los temas, dichas resenas estan precedidas de un listado de la
normativa internacional y nacional, seguidas de una breve presentacion de
los principios y estandares internacionales. Fueron consideradas las normas
juridicas de jerarquia constitucional y legal que hacen referencia directa a los
derechos humanos y sus garantias, si bien en algunos temas fue necesario
hacer referencia también a decretos, reglamentos y acordadas.

Bajo el titulo «Recomendaciones Especificas sobre Ejecutabilidad e
Incorporacion de las Disposiciones de Derechos Humanos al Derecho Inter-
no», se formulan lineas de accion legislativa de caracter mas general, que
posibilitaran que todo el orden juridico se encuentre regido por el norte de
la proteccion de los derechos humanos. Por tratarse de propuestas norma-
tivas generales, tendientes a hacer ejecutables la totalidad de las normas
de derechos humanos, revisten gran trascendencia practica. Asimismo, se
formulan propuestas concretas en torno al nivel jerarquico que las normas
de derechos humanos ocupan en el orden juridico doméstico.

El presente resumen ejecutivo sélo incluye las «Recomendaciones
Especificas» referidas en el parrafo anterior y una version resumida de
las recomendaciones formuladas en cada una de las areas tematicas. Para
comprender cabalmente los fundamentos de las propuestas formuladas,
necesariamente deberd acudirse a la lectura del correspondiente tema.

El analisis comparado de los instrumentos normativos de derecho inter-
nacional de los derechos humanos con el marco normativo de derecho interno,
sigue la metodologia de la interpretacion juridica aceptada por la doctrina
mas recibida respecto al derecho internacional de los derechos humanos.
Las pautas para la interpretacion surgen de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (arts. 26, 31, 32 y 33) y de la CADH (art. 29).

El supuesto basico orientador es el principio general de derecho interna-
cional, consagrado en el art. 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, segun el cual los Estados partes en un tratado tienen la obligacion
de dar cumplimiento a éste de buena fe (pacta sunt servanda). Al integrarse
las normas de origen internacional al ordenamiento interno, el derecho en su
conjunto debe ganar en herramientas para efectivizar la proteccion integral de
los derechos y ofrecer mayores garantias. El sujeto de derecho y de derechos
es la persona humana, el Estado se obliga ante él y la comunidad internacional
a proteger y garantizar el ejercicio de los mismos, obligandose por tanto a in-
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troducir en su derecho interno las modificaciones que sean necesarias para el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales.

3.

RECOMENDACIONES ESPECIFICAS SOBRE
EJECUTABILIDAD E INCORPORACION DE LAS
DISPOSICIONES DE DERECHOS HUMANOS AL
DERECHO INTERNO

Se efecttan recomendaciones de lineas de accion legislativa en dos sentidos:
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1. Reforma de la Constitucién. Ello supone incluir una disposicion
que incorpore el denominado «bloque de constitucionalidad»®, con-
firiendo rango constitucional a los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Uruguay, sin que la redaccion
contenga una enumeracion taxativa. Esa disposicién podria incor-
porarse agregando un inciso al art. 72 de la Constitucion.

2. Sancion de una ley interpretativa. En el entendido de que las reformas
constitucionales pueden tardar en concretarse y que ninguna de ellas ha
abordado el tema de la efectiva vigencia de los derechos humanos y su
jerarquia en el orden juridico interno, resulta imperioso plantear una
solucion al tema. En uso de la potestad que le confiere a la Asamblea Ge-
neral el art. 85 numeral 20 de la Constitucion, se recomienda la sancion
de una ley interpretativa del art. 72 del texto constitucional®. En ella debe
consagrarse expresamente que los derechos reconocidos en los tratados de
derechos humanos forman parte de aquellos «inherentes a la personalidad
humana o se derivan de la forma republicana de gobierno». Ello porque
la constatacion de que existe un instrumento de derecho internacional

8  Esta solucion ha sido adoptada por Argentina, Colombia, Perti, Nicaragua,
Ecuador y Venezuela, con variantes en cada texto constitucional.

9  Concordante con la interpretacion de la mas prestigiosa doctrina (RISSO,
Martin: Derecho Constitucional (tomo 1), FCU, Montevideo, 2005, pp. 504
y siguientes) y jurisprudencia. Respecto a la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia, véase PEREZ MANRIQUE, Ricardo: «Panorama de la juris-
prudencia de la Suprema Corte de Justicia en materia de derechos humanos»,
en Revista Judicatura, N® 41, Agosto 2000, pp. 246-284.
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relativo a derechos humanos ratificado por el pais es suficiente para con-
siderar que los derechos reconocidos en el mismo integran el elenco de
derechos del art. 72. Senala a tales efectos Risso que dicha conclusion «la
impone el hecho de que la comunidad internacional, con la participacion
del Estado uruguayo, reconoce, implicitamente, la condicion del derecho
como fundamental»'°. Por lo tanto, «cuando nos encontremos con un
derecho fundamental reconocido como tal en los tratados sobre derechos
humanos ratificados por la Reptblica, ya no serd necesario argumentar que
el mismo presenta el referido cardcter de inherencia para que se acepte
su rango constitucional, sino que dicha condicion deriva directamente del
hecho de estar reconocido por el ordenamiento juridico internacional como
un derecho fundamental»*'.

La adopcion de estas medidas (reforma constitucional, ley interpretativa

mientras aquélla no se concrete) sera una valiosa herramienta para los pode-

res publicos, despejando posibles dudas sobre la aplicacién e incorporacion

de las normas internacionales sobre derechos humanos al derecho interno

de los estados. Se daria cumplimiento de esta forma a lo dispuesto por la

CtIDH, que ha establecido que la obligacién de garantizar el ejercicio de los

derechos reconocidos en una convencion internacional «implica el deber de

los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general,

todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder

publico, de manera tal que sean capaces de asequrar juridicamente el libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos»*.

4.

RESUMEN DE LAS RECOMENDACIONES DE LOS
INFORMES TEMATICOS

Se presenta a continuacion un resumen de las recomendaciones formuladas

en relacion a cada una de las dieciocho areas tematicas, a saber:

10
11
12

RISSO, Martin o. cit., p. 506.

Ibidem, o. cit., p. 507.

CtIDH (Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de fondo de fecha 29 de julio
de 1988, parrafo. 166).
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1. Amparo y hdbeas corpus.
2. Estados de excepcion.
Derecho a la informacioén.
Acceso a la Justicia y administracion de Justicia.

Proceso penal.

3
4
5
6. Detenciones, privacion de libertad y tortura.
7. Carceles.

8. Corrupcion.

9. Infancia.

10. Discriminacion.

11. Género.

12. Derecho penal internacional.

13. Sindicalizacion.

14. Refugio.

15. Migrantes.

16. Salud y enfermedad mental.

17. Discapacidad.

18. VIH/SIDA.

4.1. AMPARO Y HABEAS CORPUS
4.1.1. AMPARO

Respecto a este recurso se considera importante la sancion de una ley que
contenga una norma que:

1. Establezca que mediante este recurso se puede tutelar cualquier
derecho reconocido en los instrumentos internacionales.

2. Admita el recurso aunque la violacion haya sido cometida por una
persona actuando en funciones oficiales.

3. Suprimaelinc. 2 del art. 1° y modifique el inc. 2 del art. 4 delaley 16.011
a efectos de subsanar las limitaciones legales que actualmente existen.
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4. Adecue la actual legislacion a efectos de que la accién de amparo
pueda ser planteada en cualquier momento sin que exista caducidad
de ningun tipo.

5. Consagre expresamente la imposibilidad absoluta para el Estado
de suspender la vigencia y eficacia de la acciéon de amparo en aquellas
situaciones de emergencia en que se declare la vigencia de las deno-
minadas «<Medidas prontas de seguridad>».

4.1.2. HABEAS CORPUS

Respecto a este recurso se considera importante la sancion de una ley que
contenga una norma que:

1. Consagre que una vez interpuesto el recurso, la persona que esta su-
friendo la detencion, debera obligatoriamente ser llevada en presencia
del juez competente.

2. Establezca que ninguna situacién otorga a las autoridades adminis-
trativas o judiciales la facultad de prolongar indebidamente el periodo
de detencion.

3. Establezca el «Hdbeas corpus preventivo» como mecanismo para
evitar que quien haya recibido una amenaza de padecer una detencion
ilegal, efectivamente llegue a sufrirla.

4. Establezca el «<Hdbeas corpus correctivo» como mecanismo extraordi-
nario para atacar una detencion ilegal, sea por violacion al plazo razonable
de duracién de la prision preventiva o por cualquier otro motivo.

5. Establezca medios de impugnacion efectivos contra la posible negati-
va que adopte un Juez frente a la interposicion de un hdbeas corpus.

6. Consagre la imposibilidad absoluta para el Estado de suspender la
vigenciay eficacia del recurso de hdbeas corpus en aquellas situaciones
de emergencia en las que se declare la vigencia de las llamadas «Medi-
das prontas de seguridad>».

7. Establezca medios eficaces para que los habitantes tengan la posi-
bilidad de conocer la existencia del recurso de hdabeas corpus.
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4.2. ESTADOS DE EXCEPCION

Es imprescindible adecuar nuestro texto constitucional a las disposiciones
de los arts. 7.6, 25.1, 27.2, 29, 30 y 32 de la CADH y a los arts. 4, 6, 7, 8,
11, 18 y 40 del PIDCP.

Debe prestarse especial atenciéon a la Opinién Consultiva OC-8/87,
que establece a tales efectos las siguientes obligaciones de los estados: «La
juridicidad de las medidas que se adopten para afrontar cada una de las
situaciones especiales a que se refiere el art. 27.1 dependerd, entonces, del
cardacter, intensidad, profundidad y particular contexto de la emergencia,
asi como de la proporcionalidad y razonabilidad que guardan las medidas
adoptadas respecto de ella».

Es por ello que la adecuacién normativa debe comprender la excepcio-
nalidad de la situacion, la cual debera estar previa y debidamente definida
por ley y referirse a casos de: a) guerra, b) peligro publico, y c) otra emer-
gencia que amenace la independencia o seguridad del Estado, estipulando
ademas que estos estados de caracter excepcional obedezcan a la defensa
del interés general y no del interés del gobierno o de sus funcionarios. La
situacion debe ser de extrema gravedad y de tal naturaleza que signifique
una amenaza real para la ley, el orden y la seguridad del Estado.

Para los siguientes puntos es necesario proceder a la reforma del texto
constitucional, que debera prever lo siguiente:

1. La suspension sdlo puede imponerse por el plazo estrictamente
requerido por la situacién y ajustarse y adecuarse con precision al
objetivo legitimo que la determina.

2. La suspensién sélo puede efectuarse en la medida estrictamente
limitada a las exigencias de la situacion. Al efectuarse la suspension se
deberan enumerar los derechos suspendidos y los limites (temporales,
espaciales, etcétera) de tal suspension.

3. El catdlogo de derechos que bajo ninguna circunstancia pueden ser
suspendidos debe comprender: el derecho al reconocimiento de la perso-

13 CtIDH; Opinién Consultiva OC-8/87, parrafo. 22.
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nalidad juridica, el derecho ala vida, el derecho a la integridad personal,
la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre, el principio de legalidad
y retroactividad, la libertad de conciencia y de religion, la proteccién a
la familia, el derecho al nombre, los derechos del nino, el derecho a la
nacionalidad, los derechos politicos y los derechos a las garantias judi-
ciales que son indispensables para la proteccion de estos derechos.

4. No puede esta situacién excepcional justificar ningun tipo de discri-
minaciéon por motivos de raza, religion, color, sexo, idioma, u origen
social, ni por el caracter de refugiado o desplazado econémico.

5. Esta declaracion de estado de emergencia siempre puede ser revisada
por el Poder Judicial.

6. Es obligacion mantener las garantias judiciales esenciales para la
proteccion de los derechos que no pueden ser suspendidos, incluyendo
el recurso de hdbeas corpusy el recurso de amparo, los cuales tendran
plena vigencia en los estados de excepcion.

7. La detencion de personas debe ser comunicada en forma inmediata al
juez competente, quien resolvera sobre la situacion del detenido, controlan-
do que no sea sometido a ningtn tipo de apremio fisico o psicolégico.

8. Las acciones de los civiles nunca podran ser juzgadas por la Justicia
militar.

9. La obligacion de comunicar al secretario general de la OEA las dis-
posiciones de la CADH que se hayan suspendido, las razones que las
motivaron y la fecha en la cual finalizo la suspension.

4.3. DERECHO A LA INFORMACION

Las siguientes recomendaciones se refieren al derecho a la informacién:

1. Laderogacion del desacato y de la difamacion e injurias como delitos
de comunicacién, cuando involucra a personas publicas o particulares
que desempenan una actividad publica o de interés publico.

2. El reconocimiento a nivel constitucional del derecho de acceso a la
informacién publica.
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3. La sancion de una ley de acceso a la informacion publica. En dicha
ley deberan estar contenidos los principios que se detallan:

+ El reconocimiento expreso de que el acceso a la informacién en
poder del Estado es un derecho humano fundamental.

+ Laobligacion del Estado de poner en practica una politica de trans-
parencia y publicidad donde toda la informacién en su poder sea
publica, salvo excepciones establecidas a texto expreso.

+ Laconsagracion de una interpretacion amplia sobre la informacion
a la cual todo ciudadano tiene derecho a acceder, y la misma in-
terpretacion referida a las entidades publicas obligadas a entregar
dicha documentacion, asi como a las empresas de derecho ptblico
o privadas que brinden un servicio o actividad puablicos.

+ El establecimiento de que la informaciéon requerida se refiere a
titulo meramente enunciativo a la contenida en documentos es-
critos, fotografias, grabaciones, soporte magnético o digital, o en
cualquier otro formato, siempre que haya sido creada u obtenida
por el Estado, o que se encuentre en su poder.

*+ Una interpretacién amplia del alcance de la expresion «entidades
publicas», comprendiendo que quedan obligados a difundir y en-
tregar toda la documentacion solicitada los organismos del Poder
Ejecutivo, incluidos los ministerios y el Consejo de Ministros, el
Poder Legislativo, el Poder Judicial, los entes auténomos y servicios
descentralizados, y toda otra persona publica o actividad particular
que preste servicios publicos.

+ La consagracion a texto expreso y la interpretacion restrictiva de
las excepciones que se establezcan a la libertad de informacién en
poder del Estado.

+ Ladefinicion clara de los términos que normalmente se utilizan en
estas excepciones, que no deben ser vagos ni ambiguos.

+ Larevision por el Poder Judicial, mediante un recurso rapido y sencillo,
de las decisiones de la Administracion que, basadas en las excepciones
al derecho a la informacién, denieguen el acceso a la misma.

+ Lano sujecion a gravamen o condicionamiento econémico alguno
del acceso a la informacion.
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+ La obligaciéon de las entidades publicas de mantener sus registros
actualizados y contar con funcionarios con la formacién necesaria
y actualizada para mantener dichos registros.

+ Ladifusion de la informacion publica debe ser permanente.

+ La informacién que brinden las entidades publicas o las personas
privadas relacionadas a cometidos estatales que les fueron confiados,
debe ser cierta, precisa y completa.

+ La prohibicion de cualquier tipo de discriminacién a las personas
que soliciten el acceso a la informacion.

+ Laresponsabilidad del funcionario ptiblico que niegue o retarde en
forma injustificada el acceso a la informacion solicitada.

+ No se debe requerir establecer la expresion de causa de la solicitud
de acceso a la informacion.

+ Laobligacion del Estado de custodia y mantenimiento de todos los
archivos en su poder o a los que haya tenido acceso por cualquier
medio, los cuales deben ser debidamente conservados y almacena-
dos, evitando su deterioro.

+ La ausencia de todo tipo de discriminacion en la publicidad oficial
con relacion a los medios de prensa.

+ La prohibicion de que se exija a los periodistas revelar las fuentes
de las que obtienen la informacién.

+ La inclusion de las radios comunitarias como titulares de una
frecuencia.

+ Laampliacion de la actual ley de hdbeas data, que no debe remitirse
s6lo a datos comerciales que puedan afectar a la persona.

4.4. ACCESO A LA JUSTICIA Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Respecto a este tema, se realizan las siguientes recomendaciones:
1. Incluir en el texto constitucional una declaracion general del derecho

humano fundamental a una judicatura independiente.

2. Instrumentar por via legal mecanismos alternativos para la solucion
de controversias y fortalecer los ya existentes (tribunales de mediacion,
juzgados de causas de pequena cuantia, atribuciéon de facultades de
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mediacion y resolucion de temas vecinales a los consultorios barriales
de la Universidad de la Republica).

3. Incluir en el texto constitucional que los jueces deben ser seleccio-
nados por criterios objetivos e imparciales, exclusivamente sobre la
base de las aptitudes éticas y profesionales y que el sistema de carrera
judicial sera regulado por la ley.

4. Establecer una autoridad independiente e imparcial encargada de
monitorear la aplicacién de normas de derechos humanos y de recibir
y formular denuncias de violaciones a derechos humanos.

5. Dejar sin efecto la ley de caducidad.

6. Discutir profundamente la ubicacién institucional del Ministerio
Pablico, actualmente perteneciente al Poder Ejecutivo a través del
Ministerio de Educacién y Cultura. En caso de que resulte conveniente
una reubicacion institucional debera modificarse la Ley Organica del
Ministerio Pablico y Fiscal.

7. Implementar una reforma legislativa que haga menos incierto el
resultado de la asignacion presupuestal al Poder Judicial.

8. Sancionar una ley de carrera judicial, modificativa de la LOT, que
contenga previsiones respecto de:

+ Laseleccion de los jueces. El inicio de la carrera judicial debe estar
precedido de un llamado publico y de pruebas publicas abiertas a
abogados titulados, seguidas de un curso o periodo de formacion
administrado por el Poder Judicial. Para la seleccion, deben tenerse
en cuenta criterios objetivos y técnico-juridicos. La formacién de
los jueces debe incluir capacitacion en derechos humanos, la cual
debe extenderse a los demas funcionarios del Poder Judicial.

+ Losascensos. El progreso en la carrera debe hacerse por la calificacion
del 6rgano de autotutela, mediante criterios de antigiedad y mérito.
Se debera tener en cuenta para la calificacion, asimismo, la aplicacion
de instrumentos de derecho internacional de derechos humanos.

+ Los nombramientos. Los jueces deberdn ser nombrados a titulo
definitivo, no pudiendo serlo por plazos determinados.

+ La inamovilidad.
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La ley de carrera judicial debe establecer, asimismo, que los jueces:

No podran ser trasladados como consecuencia de una sancién.

No podran ser responsabilizados disciplinariamente por el tenor o
el contenido de sus decisiones.

No podran desempenar cualquier otra funcién publica o privada re-
munerada, salvo la ensenanza y la investigacion en materia juridica.

Deberan gozar del reconocimiento del derecho de asociacién pro-
fesional.

Deberan gozar de un estatuto econémico compatible con la dignidad
y la relevancia social de su funcién, no pudiendo sus remunera-
ciones ser inferiores a las de los equivalentes jerarquicos de otros
poderes del Estado.

Deberan tener inmunidad frente a acciones de responsabilidad civil
por lo que resuelvan en ejercicio de la funcién jurisdiccional, salvo
los casos de dolo.

La ley de carrera judicial debe, a su vez:

9.

Contener las bases de un régimen de disciplina administrativa
judicial, rodeado de garantias.

Incorporar el control publico y la participacion de actores vincula-
dos ala actividad judicial en la etapa previa a la designacién de los
integrantes de la Suprema Corte de Justicia, mediante la creacion
de un procedimiento de consulta a la ciudadania respecto de la
capacidad técnica, moral y compromiso de las personas propuestas
con el sistema democratico y los derechos humanos.

Establecer un procedimiento que permita la presentacion de
amicus curiae.

Separar la superintendencia administrativa y la superintendencia
jurisdiccional del Poder Judicial.

Crear un mecanismo de enjuiciamiento de jueces y fiscales:
«Tribunal de Jury».

Regular la jurisdiccion militar, en caso de que exista, de acuerdo

con lo senalado en el Informe del Grupo de Trabajo de la ONU sobre
la detencion arbitraria.
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4.5. PROCESO PENAL

El proceso penal uruguayo requiere de una urgente reforma, pues solamente
cumple con el principio de investigacion oficial. Esa reforma debera ser
integral, teniendo como eje los siguientes aspectos:

50

1. Establecer en forma clara la plena vigencia de los principios de ino-
cencia, contradiccion, inmediacion, publicidad del juicio y oralidad.

2. Asegurar plenamente el principio de imparcialidad, separando la
funcioén de procesar de la de juzgar, que deberan estar a cargo de dis-
tintos magistrados.

3. Conferir participacion de la victima y sus familiares en todas las
actuaciones (presumario y sumario), procurando que su participacion
sea efectiva y no una mera formalidad.

4. Separar la investigacion del juzgamiento, confiriendo la primera
al Ministerio Publico y preservando para el juez la funcién —en esta
etapa— de control de garantias.

5. Establecer mecanismos normativos que aseguren el derecho a un
«juicio justo». En caso que no se preserven las garantias del debido
proceso podra instaurarse un procedimiento para juzgar la actuacion
de jueces y fiscales («Tribunal de Jury»)*+.

6. Establecer la posibilidad de recusar a los representantes del Minis-
terio Publico toda vez que no actien con la debida objetividad en la
aplicacion del derecho.

7. Establecer mecanismos normativos que aseguren «decisiones razo-
nadas» (nulidad por falta de fundamento del fallo).

8. Derogar la normativa actualmente vigente en materia de prision pre-
ventiva (ley 16.058), por estar en franca contradiccion con los principios
y estandares internacionales resenados (en especial, por vulnerar el prin-
cipio de inocencia, la prohibicién de penas anticipadas y la naturaleza
cautelar de la prision preventiva, al establecerla en forma obligatoria

14 Ver Tema N° 4: Acceso a la Justicia y Administracion de Justicia.
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en caso de ser reincidente o por el mero hecho de tener una causa en
tramite). En la nueva ley la prision preventiva seria siempre facultativa,
y el hecho que el delito se reprima con pena minima de penitenciaria no
sera obstaculo a la libertad, pues del art. 27 de la Constitucién no surge
la prohibicion de excarcelar en tales casos'. Tampoco podra tomar en
cuenta «prondsticos de peligrosidad» para negar la libertad. La nueva nor-
mativa debe establecer que la prision preventiva sélo podra ser utilizada
como wtima ratio (de modo similar a lo dispuesto en la Convencién sobre
los Derechos del Nino, art. 40.4), siendo de aplicacion excepcional y jamas
obligatoria. Se debera establecer un plazo maximo de prisioén preventiva
que nunca podra ser sobrepasado. Debe, asimismo, establecerse que la
prision preventiva es una medida cautelar y que su objetivo es asegurar
que el imputado no se evadira ni interferira en la investigacion oficial,
extremos que deberan ser fundados para disponerla. Debe proscribirse
expresamente la utilizacién de la prisién preventiva como pena antici-
pada y establecerse que las autoridades judiciales, cuando dispongan la
prision preventiva, deberan conducir el proceso con la mayor diligencia
(especial deber de diligencia).

9. Prever alternativas a la prisién preventiva, de un modo mas amplio
que el previsto en la ley 17.726'°.

10.Establecer el derecho a defenderse personalmente.

11.Establecer expresamente la nulidad de la prueba obtenida bajo
tortura e incluir una regulacion sistematica de la prueba ilicita.

12.Consagrar plenamente el principio de retroactividad de la ley mas
benigna (reforma del art. 15 del Cédigo Penal que habria sido derogado
por el art. 9 CADH y 15.1 PIDCP).

Deberd, ademas, discutirse profundamente la ubicacién institucional
del Ministerio Publico, actualmente perteneciente al Poder Ejecutivo a tra-
vés del Ministerio de Educaciéon y Cultura. En caso que resulte conveniente

15 RISSO, Martin: o. cit., pp. 579 y 580.
16 Puede optarse por introducir un capitulo sobre alternativas a la prision pre-
ventiva en la nueva ley sobre proceso penal o modificar la ley 17.726.
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una reubicacién institucional, deberd modificarse la Ley Organica del
Ministerio Publico y Fiscal'’.

4.6. DETENCION, PRIVACION DE LIBERTAD Y TORTURA
4.6.1. DETENCIONES Y PRIVACION DE LIBERTAD

En lo que concierne a las detenciones y/o a las privaciones de libertad, re-
comendamos la sancién de una ley que:
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1. Defina claramente lo que debe entenderse por «persona detenida»
o «persona acusada», abarcando a través de ella a cualquier situacion
que implique privacion de libertad, como consecuencia de que se le
impute a la persona el haber cometido un delito.

2. Establezca que las detenciones solamente podran efectuarse con-
forme a lo preceptuado en la Constitucion y el Cédigo del Proceso
Penal (CPP) y que, de lo contrario, deberan ser consideradas ilegales
y absolutamente nulas.

3. Modifique la actual redaccién de los nrales. 22 y 32 del art. 111 del
CPP excluyendo la posibilidad de proceder a una detencion en base a
las presunciones que surgen de los referidos numerales.

4. Senale que cuando no se respeten los requisitos legales para la de-
tencion, la misma sera considerada ilegal y violatoria de la integridad
psiquica y moral de la persona.

5. Regule los derechos y garantias fundamentales que se le deben
respetar al sujeto a partir del momento de la detencion, la cual debera
implicar: a) el reconocimiento de la presuncién de inocencia, y b) la
obligacion de los aprehensores de informarle a la persona las causas
de la detencion, sus derechos y garantias.

6. Regule todo lo relacionado con las garantias y derechos respecto
a la familia de la persona detenida, lo cual debera implicar: a) la

17 Véase Tema N° 4: Acceso a la Justicia y Administracion de Justicia.
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posibilidad de informar de forma inmediata a la familia acerca de
la detencién, y b) la posibilidad de comunicacioén, visita y corres-
pondencia con la familia.

7. Consagre la asistencia letrada obligatoria para la persona desde
el momento mismo de la detencién, asi como la obligacién para la
autoridad aprehensora de informarle esto a la persona, y facilitarle
los medios adecuados para ejercer ese derecho. Esta previsiéon debera
implicar: a) la posibilidad de comunicarse libremente con el letrado
actuante y desarrollar todas las defensas y estrategias para el caso, y
b) la imposibilidad de suspender la misma, sea cual sea la causa que
se pretenda invocar, salvo que se trate de circunstancias graves, excep-
cionales y previamente establecidas en la legislacion.

8. Regule todo lo relativo a los interrogatorios de los detenidos, los pro-
cedimientos para llevar adelante los mismos y las garantias del sujeto.
La regulacion implicard que: a) se asegure que durante los mismos no
existira violencia, amenazas o cualquier otro método de interrogacion
que pueda afectar la integridad de la persona, y b) se asegure que nadie
sera obligado a confesar en su contra.

9. Regule todo lo atinente a cuales son las condiciones minimas de
reclusion que se deben respetar y cumplir para todas las personas que
sufren una privacion de libertad.

10. Establezca expresamente que la violacién de cualquier garantia o
derecho de la persona detenida sera tomada en cuenta al momento
de determinar la admisibilidad de las pruebas en ese proceso judicial,
pudiendo determinarse la nulidad de todas las actuaciones.

11. Prevea expresamente que los danos que causen los funcionarios
con su accionar, y que generen violaciones a los derechos y garantias
de los detenidos, deberan ser indemnizados en forma.

4.6.2. TORTURAS

En lo que concierne a la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes, no existe legislacion interna que regule el tema, lo cual torna esencial
la sancion de una ley que contenga una norma que:
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1. Declare que hoy dia existe un régimen juridico internacional de
prohibicion absoluta de todas las formas de tortura.

2. Brinde el concepto de lo que se considera tortura, el cual debera
ser lo suficientemente amplio como para abarcar tanto los apremios
«fisicos» como «morales» o «psicolégicos», e incluir una referencia
expresa a otros tratos «crueles, inhumanos o degradantes».

3. Prohiba expresamente y sin que pueda admitirse excepcion de
ningun tipo, la comisién de cualquier acto de tortura o trato cruel, in-
humano o degradante, y consagre la obligacion del Estado de prohibir
dichos actos asi como la de tomar medidas para evitarlos.

4. Establezca que los familiares de las victimas de violaciones de los
derechos humanos también podran ser considerados como victimas
del delito de tortura u otros tratos crueles, inhumanos y degradantes.

5. Introduzca un nuevo articulo al Cédigo penal (CP) a través del cual
se tipifique como delito la comision de un acto de tortura o de cualquier
conducta que sea cruel, inhumana o degradante.

6. Consagre claramente la obligaciéon del Estado de iniciar un pro-
cedimiento penal o de extradicion contra el presunto autor de un
acto de tortura.

7. Obligue al Estado a que en la educaciéon y formacion profesional que
se brinde a sus funcionarios, se los instruya expresamente respecto a
la prohibicién de realizar cualquier acto de tortura.

8. Asegure expresamente que cualquier persona tendra la posibilidad
efectiva de iniciar acciones judiciales o administrativas para que se
analice lo sucedido, asi como el derecho de obtener una eventual re-
paracion pecuniaria por parte del Estado.

9. Consagre la obligacion del Estado de incluir el delito de tortura en
todo tratado de extradicion del que vaya a formar parte.

10.Establezca la obligacion del Estado de no extraditar cuando exista
una presuncion fundada de que corre peligro la vida del sujeto o
de que serd sometido a torturas o a algun trato cruel, inhumano o
degradante.
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4.7. CARCELES

Una de las graves falencias de nuestro sistema carcelario es que se ubica,
institucionalmente, en el ambito del Ministerio del Interior. De este modo,
la policia termina cumpliendo un rol ajeno a sus funciones de prevencion
y represion del delito, debiendo cumplir un rol de reinsercion social para
el que no esta capacitada.

La Comisién para el Mejoramiento del Sistema Carcelario (constituida
a partir de la ley 16.707) senalé que en la historia de la carcel uruguaya soélo
durante unos meses del gobierno de facto de Gabriel Terra y luego, por una
coyuntura muy especial en 1971, se establecio la dependencia de las carceles
del Ministerio del Interior. La tradicion, por lo tanto, es que estuvieran bajo
la dependencia de autoridades civiles.

Por ello dicha Comisién expresé: «La reforma constitucional motivo
de la preocupacion politica en este momento [se refiere a 1996|, daria la
oportunidad de creacion de un Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
que agrupara organismos dispersos integrandose con los Institutos Penales,
el Ministerio Publico, la Defensoria de Oficio y los Registros Publicos. En este
Ministerio, la Direccion General de Institutos Penales seria un servicio des-
concentrado, con su propia organizacion y escalafon que lo colocarian fuera
de los avatares politicos. Otra solucion, quizas mds viable y de concrecion
mas inmediata es la creacion de un servicio descentralizado (art. 220 de la
Constitucion) en idéntica forma a la prevista para el LN.A.M.E.».

Se trata de dos alternativas viables y convenientes para el mejoramiento
del sistema carcelario. Ademas, la reubicacion institucional de las carceles
permitira cumplir cabalmente con el mandato constitucional previsto en
el art. 26 de la Carta.

En cuanto al Decreto-Ley 14.470, si bien éste presenta cierto nivel
de adecuacion a la normativa internacional, a efectos de lograr una plena
armonizacion, se proponen las siguientes reformas:

1. Debido a que la superpoblaciéon carcelaria se encuentra proscripta
bajo el derecho internacional (Regla N° 9 Reglas Minimas, CtIDH Caso
Hilaire y Caso Tibi) y constituye una fuente principal de las frecuentes
violaciones a derechos humanos en el ambito carcelario, debera incluirse
una norma que establezca un cupo mdximo en funcion de las capacidades
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locativas de cada establecimiento, previendo asimismo mecanismos de
liberacion toda vez que se supere el cupo referido. La ley debera definir
los criterios para proceder a la liberacion, estableciendo un orden de
prioridad. Resultaria coherente dar preferencia a los procesados que lle-
ven un largo tiempo de prision preventiva y a los condenados que estén
proximos a cumplir las dos terceras partes de la pena impuesta.

2. Eliminar la referencia a la peligrosidad del art. 2 lit. A), que puede
ser un obstaculo para recibir tratamiento. La normativa internacional
no prevé limitaciones en funcion de tal categorizacion.

3. Modificar el art. 4 inc. 2, pues si bien por un lado reconoce la
necesidad de separar los reclusos procesados de los condenados, al
mismo tiempo permite la aplicacién de normas comunes en materia
de reinsercion, seguridad y disciplina. Debera introducirse al respecto
una regulacion especifica para condenados, procesados y reclusos
alienados y enfermos mentales (categoria que no ha sido reconocida
en el Decreto-Ley 14.470), tomando como modelo las Reglas Minimas
de Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos.

4. Derogar las limitaciones al derecho de visita (arts. 10y 13), el que
debera ser consagrado con la mayor amplitud y sin restriccion de tipo
alguno. Se debera establecer expresamente la prohibicién para la au-
toridad carcelaria de cercenar las visitas como forma de sancién.

5. Introducir en el cap. IV (Normas disciplinarias) el derecho de defensa
que no esta previsto en el art. 52. Se debera establecer el principio de
que ninguna sancion podra ser aplicada sin habérsele dado al recluso
la posibilidad de defenderse de la imputacion ni sin un examen com-
pleto de la situacion. El recluso debe contar con la posibilidad de que
la sancion sea revisada por una autoridad de alzada.

6. Adecuar el cap. VII sobre personal penitenciario a las Reglas Mi-
nimas, introduciendo una regulacion sistematica sobre capacitacion,
roles y uso de la fuerza.

7. Incluir mecanismos de participacion de la sociedad civil en diversas
areas del quehacer penitenciario, en especial en materia de capaci-
tacion en derechos humanos (para reclusos, personal penitenciario,
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personal judicial y del Ministerio Publico). A tales efectos se podra
conformar un comité interinstitucional con el fin de definir y ejecutar
los programas de capacitaciéon en derechos humanos y tratamiento
de reclusos (CtIDH Caso Tibi).

En relacion a los dos Reglamentos actualmente vigentes (Régimen
Disciplinario para Reclusos; Decreto de 5/10/99, Res. Min. N° 1.501 y Ré-
gimen Penitenciario Progresivo; Decreto de 5/10/99, Res. Min. N° 1.502)
los mismos deberan ser derogados, pues resulta grosera su vulneracion
al principio de legalidad, debiendo establecerse claramente en la nueva
reglamentacion el catalogo de conductas prohibidas y las garantias de de-
fensa y contradiccion. Se establecera el principio de que ninguna sancién
podra ser impuesta sin haber dado al recluso la posibilidad de ejercer su
derecho de defensa y de contradiccion.

4.8. CORRUPCION

Deben instrumentarse por ley los siguientes institutos y mecanismos de
combate a la corrupcién:

1. Acceso a la informacién puablica.

2. Organizacion de los archivos de los organismos publicos para com-
pletar y asegurar los objetivos de control, transparencia y rendicion
de cuentas.

3. Sistema tnico nacional de contratacion de funcionarios publicos.

4. Estatuto nacional de funcionarios publicos, con un tnico régimen
escalafonario y una comun escala de remuneraciones.

5. Responsabilidad politica y administrativa de aquellas autoridades de
organismos publicos que injustificadamente no atiendan o desobedezcan
las observaciones realizadas por el Tribunal de Cuentas. Debe crearse un
organismo bajo la érbita del Poder Legislativo al cual se le encomiende
esta tarea y que informe periddicamente a la Asamblea General.

6. Control de la gestion de los organismos publicos por parte de la socie-
dad civil, habilitando formas participativas de rendicién de cuentas.
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7. Sistema nacional de convenios para promover programas sociales
entre organismos publicos y personas juridicas privadas, tanto socie-
dades comerciales como asociaciones civiles. El Estado debe promover
la cooperacion internacional y la distribucion equitativa de los fondos
de alli provenientes entre las organizaciones de la sociedad civil que
posean legitimidad en el trabajo social, desde las mas amplias pers-
pectivas, instrumentando la misma a través de la creacion legislativa
de una instancia institucional con ese cometido.

8. Control de la financiacion de los partidos politicos y las campanas
electorales.

9. Sistema Gnico nacional de distribucién de la publicidad oficial.
10. Creacion de un Defensor del Pueblo u Ombudsman.

11. Atribucion, en las leyes de presupuesto y rendicion de cuentas, de
los recursos necesarios a la Junta Nacional Anticorrupcion, para que
ésta pueda hacer efectiva su gestion. A la misma debe incorporarse la
presencia de representantes miembros de la sociedad civil.

12.Reglamentacion legal de la prevision establecida en el art. 25 de la
Constitucion, que faculta a los organismos publicos a repetir contra
el funcionario que haya causado dano a terceros y haya obrado con
culpa grave o dolo. Esta repeticiéon debera ser obligatoria y no una
mera facultad.

13. Ratificacion de la Convencion de Naciones Unidas sobre Corrupcion,
que fuera enviada al Parlamento por el Poder Ejecutivo el 17/8/2005.

14. Adopcién de las medidas necesarias para sancionar, en via civil y
administrativa, los actos de enriquecimiento ilicito. No se recomienda la
incorporacion de la figura al Codigo Penal, pues ello vulneraria garantias
consagradas en diversos instrumentos internacionales (debido proceso,
presuncion de inocencia, carga de la prueba, derecho de defensa, etcétera).
No obstante, el Estado debera brindar la asistencia y cooperacion previstas
en la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion en relacion con
esta figura, en la medida que las leyes internas asi lo permitan.

15.En lo que concierne a las solicitudes de levantamiento de secreto
bancario, se recomienda la sanciéon de una norma que establezca la
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4.9.

obligacién del Estado de dar cumplimiento con lo estipulado en la
Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, respetando en to-
dos los casos las garantias y procedimientos consagrados en nuestra
legislacion nacional (leyes 17.060 y Decreto-Ley 15.322).

INFANCIA

Sobre el articulado del Codigo de la Ninez y la Adolescencia, se recomienda:

1. Art. 8: modificar el sistema de representacion procesal, sustituyendo,
en el parr. 2, el término curador por abogado, instituto o defensor con
el rol de representar, y no de sustituir la voluntad del nino.

2. Art.9: ampliar la igualdad de trato, incluyendo la «<igualdad de oportu-
nidades», que impone la obligacion de que la ley promueva la generacion
de condiciones para las personas, mediante la adopcion de medidas de
accion positiva que conduzcan a una mayor igualdad en todos los ambi-
tos. A su vez, el derecho a no ser discriminado debe recibir consagracion
expresa en la legislacion nacional, por lo que es conveniente incluirlo
en el art. 9, debiendo los gobiernos tomar medidas (acciones positivas o
afirmativas) para evitar y enfrentar el problema de la discriminacion.

3. Arts. 14 y 15: reformular las obligaciones asumidas por el Estado en
cuanto a la determinacion de los derechos econémicos, sociales y culturales
mediante politicas sociales, reafirmando las politicas universales exigidas
por el art. 4 de la Convencién sobre los Derechos del Nino (CDN), asi como
un desarrollo de las normas que efectivicen y garanticen estos derechos.

4. Art. 16 lit. f: eliminar el literal.

5. Art. 27: reconsiderar la redaccion del nral. 5, que desarrolla el siste-
ma establecido de fijacion de un segundo apellido de uso comin para
hijos de padre desconocido. El numeral 8 establece un sistema similar.
Debe tenderse a reconocer el principio de realidad biolégica para la
construccion de la identidad del nino.

6. Art. 28: eliminar las categorias «hijo habido dentro del matrimonio»
e «hijo habido fuera del matrimonio», por ser conceptos estigmatiza-
dores y que sientan bases discriminatorias.
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7. Art. 30: eliminar la exigencia, para el reconocimiento de los hijos de
padres menores de edad, de la «[...] aprobacién judicial previa venia del
ministerio publico». Del mismo modo, la representacion de los hijos de
padres no casados, decidida por el juez, quien dard prioridad a los abuelos
que conviven con el nino, se aleja del criterio de autonomia progresiva
sostenido en el art. 8, por lo que debe sustituirse, eliminando la ficcion
creada en torno al matrimonio como institucion capacitante.

8. Art. 30: corregir la diferencia de edades estipulada para el reconoci-
miento de los hijos de las ninas y de los adolescentes varones, para darle
coherencia al texto e incorporar la observacion formulada a nuestro pais
por el Comité de los Derechos del Nino acerca de que el régimen de deter-
minacion de edades es discriminatorio. Se deberia tomar como parametro
el sistema establecido al comienzo del Cédigo (art. 1) de diferenciar la
ninez de la adolescencia a partir de las edades alli determinadas.

9. Art. 91: eliminar el pérrafo 3, en tanto entra en contradicciéon con
el art. 76 numeral 12 y el 37 de la CDN que plantean a la privacion de
libertad como medida de altimo recurso y por el periodo mas breve.

10. Capitulo IX, arts. 117, 118, 119, 120, 121, 122, 126 y 127: derogarlos.

11. Art. 142 (Adopciones y legitimacion adoptiva): eliminar el obstaculo
establecido para conocer los origenes biologicos del adoptado siempre
que ello no lo perjudique, atendiendo a su edad y caracteristicas. Este
punto y el limite de edad fijado en los quince anos a partir del cual
podria conocer su identidad biolégica atentan contra la idea de auto-
nomia progresiva y de unicidad en los parametros que fijan los limites
de edad entre ninez y adolescencia.

12. Arts. 150 a 157 (Adopciones y legitimacion adoptiva): mejorar el marco
de garantias tal como lo estipulan los arts. 21 lit. d y 35 de la CDN, con
medidas concretas que impidan el secuestro, venta o trafico de ninos,
y que eviten que la adopcién internacional represente la obtencion de
beneficios financieros indebidos para quienes participan en ella.

Por otra parte, en cuanto al derecho laboral, se recomienda la definiciéon
de lo que constituyen para Uruguay «peores formas de trabajo infantil»,
como surge de la obligacion contraida en el Convenio 182 de la OIT.

60 ESTUDIO SOBRE ARMONIZACION LEGISLATIVA CONFORME A LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS



4.10. DISCRIMINACION

Las preocupaciones de diferentes Comités del Sistema de Naciones Unidas
han indicado que frente al problema de la discriminacién:

1. No hay datos claros y precisos que permitan desarrollar politicas
afirmativas con los sectores afectados.

2. El acceso al conocimiento, asi como la burocracia en los sistemas
establecidos a nivel judicial y administrativo para la proteccién frente a
casos de discriminacion, vuelve ain mas dificil el abordaje de la varie-
dad de situaciones discriminatorias, lo que convierte en un problema
los sistemas previstos para resolver estos asuntos.

3. También lo es la ausencia de datos sobre la ensenanza en derechos
humanos, en especial de la lucha contra la discriminacion.

4. Perviven en el ordenamiento juridico normas claramente discri-
minatorias.

5. Se le da poca importancia a los derechos econémicos, sociales y
culturales como elementos que favorezcan la inclusioén social.

Por estos motivos, consideramos que una reforma de nuestro sistema
juridico y de las practicas del Estado en materia de incorporacién de la no dis-
criminacién como politica publica, debe contemplar los siguientes aspectos:

1. Agregar al art. 8 de la Constitucion un inciso que establezca clara-
mente el principio de no discriminacion.

2. Crear un Ombudsman o un mecanismo de proteccién que permita
actuar rapidamente en casos de discriminacion (en el caso argentino
la solucion se dio mediante la creacion del Instituto Nacional contra
la Discriminacién, la Xenofobia y el Racismo).

3. Incorporar en el curriculo escolar, transversalmente y en todos los
niveles, la cuestion de los derechos humanos, la no discriminacién y
el respeto por las diferentes culturas.

4. Crear un registro que centralice la informacién sobre la tematica
de la discriminacion y proponga politicas para los grupos victimas
de discriminacion.
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5. Revisar la perspectiva desde la que se elaboran las leyes de presupues-
to. Las propuestas de gasto realizadas en ellas muchas veces discriminan
(por ejemplo, a la infancia y a la poblacién afro-descendiente).

6. Elaborar leyes de accion afirmativa (medidas especiales) en el terreno
laboral, educativo, econémico y politico.

7. Revisar la ley 12.597 (art. 7) sobre indemnizacién por despido, la
cual exige un ano de antigiiedad a los trabajadores domésticos para
acceder al beneficio®.

8. Fijar una ley de cupo para afro-descendientes en las actividades
publica y privada, asi como en la politica.

9. Regular el llamado derecho de admisién a lugares publicos y privados
que «estan abiertos al publico» o desarrollan una actividad con publico.

4.11. GENERO

En lo que refiere a este tema, se recomienda lo siguiente:

1. Incorporar a la Constitucién: a) la garantia del pleno ejercicio de los
derechos politicos mediante la igualdad real de oportunidades entre va-
rones y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios mediante
acciones positivas en la regulacion de los partidos politicos y el régimen
electoral, y b) la incorporacion, dentro de las potestades del Parlamento,
de promover medidas de accidn positiva en relaciéon a las mujeres.

2. Regular legislativamente los cupos femeninos en las diferentes areas
de la actividad publica.

3. Adoptar por via legislativa un plan de igualdad de oportunidades.

4. Eliminar del art. 47 nral. 6 del CP la referencia a la «superioridad
del sexo».

18 Cabe mencionar que los trabajadores domésticos son en general mujeres.
Asimismo, segin datos oficiales, el 40% de las trabajadoras domésticas son
afro-descendientes.
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5. Modificar el Titulo X del CP por «Delitos contra la libertad sexual y
el orden de la familia».

6. Derogar los articulos 166, 266 a 271, 275 y 361 nral. 5° del CP, y
22 del CPP.

7. Agregar al art. 282 del CP un quinto numeral que prevea como agra-
vante que el delito se cometa afectando la autodeterminacién sexual.

8. Modificar el art. 272 del CP, ampliando el tipo de la violacion (no
s6lo previendo la conjuncién carnal).

9. Enlamedida que se derogue el art. 275 del CP, es necesario modificar
el art. 279 del CP en cuanto a lo previsto para la instancia de parte en
el caso de estupro, eliminando dicha mencion.

10.Eliminar toda mencién del concepto honestidad de la victima

como elemento atenuante de la pena. Se recomienda derogar el art.
269 del CP.

11. Sancionar instrumentos legislativos que supongan la adopcién de
medidas temporales afirmativas para el avance de la equidad de género
en el ambito laboral.

12. Sancionar una ley que prevea el cupo sindical femenino.

13. Introducir en la legislacion el despido discriminatorio por razén de
raza, sexo, religion u orientacion sexual.

14. Eliminar del art. 183 del Codigo Civil la referencia a la «vida desarre-
glada de la mujer».

15. Establecer la capacidad para contraer matrimonio sin distinciones
basadas en el género.

16.Aprobar instrumentos legislativos que favorezcan el desarrollo de
politicas de educacion sexual y de prevencion de embarazos no desea-
dos mediante el acceso en condiciones de igualdad a los servicios de
planificacion familiar.

17.En cuanto a la regulacion de la practica del aborto, se trata de un
tema que no implica un pronunciamiento exclusivamente técnico
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sino también discusiones de orden politico, moral y religioso, entre
otras. Si bien es de fundamental importancia tener en cuenta el dato
insoslayable de las muertes de mujeres a causa de las practicas ilegales
de interrupcion del embarazo, es necesario instrumentar un debate
en el que se garantice la participacion de todos los afectados por las
conductas objeto de regulacion juridica, antes de poder efectuar una
recomendacion técnica en un sentido u otro.

4.12. DERECHO PENAL INTERNACIONAL

En relacion al derecho penal internacional, se recomienda:

64

1. Aprobar una ley de implementacion del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional (ECPI), tal como lo recomienda este instrumento
internacional. Esa ley debe tipificar internamente los delitos previs-
tos en el Estatuto y crear mecanismos que faciliten la coordinacion y
colaboracién del Estado uruguayo con la Corte Penal Internacional.

2. Adaptar nuestra legislacion penal a lo establecido en el Estatuto
de Roma en sus arts. 28 y 33 sobre responsabilidades de superiores
y subordinados.

3. Ampliar nuestra legislacién penal y procesal penal para asegurar
el ejercicio de la jurisdiccién interna para juzgar a los responsables
de crimenes internacionales. Se legislara que estos crimenes no pres-
criben, no podran ser considerados delitos politicos y sus autores y
responsables quedaran sujetos a extradicion.

4. Tipificar por ley y sancionar penalmente el crimen de genocidio, si-
guiendo lo establecido por la Convencién aprobada por la ley 13.482.

5. Tipificar en nuestra legislacion penal interna y sancionar los actos
de terrorismo, en especial el secuestro, el homicidio y otros atentados
contra la vida y la integridad de las personas a quienes el Estado tiene
el deber de proteger conforme al derecho internacional.

6. Tipificar y sancionar penalmente el crimen de desaparicion for-
zada de personas, siguiendo la definicién establecida por el art. 7
nral. 2 lit. i del ECPL
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7. Incorporar en nuestra legislacion penal interna otras normas referi-
das a: a) la desaparicion forzada de personas cuando se cometa fuera
de la situacion de «ataque generalizado y sistematico contra la pobla-
cion civil», es decir, como actos aislados contra una o mas personas
determinadas; y b) la tortura, también cuando se cometa como acto
aislado, adoptando medidas efectivas para prevenirla.

8. Modificar, con respecto a las inmunidades de quienes ejercen cargos
de Presidente de la Repuiblica, Ministros de Estado y Senadores, los
articulos 113, 114, 171 y 178 de la Constitucién para adecuarlos al art.
27 del ECPI que establece la improcedencia del cargo oficial.

4.13. SINDICALIZACION

La ley 17.940 ha adecuado aceptablemente los requerimientos del derecho
internacional de los derechos humanos en la materia, incorporando muchos
de los principios y estandares internacionales.

Este texto ha recogido importantes formas de proteccion para la actividad
sindical y el derecho al fuero sindical asi como una restriccion al ius variandi.

Futuras normas complementarias a la proteccion del fuero sindical
deberian contemplar:

1. La extension del derecho a la negociacion colectiva para todos los
sectores del trabajo sin exclusién alguna.

2. Garantias y protecciones especiales al derecho de huelga.

3. La inclusion, dentro del derecho de huelga, de la huelga solidaria y
la ocupacion de los lugares de trabajo, cuando esto sea indispensable
para proteger las fuentes laborales y la eficacia de la medida.

4. Laregulacion, por medio de una ley, del conflicto que puede resultar
de la ocupacion de lugares de trabajo durante la vigencia de medidas
sindicales, en caso que la misma entre en colision con el derecho de
propiedad del empleador sobre el local o la maquinaria alli existente. La
ley debera establecer a tales efectos un procedimiento judicial sumario
que contemple los intereses de ambas partes y por el cual se determine,
en plazos brevisimos, la legitimidad y la necesidad de la medida.
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5. La regulacion por ley de que las decisiones sobre las ocupaciones
de los lugares de trabajo sean adoptadas libremente por los sindicatos,
pero que el proceso de decision asegure la democracia interna.

6. La necesidad de legislar en cuanto a la morosidad en el pago de los
haberes de los trabajadores por parte de las empresas.

7. Laregulacion por ley de las subcontrataciones y contrataciones de
empresas unipersonales, a fin de evitar el desmedro en la proteccion
de los derechos de los trabajadores y en especial sus derechos a la
seguridad social.

4.14. REFUGIO

Se encuentra a estudio de la Comisiéon de Constitucion y Legislacion de la

Camara de Senadores un proyecto de ley sobre «El Estatuto del Refugiado».

El mismo recoge en lineas generales los estandares internacionales de pro-

teccion del refugiado. Consideramos conveniente que ademas se incluyan

estas recomendaciones:
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1. La admision de las solicitudes de refugio debe ser resuelta por un
6rgano que actie bajo la orbita del Poder Ejecutivo (Ministerio de
Relaciones Exteriores).

2. En la integracién de dicho érgano debe estar representada la
sociedad civil.

3. El procedimiento de solicitud, estudio y admision de refugiados debe
ser un procedimiento sencillo y rapido pero que brinde las debidas
garantias.

4. El solicitante debe contar con abogado y, si no habla espanol, con
un traductor.

5. Cualquier resolucién de este proceso debe ser recurrible.

6. Debe admitirse expresamente que el solicitante pueda ejercer una
accion de amparo judicial en proteccion de sus derechos si asi lo en-
tendiere conveniente.
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7. Debe consagrarse el derecho a la no devolucién (incluyendo la
prohibicién del rechazo en fronteras) para el refugiado y el solici-
tante de refugio.

8. Elestatuto de refugiado, una vez concedido, debe extenderse también
a la familia del mismo que lo acompane en el pais, siempre y cuando
ninguna de estas personas tenga alguna causal de exclusion.

9. Deben incorporarse normas de protecciéon especial de sus derechos,
tanto civiles y politicos como econémicos, sociales y culturales.

10. En este sentido, la norma legal debe imponer a las distintas autori-
dades administrativas la obligacion de reglamentar medidas especiales
de proteccion a los refugiados y sus familias en materia de asistencia
y de no-discriminacion.

11. Los refugiados deben ser contemplados especialmente en los planes
sociales de asistencia que sean instrumentados por cualquier organis-
mo publico en materia de alimentacién, salud, educacién, vivienda,
trabajo y seguridad social.

12. Deben preverse también procedimientos sencillos de expedicion
de documentacion nacional por parte del Ministerio del Interior (Di-
reccion Nacional de Identificacion Civil) y Ministerio de Educacion
y Cultura (Direccion General del Registro del Estado Civil) sin que la
dificultad en obtener documentacion original del pais del solicitante
sea un impedimento.

13. Para el caso de poseer estatuto de refugiado o constancia de ha-
berlo solicitado y estar ain pendiente de resolucion, la no posesion
de cédula de identidad no debe ser obstaculo para recibir asistencia
en cualquier organismo publico.

14. Deben preverse tramites sencillos y rapidos para las solicitudes de
expedicién de documentos de viaje, reunificacion familiar o pedidos
de repatriacién.

15. El procedimiento de supresion del estatuto debe estar revestido de
las maximas garantias de procedimiento asi como también admitir su
revision judicial.
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16. Debe instrumentarse la capacitaciéon de los funcionarios de la Di-
reccion Nacional de Migraciones, policiales y de la Prefectura Nacional
Naval, especialmente los asignados a puestos de frontera, en cuanto al
Estatuto del Refugiado y los derechos y obligaciones que concede.

17.Debe habilitarse a las autoridades nacionales a procurar de la
cooperacion internacional los recursos necesarios para la atencion y
asistencia del refugiado.

18.Esta ley debe derogar expresamente todas las normas legales y
administrativas de contralor migratorio que se opongan al estatuto
del refugiado.

4.15. MIGRANTES

Deben legislarse medidas de discriminacion positiva que atiendan las
necesidades del inmigrante siguiendo el principio general de no discri-

minacién, como ser:
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1. Deben respetarse y asegurarse a todos los trabajadores migratorios
y sus familiares que se hallen dentro del territorio o sometidos a su
jurisdiccion, los derechos previstos en los mismos, sin distincién alguna
por ningin motivo.

2. Todas las leyes y disposiciones administrativas migratorias deben
adecuarse a la condicién de que estas personas podran salir y entrar
libremente del pais. Este derecho no estara sometido a restriccion
alguna, salvo las que sean establecidas por ley, sean necesarias para
proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
publica o los derechos y libertades ajenos, y sean compatibles con otros
derechos reconocidos por la normativa nacional e internacional.

3. Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a regre-
sar en cualquier momento a su Estado de origen y permanecer en él.

4. Debe haber normas expresas de discriminacion positiva que asegu-
ren al inmigrante proteccién especial en sus derechos a la libertad de
pensamiento, conciencia y religion. Esto comprende el derecho a que
sus hijos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones y el derecho a la libertad de expresion.
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5. El ejercicio de estos derechos comprende la libertad de recabar,
recibir y difundir informacién e ideas de toda indole, sin limitacio-
nes de fronteras.

6. Los inmigrantes no pueden ser sometidos a injerencias arbitrarias
o ilegales en su vida privada, familia, hogar, correspondencia u otras
comunicaciones ni a ataques ilegales contra su honor y buen nombre
y deben tener derecho a ser protegidos contra tales ataques.

7. Deberan también ser protegidos sin ningun tipo de discriminacion
en el goce de su libertad personal, en su seguridad fisica y en sus bienes
y debido proceso, igual que los nacionales.

8. Laley debe expresamente disponer que las restricciones a cualquier
derecho de los trabajadores inmigrantes deben contar con los mismos
requisitos que cualquier otra restriccion a los derechos de los nacionales
(por ley y en razoén del interés general).

9. En los programas de asistencia estatal a poblaciones de pocos re-
cursos brindados por organismos publicos nacionales, la ley debe ex-
presamente establecer que éstos tomen medidas no menos favorables
que las aplicadas a sus nacionales para garantizar las condiciones de
trabajo y de vida de los trabajadores migratorios y sus familiares.

10. Se debe disponer expresamente por ley la igualdad de trato respecto de
los nacionales en relacion con la proteccion contra los despidos, las pres-
taciones de desempleo y el acceso a programas contra el desempleo.

11. Se deberan impulsar medidas legales y administrativas tendientes a
impedir y eliminar los movimientos y el empleo ilegales o clandestinos
de los trabajadores migratorios, imponiendo sanciones efectivas a las
personas, grupos o entidades que organicen o dirijan esos movimientos
o presten asistencia a tal efecto, sin menoscabar los derechos de los
trabajadores migratorios frente a sus empleadores.

12. Cualquier politica ptiblica de inmigracion o programas especificos de
promocion del ingreso al pais de poblacién migrante debe instrumen-
tarse siguiendo los principios y disposiciones del Convenio senalado.

13.La «Ley General de Migraciones» debe excluir expresamente cual-
quier disposicion discriminatoria y senalar que todo inmigrante posee
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dentro del territorio nacional los mismos derechos y obligaciones que
los nacionales, establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

14.Todo procedimiento administrativo tendiente a la obtencién de
ciudadania, radicacion o permiso de ingreso para cualquier extranjero
no debe incluir requisitos de dificil obtencién por parte del solicitante
ni contener clausulas discriminatorias de ningan tipo. Estos procedi-
mientos deben contemplar solamente los criterios de seguridad publica
que hayan sido establecidos legalmente.

4.16. SALUD Y ENFERMEDAD MENTAL

Se debe sustituir la vieja ley 9.581 de 1936 por una nueva ley de «Salud
mental y atencion a las personas con trastorno mental» que abarque los
siguientes temas:
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1. La definicion de como y quién determina el estado de trastorno
mental.

2. El reconocimiento expreso de determinados derechos de los pa-
cientes, a saber: a la no discriminacion, a otorgar el consentimiento
informado al tratamiento que se le proponga, a tener un defensor o
representante legal, a ser asistido en su comunidad y a que se exponga
en lugares visibles en las instituciones de internacioén psiquiatrica el
reglamento con los derechos de los internos.

3. La atencion integral médica, psiquiatrica, psicolégica y social, con
servicios comunitarios distribuidos en dreas territoriales, incluyendo
centros de atencion diurna y nocturna y atencion de casos agudos en
el hospital general.

4. La definicién de los requisitos y los tipos de internacion: voluntaria
o compulsiva, la transitoriedad de la misma, la impugnacién cuando
no se esta de acuerdo con la internacion, el establecimiento de normas
sobre medicacion a aplicar, de requisitos para los tratamientos con
efectos irreversibles, la libertad de comunicacion del paciente y la
atencion post internacion.
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5. El establecimiento de normas sobre curatela e internacion de pro-
cesados o penados.

6. La creacion de niveles de atencion y rehabilitacion alternativos,
tales como casas a medio camino, talleres protegidos, comunidades
terapéuticas y centros de rehabilitacion.

7. La definicion de exigencias edilicias y de equipamiento para los
centros asistenciales.

8. La atencién post internacién para quienes no puedan, por alguna
circunstancia, reintegrarse al hogar.

9. La creacion de un area de prevencion que elabore politicas a de-
sarrollar en esa materia, sobre la base de estudios epidemioldgicos
e investigaciones, sobre todo referidas a personas o grupos que se
encuentren en situaciones de riesgo.

10.La prevencion y atencion especificas para los trabajadores de la
salud mental.

11. El establecimiento de normas de seguridad social e instrumentacion del
baremo para establecer el grado de discapacidad sobre una base técnica.

4.17. DISCAPACIDAD

Se recomienda lo siguiente:

1. Elaborar criterios uniformes (aplicables a nivel oficial por todos
los organismos del Estado) de registro de la discapacidad y baremos.
Ello es necesario para conocer la real magnitud de la condicién de la
discapacidad en el pais y disenar politicas apropiadas sobre el tema.

2. En materia educativa, el CODICEN debe modificar el Acta N° 17
contenida en la Resolucién N° 40, estableciendo la directiva de la edu-
cacion inclusiva con caracter general para todos los centros docentes
y dotar a ese sistema educativo de los apoyos y recursos materiales y
humanos para su implementacion.

Sobre rehabilitacion e integracion social de la persona con discapacidad,
se recomienda la aprobacion de dos leyes:
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1. Una ley que tenga tres contenidos esenciales: a) unificar y racionali-
zar la normativa existente sobre acceso a cargos publicos de personas
con discapacidad; b) involucrar al sector empresarial privado en la
promocion de las personas con discapacidad; y c) establecer normas
de accesibilidad con alcance nacional.

2. Unaley que amplie laley 16.095 cometiendo a la Comisién Nacional
del Discapacitado la creacién de un Centro Nacional para personas con
discapacidad, que con caracter gratuito brinde los servicios en las areas
establecidas en los arts. 16 y 17 de la ley mencionada.

4.18. VIH-SIDA

Se recomienda sancionar una ley de creacién de una Comision Nacional de
lucha contra el VIH-SIDA, o, en su defecto, modificar el decreto N° 409/93
de 15/9/93 que crea la «Comisién Nacional de Lucha contra el SIDA», ac-

tualizado sus cometidos y ampliando su integracion:
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1. Con respecto a la integracion de la Comision, deben incorporarse
en caracter de asesoras a las organizaciones no gubernamentales que
trabajan en el tema y que tienen una gran experiencia acumulada.

2. Deben ser cometidos de la Comision:
+ Establecer politicas de Estado referentes a la lucha contra el VIH-
SIDA, acciones de prevencion y contra la discriminacion.

+  Establecer un plan nacional de lucha contra el VIH-SIDA (teniendo
en cuenta a estos efectos la Declaracion de compromiso en la lucha
contra el VIH-SIDA, N.U. 25 a 27 de junio de 2001).

* Asegurar la cobertura total de la poblacion en el tratamiento.
+ Controlar la calidad y la disponibilidad de la medicacién.

+ Descentralizar la atenciéon y el tratamiento de manera que cubra a
todo el pais.

+ Cuidar la disponibilidad de test rapidos.
+ Realizar acciones de educacién y prevencion.

+ Realizar convenios con organismos e instituciones educativas para

ESTUDIO SOBRE ARMONIZACION LEGISLATIVA CONFORME A LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS



la realizacién de programas de educacion e informacion dirigidos
tanto a alumnos como a docentes.

+ Instrumentar la prevencion, la atencién y el tratamiento de la pan-
demia en todas las céarceles del pais.

+ Proponer al Poder Ejecutivo las modificaciones necesarias para supe-
rar las barreras normativas o burocraticas que puedan existir para el
acceso universal al diagnostico, asistencia y tratamiento de personas
que lo necesiten, asi como en materia de educacién e informacion.

* Procurar la colaboracion del sector empresarial en el camplimiento de
sus cometidos en materia de prevencion, educacion e informacion.

+ Establecer mecanismos permanentes de monitoreo sobre la situa-
cion de la pandemia en el pais.
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1. SUSTENTO TEORICO DE LA IDENTI'FICACI(')N DEL
MARCO LEGAL Y DE LA JERARQUIA DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La historia reciente ha demostrado que la sola confianza en la normativa e
instituciones internas de los Estados no es suficiente para lograr una efectiva'y
permanente proteccion de los derechos humanos. Es por ello que se ha desarro-
llado el derecho internacional de los derechos humanos, para dotar de garantias
al ser humano mediante la concrecién de instrumentos de reconocimiento y
proteccion diversos a los brindados por los Estados nacionales, sin perjuicio
de que, tratandose de la proteccion y defensa de los derechos humanos, no
puede, a priori, haber primacia ni de la norma nacional ni de la internacional,
debiendo optarse en cada oportunidad por la mas protectora.

La consolidacion del Estado de Derecho vy el fortalecimiento de la
democracia basada en la proteccion de los derechos humanos, exigen una
permanente revision de los instrumentos juridicos que garantizan esos
derechos, a la vez que una mirada atenta a su efectivo cumplimiento en la
practica cotidiana por parte de las instituciones y organismos estatales.

Los derechos humanos no sélo deben orientar el orden juridico
sino que éste debe estar a su servicio. El orden juridico existe para su
concrecién'. La maxima expresiéon normativa de los derechos humanos
(los instrumentos internacionales de proteccion) debe ser aplicada por los
poderes publicos de los Estados y, ademas, debe armonizarse el derecho
interno a la luz de esos requerimientos.

La adecuacion del derecho nacional al derecho internacional de los dere-
chos humanos no debe tomar como referente solo los diversos instrumentos
internacionales, sino también la costumbre internacional, los principios

1 PRATS, Martin; «Estado, Control Social y Politicas Sociales: un enfoque desde
los Derechos Humanos», en El Uruguay de los 9o: Entre politicas sociales y
politicas criminales, IELSUR, Montevideo, 1997, pp. 39 =116, p. 39 y ss.
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generales del derecho, la jurisprudencia y la doctrina de los publicistas
(Soft law?), pues éstas son asimismo fuentes del derecho internacional.
Esta acepcion amplia de fuentes esta consagrada en el propio Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia (art. 38), que es parte integrante de la
Carta de Naciones Unidas (art. 92), y sobre esa base se articula la tarea de
armonizacién que impulsa este estudio.

En el ambito internacional se es plenamente consciente de que no
basta con reconocer los derechos humanos; es preciso contar con los pro-
cedimientos y recursos para hacer efectivo su goce y establecer remedios
ante su posible violacions.

Por ello, tanto el sistema interamericano como el sistema universal de
proteccion de derechos humanos estan conformados por una serie de érganos
internacionales de supervision, entre los cuales se cuentan la Comisién de
Derechos Humanos de la ONU, los Comités especializados (Derechos del Nino,
Contra la Tortura, Para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer,
Para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, Derechos Humanos y Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales), la Corte Internacional de Justicia, la CtIDH,
la CIDH, Relatores Especiales y Expertos Independientes, entre otros.

Dentro de las competencias de los 6rganos de supervision estd la de
hacer recomendaciones en algunos casos y dictar sentencias en otros, en
las cuales se establece que los Estados deben llevar adelante determinadas
acciones positivas tendientes a cumplir con su responsabilidad internacional
de respetar y garantizar los derechos humanos.

2 No hay una posiciéon unanime respecto del alcance de la expresion soft law, si
bien parece que el significado mas extendido es aquel que hace referencia a
instrumentos internacionales no obligatorios o no vinculantes (MAZUELOS,
Angeles; «Soft law: mucho ruido y pocas nueces?», en Revista Electrénica de
Estudios Internacionales 8, 2004, www.reei.org). En este estudio la expresion
se emplea para referirse a las fuentes del derecho internacional con excepcion
de los tratados, y abarca todo principio, norma, estandar, guia de conducta,
recomendacion, etc.

3 RUIZ DE SANTIAGO, Jaime; «Diagnostico de la Realidad de los Derechos Hu-
manos en Ameérica Latina, tendencias y desafios», en CANCADO TRINDADE,
Antonio y RUIZ DE SANTIAGO, Jaime; La Nueva Dimensicn de las Necesidades
de Proteccion del ser Humano en el Inicio del Siglo XXI, ACNUR/Corte IDH,
San José, C.R., 2004, pp. 87-127, p. 91 y ss.
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De este modo, las decisiones de los organismos internacionales de
proteccion, universales o regionales, pueden obligar a los Estados a modi-
ficar sus practicas, e incluso sus legislaciones, puesto que —al ratificar las
convenciones— los Estados asumen la obligacion de aplicarlas segin las
interpretaciones que de ellas hagan los érganos de supervision*.

Al aceptar la competencia de los 6rganos de supervision, los Esta-
dos aceptan como validas sus conclusiones y deben adoptar las medidas
legislativas, judiciales y administrativas de conformidad con dichas deci-
siones. Por tanto, todo estudio de armonizacion no sélo debe comprender
un listado de normas internacionales de derechos humanos contenidas
en tratados, pactos o convenciones, sino también las distintas formas de
expresion de los organismos de proteccion.

Estas formas pueden tener el caracter de sentencias, informes, recomen-
daciones y directrices, entre otras, y en todos los casos permiten determinar
de una manera mas precisa cuales son las materias o temas donde Uruguay
presenta incumplimientos, omisiones o inconsistencias en sus obligaciones
ante la comunidad internacional en referencia a los derechos humanos.

La pluralidad de fuentes de produccion juridica en materia de derechos
humanos provenientes del derecho internacional, coexistiendo con las del
derecho interno, coadyuvan a la definicion del objetivo de proteccion integral
y tutela de derechos y libertades.

Ademas de los procesos de positivizacion®, universalizacién, expan-
sion e internacionalizaciéon de los derechos humanos que caracterizan su
desarrollo histérico, también se ha dado (con mucha fuerza en los altimos
anos) un proceso de especificaciéon®. Se lo define como aquel proceso que,
sobre una identificacién mas precisa de los sujetos titulares de derechos,
identifica grupos en una situacién de mayor vulnerabilidad o desventaja, en
virtud de lo cual requieren de ciertas protecciones especiales.

4  Por ejemplo: CtIDH, Casos «La Ultima Tentacién de Cristo» y Suarez Rosero.

5  Seentiende por «positivizacion» el establecimiento de los derechos humanos
en el derecho positivo con caréacter general y obligatorio.

6 SQUELLA, Agustin; «Los derechos Fundamentales de la Persona Humana», en
Introduccion al Derecho, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000, pp. 157-202.
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De esta forma, se han desarrollado a nivel normativo en el derecho
internacional de los derechos humanos ciertas especificaciones basadas en
el género, la edad del individuo o ciertas condiciones especiales de vida.

El fenomeno de expansion de los derechos humanos, ademas de la
especificacién por grupos, ha implicado una especificacién por temas, in-
tentando otorgarle a ciertos derechos una especial proteccion en relacién a
la ya brindada por los instrumentos juridicos de caracter genérico.

Ha sido la comunidad internacional la que ha adoptado determinados
instrumentos que brindan proteccion especial ante violaciones puntuales, como
lo reflejan los instrumentos internacionales relativos a la prohibicion de la pena
de muerte, de la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, de la
desaparicion forzada de personas, del genocidio, del terrorismo, de los crimenes
de guerray de lesa humanidad, asi como a la busqueda de soluciones concretas
para eliminar la discriminacién o promover el desarrollo puntual de ciertos
derechos (del nino, de la mujer, de los presos o de los pueblos indigenas).

La especificacion por tema supone fortalecer la proteccion juridica
de grupos, colectivos o minorias, dotdndolos de mayores y mejores ga-
rantias. Cada uno de ellos ha recogido en estos anos desarrollos teéricos
importantes en el ambito de la jurisprudencia y la doctrina. Cada uno
requiere un nivel de especializacion en su estudio y analisis que amerita
su clasificacion y su desarrollo particular, sin desmedro del respeto de los
principios de universalizacién y generalizacion de los derechos humanos,
dentro de los cuales deben encontrar su desarrollo arménico.

Debido a que el estudio por tema permite identificar mejor los fenémenos
objeto de regulacion, en los que ademas normalmente existen diferentes dere-
chos en juego, hemos optado por una clasificacion tematica, sin perder de vista la
integralidad de los derechos humanos y la unidad del ordenamiento juridico.

Al coexistir dentro de nuestro ordenamiento juridico esta pluralidad
normativa y de fuentes, es preciso replantear el analisis de la jerarquia
de las mismas de acuerdo a un nuevo paradigma y poder reconstruir la
necesaria unidad que requiere todo sistema juridico sobre el fundamento
de la proteccion integral de los derechos humanos.

Cada norma debe tener una posicion precisa en el conjunto. El ingre-
so de las normas provenientes de instrumentos internacionales y de las
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recomendaciones y resoluciones de organismos universales o regionales al
derecho interno, plantea un problema interpretativo y de jerarquia normativa
que nos obliga a reconceptualizar el derecho como sistema de garantias.

Al integrarse las normas de origen internacional al derecho interno, el
sistema juridico en su conjunto debe ganar en herramientas para efectivizar
la proteccion integral de los derechos y ofrecer mas y mejores garantias. Para
subrayar su validez es preciso definir un criterio interpretativo que amplie
y no restrinja derechos. A su vez, para que ese criterio sea legitimo debe
determinar de manera precisa el modo de incorporacién y la jerarquia de
dichas normas internacionales en el ordenamiento interno’.

Si asignamos al derecho internacional de los derechos humanos rango
de supraconstitucionalidad, debemos justificar teéricamente tal aserto, dada
la carencia de regulacién constitucional expresa.

La asignacion de dicha jerarquia implica que las demds normas que
integran nuestro derecho son inferiores jerarquicamente y deben, por tanto,
adecuarse a la normativa de origen internacional.

La misma consecuencia se sigue de la atribuciéon de rango constitu-
cional a los tratados.

Si bien nuestra Constitucion no ha establecido expresamente la je-
rarquia de los tratados internacionales, si ofrece pautas concretas acerca
de como deben interpretarse las normas relativas a derechos humanos. La
solucion se puede encontrar en la lectura armonizada de sus articulos 7, 72
y 332, en especial la cldusula de derechos implicitos del articulo 72.

Armonicamente interpretados, estos articulos habilitan la aplicacién del
principio fundamental de nuestro derecho y del derecho internacional de la
prevalencia o aplicacién de la norma mds favorable a la proteccion de la dig-
nidad humana (principio pro homine). Este principio ha sido previsto, entre
otros instrumentos, por la CADH (art. 29), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos® y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y

7  JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo; «La Convencién Interamericana de De-
rechos Humanos como Derecho Interno», Revista IIDH, N° 7, San José, C.R.,
enero-junio 1988, pp. 25-41.

8  En adelante, PIDCP.
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Culturales? (art. comun 5.2), la Convencion sobre los Derechos del Nino'® (art.
41), la Convencion sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer'! (art. 23) y la Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes' (arts. 1, 14 y 16).

El presente estudio sobre la adecuacion de nuestra normativa nacional
a las exigencias del cumplimiento efectivo de los derechos humanos asume,
como premisa tedrica y metodologica, que en los casos en los cuales la norma
interna esté por debajo del estandar exigido por el derecho internacional de
los derechos humanos, debe ser modificada o derogada, de modo de garan-
tizar la maxima proteccion posible del derecho en cuestion.

La identificacion del marco legal que sera sujeto a estudio y revision
requiere determinar, en principio, cudles son las normas internas que no
cumplen con los requisitos exigidos y senalados anteriormente y represen-
tan, por lo tanto, una amenaza real, latente o actual a la vigencia y efectiva
proteccion de los derechos humanos en Uruguay.

El listado de normas internacionales de derechos humanos ex-
presadas en los instrumentos que Uruguay ha ratificado, asi como las
distintas formas de expresion de los organismos de supervision (sen-
tencias, informes, recomendaciones, directrices, etc.) nos va a permitir
identificar de mejor manera cuéles son las materias donde es necesaria
e indispensable la armonizacion.

El derecho interno no sélo presenta omisiones en el desarrollo legis-
lativo de ciertos derechos, sino que cuenta muchas veces —lo que es mas
peligroso— con previsiones legales que regulan el ejercicio de derechos de una
manera restrictiva, limitativa, ineficaz o claramente contraria a una efectiva
proteccion y garantia de acuerdo a los estandares internacionales.

Como senala Cecilia Medina, es necesario «... emprender una cuidadosa
revision de su legislacion interna con el propésito de eliminar las discrepancias
que puedan existir entre ella y las normas internacionales»'3.

9  En adelante, PIDESC.

10 En adelante, CDN.

11 En adelante, CEDAW.

12 En adelante, CCT.

13 MEDINA, Cecilia; Manual de Derecho Internacional de los Derechos Humanos
para defensores publicos, Santiago, 2004, p. 18.
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2. SUSTENTO TEORICO Y LEGAL DE LAS INTERPRETA-
CIONES QUE SE CONSIDERAN PARA EL ABORDAJE
DEL ESTUDIO COMPARATIVO CON VISTAS A LA
ARMONIZACION

El estudio sobre la adecuacion del ordenamiento juridico nacional a la norma-
tiva internacional de derechos humanos se sustenta en la posicion de que los
Estados, al ratificar los tratados y convenciones internacionales de derechos
humanos, asumen las obligaciones de respetar y garantizar cada uno de los
derechos amparados en esas normas. Al asumir las obligaciones de respetar
y garantizar, surge como deber primordial de los Estados, adecuar su ordena-
miento juridico interno a las normas internacionales de proteccion.

Incluso en aquellos casos donde la realizaciéon de un derecho con-
vencional requiera del dictado de una reglamentacion interna, la inercia u
omision del legislador no pueden ir en contra de la obligacion del Estado
de proteger los derechos'.

El desarrollo histérico de los derechos humanos —y el deber de los Es-
tados de respetarlos, protegerlos y realizarlos— ha sido un proceso definido
y caracterizado por su progresiva incorporacion, de manera cada vez mas
acelerada y precisa, al derecho interno de los Estados. De este modo, los
textos constitucionales y legales han ido recogiendo distintas férmulas de
reconocimiento, y con ello se ha constituido una base juridica objetiva que
ha favorecido su conocimiento, difusién, proteccion y efectividad*>.

Este reconocimiento positivo de los derechos humanos en el ambito
interno otorga —mas alla de la posible discusion doctrinal e ideolégica sobre
la naturaleza de los mismos— las debidas garantias para su cumplimiento.

14 GIALDINO, Rolando; «La produccion juridica de los organismos de control inter-
nacional de los Derechos Humanos como fuente del derecho nacional. Fuentes
universales y americanas», en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Tomo II, Konrad-Adenauer-Stiftung, Montevideo, 2004, pp. 679-720, pp. 680-682.

15 SQUELLA, Agustin; ob.cit., pp. 157-202.
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Este proceso se ha dado conjuntamente con una ininterrumpida ex-
pansion (sobre todo a nivel internacional) que ha ido incorporando nuevos
derechos. Desde este punto de vista, el desarrollo de las llamadas «generaciones
de derechos» no es mas que la expansion progresiva del concepto de derechos
humanos, partiendo de los civiles y politicos, pasando por los econdémicos, so-
ciales y culturales, y llegando a los denominados derechos de cuarta generacion
como el «derecho a la paz», «al desarrollo» o «al medio ambiente sano».

Es empiricamente constatable como, a partir de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas'® del 10 de diciem-
bre de 1948, ademas de la positivizacion ha tenido lugar un proceso de
internacionalizacion, esto es, un proceso de reconocimiento y proteccion
supranacional de los derechos de los individuos.

Es a partir de la DUDH que los diversos instrumentos internacionales de
derechos humanos han consolidado el reconocimiento de la persona humana
como auténtico sujeto de derecho internacional. Esto ha sido reconocido por
la jurisprudencia internacional, a partir de un pronunciamiento de la Corte
Internacional de Justicia en relacién con la Convencién para la Prevencion y
Represion del Delito de Genocidio, en que senal6: «En tal convencion los Estados
contratantes no tienen intereses propios, tienen solamente, todos y cada uno de
ellos, un interés comuin que es el de preservar los fines superiores que son la razon
de ser de la convencion. En consecuencia, en una convencion de este tipo no puede
hablarse de ventajas o desventajas individuales de los Estados, ni de mantener
un equilibrio contractual exacto entre derechos y deberes. La consideracion de
los fines superiores de la Convencion es, en virtud de la voluntad comun de las
partes, el fundamento y la medida de todas las disposiciones»'”.

Con esta base, la Corte Europea de Derechos Humanos'® afirmé en
diversos fallos que el objetivo del Convenio Europeo es el establecimiento
de un orden publico para la proteccion de los derechos humanos™.

16 En adelante, DUDH.

17 CIJ; «Opinién Consultiva sobre Reservas a la Convencion sobre el Genocidio», 1951.

18 En adelante, CtEDH.

19 DULITZKY, Ariel; «La aplicaciéon de los tratados sobre derechos humanos
por los tribunales locales: un estudio comparado», en ABREGU, Martin y
COURTIS, Christian (comps.); La aplicacion de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales, CELS, Editores Del Puerto, Buenos Aires,
2004, pp. 33-74, p- 37; con cita en el caso Soering.
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En el mismo sentido se pronuncié la CtIDH: «Al aprobar estos tratados
sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del
cual ellos, por el bien comiin, asumen varias obligaciones, no en relacién con
otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion»*°.

Como bien ha senalado Dulitzky, una consecuencia de la particular
naturaleza de los tratados de derechos humanos es la inaplicabilidad de
la exceptio non adimpleti contractus®', es decir, que no se aplica en este
ambito el principio de reciprocidad, segun el cual el incumplimiento de
una obligacién por una de las partes, habilita a la otra a dejar sin efecto
la obligacion a su cargo.

Por otro lado, no pueden caber dudas en cuanto a que el paradigma de la
internacionalizacion de los derechos —evidenciado en la asuncion de las obliga-
ciones internacionales de los Estados en materia de derechos humanos— implica
una auto-limitacion al concepto de soberania, actualmente en crisis**.

Asimismo, debe tenerse presente que, en virtud del principio pacta
sunt servanda, los Estados Parte de un tratado adquieren el derecho a pedir
cuentas a cualquier otro Estado Parte, si existen bases y fundamentos para
creer que las disposiciones del Pacto no estan siendo total y efectivamente
implementadas. El ejercicio de este derecho no puede ser considerado como
una intervencion ilegitima en la soberania de otro Estado.

Tampoco podria invocarse la soberania para dejar de cumplir con una
obligacién internacional, ya que cuando un Estado suscribe y ratifica un
tratado de derechos humanos, también lo hace en uso de su soberania, no
pudiendo luego excusarse en ella para dejar de aplicar las disposiciones de
un instrumento que se ha obligado a respetar.

La normativa internacional de derechos humanos se incorpora a los
o6rdenes juridicos nacionales de acuerdo con la prevision constitucional de
cada Estado, y a partir de ello es aplicable y obligatoria.

20 CtIDH; Opinion Consultiva OC-2/82.

21 CtIDH; Opinion Consultiva OC-2/82, nota 34.

22 Algunos autores sostienen incluso que, luego del desarrollo del derecho
internacional bajo la Carta de la ONU «la soberania se ha revelado como un
pseudo-concepto o, peor atin, como una categoria anti-juridica» (FERRAJOLI,
Luigi; «La soberania en el mundo moderno», ob.cit., pp. 145 a 147).
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De este modo, norma internacional y norma nacional conforman un
solo orden juridico, y —estrictamente— aquélla no requiere de acto juridico
posterior alguno para su aplicacion (por ejemplo: reforma legal). Las normas
originadas en tratados, pactos o convenciones internacionales de derechos
humanos pasan, una vez ratificadas, a formar parte del derecho interno, por
lo que derogan toda disposicion contraria de origen interno.

Esta unidad entre derecho internacional y derecho interno no elimina
la posibilidad de contradicciones, sino que nos indica el camino para superar
los eventuales conflictos que puedan suscitarse entre ambos.

Una vez incorporado validamente el tratado al ordenamiento juridico
doméstico por su ratificacion, comienzan a jugar los principios de pacta
sunt servanda y bona fide establecidos en la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados (art. 26) y especialmente el art. 27.1, en cuanto
dispone: «Un Estado parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un Tratado». De alli surge
que el derecho convencional internacional tiene primacia sobre el derecho
interno, no pudiendo el Estado invocar ninguna razén para dejar de cumplir
las obligaciones contraidas de buena fe.

Con esta integraciéon normativa y de fuentes, en materia de derechos
humanos se supera la doctrina clésica dualista®?, que distinguia y separaba
de manera tajante al derecho internacional del derecho interno. Actualmente
se reconoce que ambas esferas interactiian y se auxilian mutuamente en
el proceso de tutela de las libertades fundamentales, sosteniendo que las
normas de derechos humanos de origen internacional y las normas internas
configuran un solo orden juridico integrado (doctrina monista). Por otro
lado, no puede decirse que las normas internacionales de derechos humanos
contradigan las constituciones, pues ambas estan inspiradas en la misma
filosofia iushumanista; lo que hace la normativa internacional es, en todo
caso, complementar y desarrollar derechos constitucionalmente reconocidos
en forma expresa o por medio de la clausula de derechos implicitos.

23 Teoria propuesta originalmente por Heinrich Triepel en su obra Droit Inter-
nacional et Droit Interne, Paris, 1920, donde sostenia la «coexistencia de los
derechos estatales con el derecho internacional» y que, para que las normas
de este ultimo favorecieran a los individuos, debian necesariamente ser
transformadas en disposiciones de derecho interno.
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Sin embargo, esta unidad entre derecho internacional y derecho nacio-
nal ha sido o es muchas veces relativizada por la forma en que el derecho
positivo de cada Estado incorpora la normativa de fuente internacional.

Existen en el derecho comparado varias soluciones. Néstor Pedro Sa-
glés clasifica estas alternativas en cuatro grandes modalidades®*:

a) supraconstitucionalizacion;

b) constitucionalizacion;

c) subconstitucionalizacién de primer grado; y
d) equiparacion legislativa.

En la modalidad de supraconstitucionalizacion, el instrumento interna-
cional de derechos humanos esta por encima de cualquier regla de derecho
interno, es superior incluso a la Constituciéon Nacional. Sagiiés senala que
esto significa no solamente que el tratado se impone sobre cualquier norma
constitucional que se le oponga sino que indirectamente puede reformar la
Constitucion (doctrina monista).

La jerarquia supraconstitucional del tratado esta establecida algunas
veces en una norma constitucional expresa que prevé el problema® vy, otras
veces, por decisiones jurisprudenciales que expresamente senalan la superio-
ridad de los principios del derecho internacional de los derechos humanos
sobre los preceptos constitucionales.

La segunda posicion (constitucionalizacion) sostiene que la Cons-
titucién misma es la que confiere jerarquia constitucional a las normas
internacionales y que éstas, a partir de ello, son incorporadas al derecho
interno. El avance del papel del derecho internacional en la defensa de
los derechos humanos que se ha producido en las altimas décadas se

24 SAGUES, Néstor Pedro; «Mecanismos de incorporacién de los Tratados Interna-
cionales sobre Derechos Humanos al Derecho Interno», en GONZALEZ VOLIO,
Lorena (ed.); Presente y Futuro de los Derechos Humanos: ensayos en honor a Fer-
nando Volio Jiménez, IIDH, San José de Costa Rica, 1998, pp. 297-314, p. 299.

25 Por ejemplo, el art. 45 de la Constitucion de Guatemala de 1985.

26 Corte Suprema de Justicia de la Republica Argentina, «<Ekmedjian vs. Sofo-
vich», Caso-543. 1992 y Corte Suprema de Justicia de Costa Rica (citado por
Néstor Pedro Sagiiés; ob.cit., p. 302).
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manifiesta en el aumento considerable de paises que incorporan en sus
constituciones disposiciones que consagran el derecho internacional como
resguardo o proteccién de tales derechos o como fuente en el reconoci-
miento de los mismos. Ello revitaliza la protecciéon que a los derechos
humanos puede brindar el derecho interno.

En esta modalidad de incorporacién, las normas internacionales de
derechos humanos no forman parte de la Constitucién pero tienen igual
jerarquia, validez y efectos que la norma constitucional, conformando el
llamado «bloque de constitucionalidad».

En el derecho comparado encontramos esta solucion, entre otros, en
los textos constitucionales de Argentina (art. 75) o de Per (art. 105).

En esta solucién es claro que el tratado siempre prevalece sobre la
ley nacional, tanto en sus efectos como en los criterios de interpretacion,
aunque puede presentar problemas en los casos de incompatibilidad entre
la Constitucion y el tratado o entre dos tratados «constitucionalizados»
de esta forma. Dentro de las distintas opiniones que se han dado en este
sentido, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, creemos que la
mejor solucién de estos conflictos es aquella que le da primacia a la norma
que mejor defiende el derecho en cuestion o es mds favorable a los derechos
de las personas sobre las cuales estas normas deben aplicarse, también
expresada bajo la férmula del «principio pro homine», ya comentado.

En tercer lugar, la alternativa que sostiene que los tratados son «sub-
constitucionales» pero «supralegales», considera que la norma internacional
tiene inferior jerarquia que la Constitucion pero superior que la ley y es
recogida, por ejemplo, por la Constitucion de Paraguay de 1992 (art. 137).
La Constitucion, en esta modalidad, es superior jerarquicamente al tratado
y regula la forma y los efectos de su incorporacion al derecho interno.

Mas alla de ser una posicion recogida por ciertas Constituciones y
por alguna jurisprudencia, se le puede criticar la imposibilidad de ser
conciliable con los senalados principios del derecho internacional, pacta
sunt servanda y bona fide, por lo cual no estaria en consonancia con la
evolucién del derecho internacional de los derechos humanos e, incluso,
atentaria contra su efectivo cumplimiento.

Tampoco resulta atendible la cuarta posicion, que atribuye a los tratados
un rango inferior a la Constitucion e igual rango que la ley nacional. Esta
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posicion (propia de la doctrina dualista) sostiene que el tratado internacional
solo puede tener vigencia dentro de un Estado si, en primer lugar, la Consti-
tucion lo permite y, en segundo lugar, gracias a la existencia de una ley que lo
declare aplicable. Consecuencias de esta posicion son la posibilidad de declarar
inconstitucional un tratado y la posibilidad de derogar el mismo por una ley
nacional posterior, derogatoria de la ley ratificatoria del tratado. Ello implica
desconocer totalmente el derecho internacional y, en especial, los principios
establecidos por la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados.

2.1. APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN EL FUERO INTERNO

Para analizar la ejecutabilidad de las normas de derecho internacional hay
que partir de la base de que los tratados de derechos humanos tienen como
proposito basico la proteccion del ser humano. Tanto el PIDCP (art. 52)
como la CADH (art. 29 b) y otros instrumentos, establecen la primacia de
la norma (nacional o internacional) mas favorable a las personas. De ello
se desprende que tratandose de la proteccion y defensa de los derechos
humanos no puede, a priori, haber primacia ni de la norma nacional ni de
la internacional, ya que ambas son igualmente validas, debiendo optarse
en cada oportunidad por la mas protectora. Estamos, pues, ante un sistema
integrado de proteccion de ambos derechos.

La ratificacion de una Convencion de derechos humanos por parte de
un Estado obliga a éste a cumplirlo de buena fe, es decir a adoptar sus nor-
mas como propias, aplicandolas en beneficio de sus habitantes (pacta sunt
servanda y bona fide, consagrados en el art. 26 de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados).

Por lo tanto, los Estados estan obligados a cumplir con los tratados que
han suscrito, y deben hacerlo en forma directa. Si existe algiin impedimento de
cualquier clase en el orden interno, ese obstaculo debe ser removido. Esto ad-
quiere mayor relevancia si se trata de una norma de derechos humanos donde
la aplicacion directa e inmediata se torna perentoria por los valores superiores
y universales del principio pro homine a que tales normas responden.

Lo expresado no decae por el cardcter complementario que tiene el
derecho internacional de los derechos humanos con respecto al derecho
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interno. Muy por el contrario, el caracter complementario o subsidiario
implica que si el derecho interno no provee una salvaguarda o no protege
debidamente un derecho humano debe acudirse a la proteccion internacional.
En esos casos es que se reconoce el caracter autoejecutable (self-executing)
de las convenciones internacionales de derechos humanos.

La norma de origen internacional que haya sido incorporada al orden
interno puede ser invocada para exigirse su cumplimiento cuando es autoe-
jecutable, esto es, si retne las siguientes caracteristicas:

1. Establece un derecho de un modo claro y especifico.

2. Contiene los elementos necesarios para que un juez aplique dicho
derecho al caso concreto, sin la necesidad de que una norma secundaria
oreglamentaria complete a la primera, a los efectos de que pueda ser apli-
cada y resulte garantizado el derecho internacionalmente reconocido.

La CtIDH, en Opinién Consultiva®” estableci6 que «si por cualquier
circunstancia (...) [un derecho protegido| no pudiera ser ejercido por ‘toda
persona’ sujeta a la jurisdiccion de un Estado Parte, ello constituiria una
violacion de la Convencion, susceptible de ser denunciada ante los érganos
de proteccion en ella previstos». Es decir que la CtIDH se ha pronunciado
a favor del caracter self-executing de la CADH al indicar que tal instru-
mento «estd dirigido a reconocer derechos y libertades a las personas y no
a facultar a los Estados para hacerlo».

En sintesis, el compromiso internacional asumido por el Estado en ma-
teria de derechos humanos hace aplicables —directa e inmediatamente— estas
normas en el orden interno, sin necesidad de reformar las normas nacio-
nales que se le opongan, ni siquiera en los casos que colidan con la propia
Constitucion. Se trata de un orden juridico supranacional y supraconsti-
tucional, incorporado de manera directa al orden juridico estrictamente
nacional. En todos los casos, de existir contradiccion u oposicion entre una
norma nacional, sea de la naturaleza que sea, y una de origen internacional
ratificada por el Estado e incorporada asi a su derecho interno, prevalece
siempre aquella que mas favorezca, que mas garantice y que mas proteja

27 CtIDH; Opinion Consultiva OC-7/86, parr. 28.
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los derechos humanos. Se admite la no aplicacién del derecho internacio-
nal de los derechos humanos en aquellos casos en los cuales la norma de
origen nacional sea la mas favorable al individuo®.

Los argumentos de la soberania nacional o el respeto al principio de
autodeterminacion de los pueblos y de no intervencién de un Estado o un
organismo internacional en los asuntos internos de un Estado, no pueden
ser aceptados cuando de derechos humanos se trate y todas aquellas invo-
caciones caen ante la obligacion asumida por el Estado ante sus habitantes
y ante la comunidad internacional.

Tal como sostiene Sagiiés, el proyectar en los Estados las reglas de
derecho internacional declarativas de los derechos humanos, es «una de las
estrategias que mds esperanzas han suscitado en el Siglo XX para lograr la
vigencia de los mismos en un pais determinado»®.

Los derechos humanos rigen dentro de un Estado no solamente por
su unica voluntad, sino también por la voluntad de otros Estados y organi-
zaciones supranacionales que conforman la comunidad internacional. En
su cumplimiento, esta en juego el interés y el bien comin internacional.
Si un Estado no cumple con estos compromisos, contrae responsabilidad
internacional y, en algunos casos, su incumplimiento puede implicar el
sometimiento de ese Estado a tribunales supranacionales.

2.2.  DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL
DERECHO URUGUAYO

En el derecho uruguayo la aplicabilidad del derecho internacional se da a
través de la suscripcion de la norma de origen internacional por parte del
Estado y la ratificacion de la misma por parte del Poder Legislativo. Una vez
sancionaday promulgada la ley nacional que aprueba la norma internacional,
ésta se encuentra vigente para el orden juridico interno.

28 PARDUCCI PUGLIA, Fernando; «Aplicacion del Derecho de Origen Interna-
cional de los Derechos Humanos en la jurisdiccion doméstica de los Estados»,
en Derechos Humanos y Corrupcion, pp. 127-135, p. 132.

29 SAGUES, Néstor Pedro; ob.cit., p. 299.
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La Constitucién establece el procedimiento de validacién e incorpora-
cién de las normas internacionales al ordenamiento juridico nacional, que
convierte a la norma internacional valida en norma aplicable en lo interno,
como norma integrante del ordenamiento juridico nacional, vinculante y
obligatoria, para todos los 6rganos y todas las personas del Estado uruguayo,
a partir de lo dispuesto en los arts. 7, 723°y 332 de la Constitucion.

De esta forma, en Uruguay, las normas de derecho internacional de los
derechos humanos han sido incorporadas al orden juridico interno y gozan
de inmediata aplicabilidad. Esta proviene, por un lado, de la suscripcion y
ratificaciéon de la norma de origen internacional por los procedimientos
que la Constitucion establece, y por otro, por la vigencia de esas normas en
virtud de expresas directivas también constitucionales.

Cuando Uruguay hace suyos los contenidos de un acuerdo internacional
de derechos humanos, éstos quedan debidamente incorporados al orden juri-
dico nacional sin necesidad alguna de transformacion (tesis monista). Se trata
de normas con un origen supranacional pero que al ser suscritas, aprobadas y
ratificadas por el Estado, han pasado a formar parte del derecho interno.

La consecuencia directa mas importante es que estas normas pueden
ser invocadas ante los tribunales locales, que asumen la obligacion de apli-
carlas. Las mismas han sido aceptadas por el Estado, por lo que se puede
considerar que en nuestro Derecho las normas internacionales son normas
juridicas con cardcter vinculante.

Esto es asi pues muchas veces, si bien las normas de derechos huma-
nos de origen internacional ratificadas por el Estado prevalecen en todos
los casos sobre las normas de origen nacional cuando establecen mayor
proteccion a las personas y son de aplicacion inmediata sin necesidad de
ley nacional que las transforme, la existencia de normas contradictorias o

30 Obsérvese ademas la similitud entre el texto del art. 72 de la Constitucion en
cuanto a que la enumeracion de derechos, deberes y garantias «no excluye los
otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma
republicana de gobierno», y el art. 29 lit. ¢) de la CADH, al disponer que nin-
guna disposicion de la misma puede ser interpretada en el sentido de «excluir
otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan
de la forma democratica y representativa de gobierno».
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incluso la falta de normas en el ambito interno pueden inducir a confusion
o equivoco a los agentes del Estado.

Para asegurar que las normas internacionales operen dentro de la
jurisdiccion estatal no basta con ratificarlas, sino que es necesario que, por
medio de normativa nacional, se instrumenten recursos adecuados, eficaces
e «idoneos para proteger la situacion juridica infringida»’' e impulsar en
los distintos ambitos del Estado las reformas estructurales requeridas para
propiciar las condiciones y garantias necesarias para que los derechos pue-
dan ejercerse. Lamentablemente, la experiencia indica que para la efectiva
vigencia de las normas internacionales de derechos humanos no basta con
ratificar los instrumentos internacionales, sino que resulta necesario imple-
mentar —a nivel interno— procesos de adecuacion legislativa que acompasen
la normativa nacional con la internacional.

La legislacion nacional no hace ejecutable la obligacion del Estado,
pues esta condicion ya esta dada por la mera ratificacion del instrumento
internacional. Lo que logra es facilitar su aplicacion, hacerla cognoscible,
garantizar con mayor fuerza su implementacion.

Sumandose al criterio de la Corte Internacional de Justicia ya senalado,
distintos autores han remarcado una y otra vez la necesidad de que el Estado
adopte las medidas legislativas a nivel interno de modo de cumplir cabalmen-
te sus obligaciones convencionales. En tal sentido, Cecilia Medina afirma que
en materia de derechos humanos, el Estado no puede limitarse a no incurrir
en conductas violatorias de dichos derechos (obligacion de respetar), sino
que, ademas, debe emprender acciones positivas (obligacion de garantizar),
y senala expresamente que resulta primordial «..emprender una cuidadosa
revision de su legislacion interna con el propésito de eliminar las discrepancias
que puedan existir entre ella y las normas internacionales»3*. Bidart Campos,
por su lado, senala que atin en las normas definidas como «programaticas»,
el legislador estd obligado a hacer lo que ellas determinan33.

31 CtIDH; Sentencias ya citadas.

32 MEDINA, Cecilia; ob.cit,, p. 18.

33 BIDART CAMPOS, German; La interpretacion del sistema de Derechos Huma-
nos, Ediar, Buenos Aires, 1984, p. 185.
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Dandole fuerza jurisprudencial a esta posicion, la propia CtIDH ha
reiterado en sus sentencias el deber de adoptar las medidas legislativas o de
otro caracter que sean necesarias para dar plena eficacia a los derechos3+,

Dulitzky sostiene la importancia primordial de implementar todo el
stock de normas internacionales existentes y su conexién intima con la
reduccion de las divergencias entre los compromisos internacionales y la
actuacion domeéstica del Estado. El estatus constitucional o cuasi constitu-
cional de tales tratados debe servir para forzar a los operadores juridicos a
revisar sus practicas cotidianas en materia de implementacion de las normas
internacionales en el ambito nacional®.

En este sentido, la concrecion del deber de adecuacion se erige en herra-
mienta fundamental para los jueces y contribuye al fortalecimiento del derecho
internacional, al ponerlo en directa interconexion con la normativa interna.

Brewer-Carias senala con razén que «Uno de los grandes motivos de la
inefectividad de los mecanismos de proteccion de los derechos humanos en
nuestros paises, ha sido precisamente el desconocimiento de su existencia, y
de sus posibilidades»®. La regulaciéon y reglamentacion por ley nacional de
las normas de origen internacional, si bien no garantiza aventar este des-
conocimiento, coadyuva con otros factores como la educacion en derechos
humanos, la capacitacion de operadores juridicos, y la propia accién positiva
del Estado a fin que los mismos se conozcan y estén presentes las garantias
y los procedimientos para hacerlos realmente efectivos. Cumple entonces
la ley nacional también un papel y una labor didactica, dirigida tanto a las
personas para que puedan conocer y defender mejor sus derechos, como a
los agentes estatales encargados de aplicar el derecho y obligados a cumplir
los mandatos de proteccion de los derechos humanos.

Existen numerosos tratados que pese a haber sido ratificados hace
décadas por nuestro Estado, todavia no presentan su debida armonizaciéon

34 CtIDH; Caso Velasquez Rodriguez, nota 67, parr. 64; Caso Godinez Cruz, parr.
67; Caso Baena y otros, parr. 141, citadas por Cecilia Medina; ob.cit., p. 19.

35 DULITZKY, Ariel; «Los Tratados de Derechos Humanos en el Constituciona-
lismo Iberoamericano», Estudios Especializados de Derechos Humanos, IIDH,
1996, pp. 129-166, p. 165.

36 BREWER-CARIAS, Allan; ob.cit., pp. 3y ss.
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a nivel de la legislacién nacional. De esta forma, leyes y decretos coliden
muchas veces con los principios fundamentales del derecho internacional de
los derechos humanos, provocando lesiones a los derechos de las personas
o causando desmedro en sus garantias.

En otros casos, las normas internacionales que requieren su debida
instrumentacion no tienen en el ambito interno una norma que las efec-
tivice, incurriendo el Estado en omisién de cumplimiento de las obliga-
ciones contraidas ante la comunidad internacional y ante la totalidad de
las personas sujetas a su jurisdiccion.

Omisiones y lagunas, normas contradictorias o limitativas, observaciones
de los comités de seguimiento, marcan entonces un panorama que debe ser re-
visado bajo el nuevo paradigma descrito, de modo de hacer compatible nuestro
derecho con los compromisos asumidos bajo el derecho internacional.

2.3.  RECOMENDACIONES ESPECIFICAS SOBRE EJECUTABILIDAD E
INCORPORACION DE LAS DISPOSICIONES DE DERECHOS HUMANOS
AL DERECHO INTERNO

Se efecttian recomendaciones de lineas de accion legislativa en dos sentidos:

1. Modificacion de la Constitucion: Supone incluir una disposicion
que incorpore el denominado «bloque de constitucionalidad»37, confi-
riendo a los tratados internacionales relativos a los derechos humanos
ratificados por Uruguay rango constitucional, sin que la redacciéon
contenga una enumeracion taxativa. La misma podria incorporarse
agregando un inciso al articulo 72 de la Constitucién. Ademas de la
atribucion de jerarquia constitucional a los tratados y convenciones
relativas a derechos humanos, el texto deberia prever que las normas
contenidas en dichos instrumentos, que reconocen derechos indivi-
duales, son de aplicacion directa e inmediata.

2. Sancion de una ley interpretativa: En el entendido de que las
reformas constitucionales pueden tardar en concretarse, y teniendo

37 Esta solucion ha sido adoptada por Argentina, Colombia, Pert, Nicaragua,
Ecuador y Venezuela, con variantes en cada texto constitucional.
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en cuenta que las realizadas no han abordado un tema esencial como
es la vigencia y jerarquia de los derechos humanos contenidos en
las normas de los tratados, pactos, convenios y convenciones en la
jurisdiccién domeéstica, es imperioso plantear una solucion al tema.
En uso de la potestad que se le confiere a la Asamblea General por
el articulo 85 numeral 20 de la Constitucion, se recomienda como
linea de accion alternativa la sancién de una ley interpretativa del
articulo 72 de la Constitucion3®. En el texto de la misma deberia tener
consagracion expresa que los derechos reconocidos en los tratados
de derechos humanos forman parte de los «inherentes a la persona-
lidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno».
Ello porque la constatacion de que existe un instrumento de derecho
internacional relativo a derechos humanos ratificado por el pais es
suficiente para considerar que los derechos reconocidos en el mismo
integran el elenco de derechos del articulo 72. Risso senala a tales
efectos que dicha conclusion «la impone el hecho de que la comunidad
internacional, con la participacion del Estado uruguayo, reconoce,
implicitamente, la condicion del derecho como fundamental»®. El
articulo 72 de nuestro texto constitucional impone en la actualidad
una interpretaciéon amplia y flexible. De las consideraciones anterio-
res surge que «cuando nos encontremos con un derecho fundamental
reconocido como tal en los tratados sobre derechos humanos ratifica-
dos por la Republica, ya no serd necesario argumentar que el mismo
presenta el referido cardcter de inherencia para que se acepte su rango
constitucional, sino que dicha condicion deriva directamente del hecho
de estar reconocido por el ordenamiento juridico internacional como
un derecho fundamental»*°.

38 Concordante con la interpretacién de la mas prestigiosa doctrina (RISSO,
Martin; Derecho Constitucional, tomo I, FCU, Montevideo, 2005, pp. 504 y
ss.) y jurisprudencia. Respecto a la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia, ver PEREZ MANRIQUE, Ricardo; «Panorama de la jurisprudencia
de la Suprema Corte de Justicia en materia de derechos humanos», en Revista
Judicatura, N® 41, Agosto 2000, pp. 246-284.

39 RISSO, Martin; ob.cit., p. 506.

40 RISSO, Martin; ob.cit., p. 507.
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La adopcién de estas medidas (reforma constitucional; ley interpretativa,
mientras aquélla no se concrete) serd una valiosa herramienta para los pode-
res publicos, despejando posibles dudas sobre la aplicacién e incorporacion
de las normas internacionales sobre derechos humanos al derecho interno
de los Estados. Se darfa cumplimiento de esta forma a lo dispuesto por la
CtIDH, que ha establecido que la obligacion de garantizar el ejercicio de los
derechos reconocidos en una convencion internacional «implica el deber de
los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos»*'.

2.4.  SITUACION DEL ESTADO URUGUAYO EN RELACION AL
CUMPLIMIENTO DE PLAZOS DE PRESENTACION DE LOS INFORMES
A LOS COMITES DE NACIONES UNIDAS

Como se observa en el cuadro siguiente**, Uruguay presenta un preocu-
pante atraso frente a los 6rganos creados en virtud de los tratados, en la
medida que los informes a los Comités permiten medir los avances de
cada pais en materias especificas.

Se ha senalado*? que la presentacion de informes no es una cuestion
meramente procedimental y que por ello se vigila el cumplimiento de los
pactos por parte de los Estados, estableciéndose numerosos objetivos:

1. Un primer objetivo, de especial importancia en el caso del informe
inicial que debe presentarse en un plazo de dos anos a partir de la
entrada en vigor del Pacto para el Estado Parte interesado, consiste
en asegurar que se emprenda un examen amplio de la legislacion,

41 CtIDH; Caso Velasquez Rodriguez, parr. 166.

42 El cuadro esta basado en el documento de trabajo elaborado por la Oficina
del Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas, el cual fue
divulgado en el «Seminario subregional sobre implementacién de observacio-
nes finales del Comité de los Derechos del Nino», organizado por el Comité
de los Derechos del Nino de Naciones Unidas, Buenos Aires, 28-30/11/05.

43 Ver ONU; «Recopilacion de las observaciones generales y recomendaciones
generales adoptadas por érganos creados en virtud de tratados de derechos
humanos», HRI/GEN/1/Rev.7, 12 de mayo de 2004.
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las normas y procedimientos administrativos y las diversas practicas
nacionales, en un esfuerzo por ajustarlas en todo lo posible a las
disposiciones del Pacto.

2. Un segundo objetivo es garantizar que el Estado Parte vigile de
manera constante la situacion real con respecto a cada uno de los de-
rechos y, por consiguiente, se mantenga al corriente de la medida en
que todos los individuos que se encuentran en su territorio o bajo su
jurisdiccion disfrutan o no de los diversos derechos.

3. Un tercer objetivo del proceso de presentacion de informes con-
siste en permitir al gobierno que demuestre que se ha iniciado esta
adopcion de politicas en funcién de los principios de los instrumentos
internacionales de proteccion.

4. Un cuarto objetivo del proceso de presentacion de informes es faci-
litar el examen publico de las politicas de los gobiernos con respecto
a los derechos humanos.

5. Un quinto objetivo es proporcionar una base sobre la cual el propio
Estado Parte, asi como el Comité, puedan evaluar de manera efectiva
la medida en que se han hecho progresos hacia el cuamplimiento de las
obligaciones contenidas en el Pacto.

6. Un sexto objetivo es permitir que el propio Estado Parte comprenda
mejor los problemas y limitaciones que se presenten en sus esfuerzos
por alcanzar progresivamente toda la gama de derechos.

7. Un séptimo objetivo es permitir que el Comité y los Estados Partes
en su conjunto faciliten el intercambio de informacién entre Estados y
lleguen a comprender mejor los problemas comunes a que los Estados
hacen frente, asi como a apreciar mas cabalmente el tipo de medidas
que pueden adoptarse con objeto de promover la realizacion efectiva
de cada uno de los derechos contenidos en el Pacto.

44 ONU; «Recopilacion de las observaciones generales y recomendaciones genera-
les adoptadas por 6rganos creados en virtud de tratados de derechos humanos»,
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, HRI/GEN/1/Rev.7, 12
de mayo de 2004.

ESTUDIO SOBRE ARMONIZACION LEGISLATIVA CONFORME A LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS



En virtud de lo anterior, consideramos que el cuamplimiento con la pre-
sentacion de los informes periédicos en fecha* a los siete Comités existentes
en la orbita de Naciones Unidas constituye una tarea urgente.

Como lo expresa el Comité de Derechos Humanos, la presentacion de
informes forma parte de «un didlogo constructivo con el Comité prescrito en
el parrafo 1 del articulo 40, que redundaria en su propio beneficio»*°.

Tal situacion permite medir los progresos que se dan en cada uno de
los derechos abordados por los diferentes tratados, tal como queda planteado
a lo largo de los temas abarcados en este trabajo.

45 El cronograma para la presentacion de informes se fija de acuerdo al si-
guiente criterio: uno o dos anos luego de ratificado el tratado y a partir de
ese momento, cada cuatro o cinco anos, dependiendo del Instrumento en
cuestion. A su vez, los Comités pueden solicitar a los Estados que presenten
informes cuando lo consideren necesario.

46 ONU; «Recopilacion de las observaciones generales y recomendaciones
generales adoptadas por 6rganos creados en virtud de tratados de derechos
humanos», Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, HRI/
GEN/1/Rev.7, 12 de mayo de 2004.
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las obligaciones

del Estado frente
a los tratados de
derechos humanos







1.

INTRODUCCION

A los efectos de formular las recomendaciones sobre lineas de accion legis-
lativa es necesario tener en cuenta que los tratados de derechos humanos
comportan para el Estado dos obligaciones basicas:

W W N

1. Respetar los derechos protegidos. Esta obligacion «traduce la
existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que
no pueden ser legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder
publico»’, lo cual implica la nocion de restriccion al ejercicio del poder
del Estado en materia de derechos humanos®.

2. Garantizar el goce y pleno ejercicio de esos derechos. Esta obliga-
cion implica el deber del Estado referido a «organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder ptblico, de manera tal que sean capaces
de asegurar juridicamente el libre ejercicio de los derechos humanos».
Se trata de un deber de prevenciéon que incluye las <medidas de cardcter
juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda
de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a
los mismos sean consideradas y tratadas como un hecho ilicito»*. Especi-
ficamente, debe destacarse la obligacion de «revisar la legislacion en vigor
para adecuarla a los compromisos asumidos en los tratados y [de] adoptar
las medidas necesarias para efectivizar los derechos no reconocidos»?.

PINTO, Ménica; Temas de derechos humanos, 3" reimp., Editores Del Puerto,
Buenos Aires, 2004, p. 47.

CtIDH; Opinion Consultiva OC-6/86, parr. 21.

CtIDH; Caso Velasquez Rodriguez, parr. 166.

CtIDH; Caso Velasquez Rodriguez, parr. 175.

PINTO, Monica; ob.cit., p. 51.



2. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES®

Al ratificar por ley el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales’ y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales («Protocolo de San Salvador»),
el Estado uruguayo se comprometié a adoptar medidas —tanto por su cuenta
como mediante la asistencia y la cooperacion internacional- especialmente
econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos disponibles, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados (inclusive la
adopcion de medidas legislativas), la plena efectividad de estos derechos
(art. 2.1 PIDESC).

La argumentacion de que el reconocimiento de este tipo de derechos
es una mera enunciacion programatica ya no es de recibo, y la doctrina, por
el contrario, ha reconocido su interdependencia con los derechos civiles y
politicos, su autoejecutabilidad y la obligacion de los Estados de adoptar
medidas para su satisfaccion. Si bien se admite que dichas medidas sean
progresivas, las mismas requieren que se les dedique hasta el maximo de
los recursos disponibles.

Estas obligaciones fueron destacadas por el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales en la Observacién N° 3 del PIDESC, la
cual comenta la indole de las mismas senalando que «estas obligaciones
incluyen tanto lo que cabe denominar (siguiendo la pauta establecida por
la Comision de Derecho Internacional) obligaciones de comportamiento
como obligaciones de resultado»®.

6 Frente a lo vasto que es el tema de los derechos econémicos, sociales y
culturales (en adelante, DESC), el cual mereceria un informe dedicado ex-
clusivamente a él, dada la profusion y cantidad de normas que tienen que
ver con el tema (piénsese, a modo de ejemplo, las normas de presupuesto
nacionales y departamentales, de salud, de vivienda, laborales y educativas),
optamos por plantear algunas lineas de la tematica, con propuestas a tener
en cuenta en futuras formulaciones legislativas.

7  En adelante, PIDESC.

8  Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; Comentario General N° 3:
Naturaleza de las Obligaciones de los Estados Partes (art. 2, parr. 1), 14/12/90.
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Es necesario puntualizar que si bien el PIDESC contempla una reali-
zacion progresiva y tiene en cuenta las limitaciones de recursos disponibles
que puede afrontar un Estado, igualmente impone varias obligaciones con
efecto y alcance inmediatos.

Una de ellas es el compromiso de garantizar que estos derechos se
ejerzan «sin discriminacién» y la otra es la obligacién de «adoptar medi-
das», compromiso que, en si mismo, no queda condicionado ni limitado por
ninguna otra consideracion.

La progresividad se admite, pero la adopcién de las medidas necesarias
debe hacerse en plazos razonables. Las medidas deben ser deliberadas, concretas
y orientadas al cumplimiento de las obligaciones reconocidas en el PIDESC?.

Los medios que deben emplearse para dar cumplimiento a la obligacion
de adoptar medidas se definen, en el parr. 1 del art. 2, como «todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas».

Si bien la satisfaccion de estos derechos se logra a través de politicas
economicas y sociales llevadas adelante por los gobiernos, las medidas le-
gislativas coadyuvan a la tutela de los mismos. En la misma orientacion, el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales expresa: «El Comité
reconoce que en numerosos casos las medidas legislativas son muy deseables
y en algunos pueden ser incluso indispensables. Por ejemplo, puede resultar
dificil luchar con éxito contra la discriminacion si se carece de una base
legislativa solida para las medidas necesarias. En esferas como la salud, la
proteccion de los ninos y las madres y la educacion, asi como en lo que respec-
ta a las cuestiones que se abordan en los arts. 6 a 9, las medidas legislativas
pueden ser asimismo un elemento indispensable a muchos efectos»'°.

Otra caracteristica de estos derechos es que son no sélo exigibles sino
ademas justiciables. Ha perdido vigencia el argumento de que su aplicacion no
es una funcion apropiada o legitima de los tribunales sino un tema privativo de

9  Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Comentario General
N° 3: Naturaleza de las Obligaciones de los Estados Partes (art. 2, parr. 1),
14/12/90, parr. 2.

10 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Comentario General
N° 3: Naturaleza de las Obligaciones de los Estados Partes (art. 2, parr. 1),

14/12/90, parr. 3.
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los gobiernos (y de sus politicas sociales). Los gobiernos, tal como lo establece la
Convencion de Viena, al aceptar las obligaciones emanadas del PIDESC deben
cumplirlas de buena fe y, en caso de omision, debe ser la jurisdicciéon nacional
quien revise, en primera instancia, las decisiones tomadas por el poder politico
para de ese modo proteger debidamente los derechos fundamentales.

Por tanto, entre las medidas apropiadas, ademas de las legislativas, el
Estado debe disponer de recursos judiciales para garantizar el efectivo goce
y ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales.

La principal obligacién en lo que atane a resultados, reflejada en el parr.
1 del art. 2 del PIDESC, es la de adoptar medidas «para lograr progresivamente
(-..) la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos»**. Si bien el concepto
de «progresiva efectividad» implica un reconocimiento del hecho de que la
plena efectividad de todos los derechos econémicos, sociales y culturales no es
algo que se pueda cumplir de inmediato ni en un breve periodo, asi como de
la necesidad de aceptar cierta flexibilidad acorde a los recursos de cada pais,
ello no mengua las obligaciones asumidas por los Estados Parte con respecto
a la plena efectividad e interdependencia de estos derechos.

La obligacion es proceder lo mas eficaz y rapidamente posible, corres-
pondiendo al Estado la obligacién minima de asegurar la satisfaccion de
niveles esenciales de cada uno de los derechos establecidos en el PIDESC,
dado que son el estandar minimo aceptado.

El parrafo 1 del articulo 2 del PIDESC obliga a cada Estado Parte a tomar
las medidas necesarias «hasta el maximo de los recursos de que disponga».
Para atribuir el incumplimiento de las obligaciones minimas a la falta de
recursos, se debe demostrar que se ha realizado el maximo esfuerzo para
utilizar todos los recursos que estan a su disposicion para satisfacer con
caracter prioritario esas obligaciones minimas*?.

Pero atin cuando se demuestre que los recursos disponibles son
insuficientes, se mantiene en todos sus términos la obligacion del Estado

11 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; Comentario General
N° 3: Naturaleza de las Obligaciones de los Estados Partes (art. 2, parr. 1),
14/12/90.

12 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; Comentario General
N° 3: Naturaleza de las Obligaciones de los Estados Partes (art. 2, parr. 1),

14/12/90, parr. 10.

106 ESTUDIO SOBRE ARMONIZACION LEGISLATIVA CONFORME A LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS



de intentar asegurar el disfrute mas amplio posible de estos derechos,
mas alla de circunstancias coyunturales. Mas adn, «..de ninguna manera
se eliminan, como resultado de las limitaciones de recursos, las obligacio-
nes de vigilar la medida de la realizacion, o mads especialmente de la no
realizacion, de los derechos economicos, sociales y culturales y de elaborar
estrategiasy programas para su promocion.»*3. En ese sentido, el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales senala que «...atin en tiempos
de limitaciones graves de recursos, causadas, sea por el proceso de ajuste,
de recesion economica o por otros factores, se puede y se debe en realidad
proteger a los miembros vulnerables de la sociedad mediante la adopcion
de programas de relativo bajo costo»'*.

Con la Carta de la OEA, nuestro Estado ha aceptado que la igualdad
de oportunidades, la eliminaciéon de la pobreza critica y la distribuciéon
equitativa de la riqueza y del ingreso, asi como la plena participacion de su
pueblo en las decisiones relativas a su propio desarrollo, son, entre otros,
objetivos basicos del desarrollo integral.

Para lograrlos, los Estados Parte convienen «asimismo en dedicar sus
maximos esfuerzos a la consecucion de las siguientes metas basicas:

a) Incremento sustancial y autosostenido del producto nacional per
capita;

b) distribucion equitativa del ingreso nacional;
¢) sistemas impositivos adecuados y equitativos;

d) modernizacion de la vida rural y reformas que conduzcan a regime-
nes equitativos y eficaces de tenencia de la tierra, mayor productividad
agricola, expansion del uso de la tierra, diversificacion de la produc-
cion y mejores sistemas para la industrializacion y comercializacion
de productos agricolas, y fortalecimiento y ampliacion de los medios
para alcanzar estos fines;

13 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Comentario General
N’ 3: Naturaleza de las Obligaciones de los Estados Partes (art. 2, parr. 1),
14/12/90, parr. 11.

14 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; Comentario General N° 3:
Naturaleza de las Obligaciones de los Estados Partes (art. 2, parr. 1), 14/12/90.
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e) industrializacion acelerada y diversificada, especialmente de bienes
de capital e intermedios;

f) estabilidad del nivel de precios internos en armonia con el desarrollo
econoémico sostenido y el logro de la justicia social;

g) salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo
aceptables para todos;

h) erradicacion rapida del analfabetismo y ampliacion, para todos, de
las oportunidades en el campo de la educacion;

i) defensa del potencial humano mediante la extension y aplicacion de
los modernos conocimientos de la ciencia médica;

j) nutricion adecuada, particularmente por medio de la aceleracion
de los esfuerzos nacionales para incrementar la produccion y dispo-
nibilidad de alimentos;

k) vivienda adecuada para todos los sectores de la poblacion;

l) condiciones urbanas que hagan posible una vida sana, productiva
y digna;

m) promocion de la iniciativa y la inversion privadas en armonia con la
accion del sector publico, y

n) expansion y diversificacion de las exportaciones»".

El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales («Protocolo
de San Salvador») aprobado por nuestro pais por ley 16.519 en su art. 19 inc.
6, establece que en el caso de que los derechos establecidos en el parr. a del
art. 8 (Derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su
eleccion y al libre funcionamiento de sindicatos, federaciones y confederacio-
nes de ellos) y en el art. 13 (Derecho a la Educacion) fuesen violados por una
accion directamente imputable a un Estado Parte del Protocolo, tal situacion
podria dar lugar, mediante la participacion de la Comisién Interamericana

15 Carta de la OEA; art. 34.
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de Derechos Humanos'® y cuando proceda de la CtIDH, a la aplicacién del
sistema de peticiones individuales regulado por la CADH.

Los 6rganos del sistema interamericano tienen competencia respecto
a denuncias individuales sobre la violacion por parte del Estado de estos
derechos. Esto refuerza la obligacion de adecuar la legislacion interna a
estos requerimientos y puede hacer incurrir al pais omiso en responsa-
bilidad internacional, por no actuar o por sancionar normas que sean
regresivas a la proteccion de los DESC.

Por lo demas, si bien el Protocolo s6lo admite en cuanto a DESC la
presentacion de denuncias referidas a violaciones a la libertad sindical o al
derecho ala educacion, la doctrina y la jurisprudencia del sistema interame-
ricano han relacionado ciertas violaciones de otros DESC con violaciones
al derecho a la vida, lo cual permite, igualmente, hacer justiciables los
mismos y convertirlos en asunto de competencia de los érganos de dicho
sistema. Derechos como la salud o la vivienda son parte indisociable del
derecho a una vida digna y, por tanto, reciben la proteccién que el sistema
brinda a este Gltimo, incluyendo la posibilidad de acudir a los érganos de
control denunciando su incumplimiento.

Cuando no existen medios directos de justiciabilidad de los DESC, tal
como senalan Abramovich y Courtis'’, una estrategia indirecta consiste en
reformular las obligaciones justiciables del Estado en materia de derechos
civiles y politicos, de modo que por esta via pueda discutirse la violacion.

El propio Comité de Derechos Humanos interpreta ampliamente el
derecho a la vida'®, involucrando obligaciones del Estado que corresponden
a algunos derechos sociales, como el derecho a un nivel de vida adecuado
que comprenda estandares apropiados de vivienda y alimentacion, asi como
el derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

El Estado uruguayo, en cumplimiento de las obligaciones internacio-
nales asumidas, debe adoptar medidas de proteccién para estos derechos

16 En adelante, CIDH.

17 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian; Los Derechos sociales como
derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002, pp. 200-220.

18 Comité de Derechos Humanos; Observacion General N° 6, 1982, citado por
ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian; ob. cit, p. 201.
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y, en lo que se refiere a las estrictamente legislativas, se deberian promo-
ver aquellas que, sobre los criterios de no discriminacién, aseguren el
maximo posible de su disfrute. Es necesario precisar que el concepto de
progresividad excluye expresamente la regresividad, es decir, el actuar en
desmedro del goce del derecho ya alcanzado.

Si bien la legislacion existente sobre DESC (educacion, trabajo, salud,
vivienda y seguridad social, entre otros) es muy amplia en nuestro pais,
los criterios senalados deben ser tenidos especialmente en cuenta cada
vez que se quiera legislar en la materia, ya sea creando programas sociales
o cuando se implemente la distribuciéon de los recursos en las leyes de
Presupuesto y Rendicion de Cuentas.

Es necesario un estudio y relevamiento profundo de la legislacion en
cada uno de estos derechos, evitando contradicciones y superposiciones en
los gastos de los organismos estatales. Asimismo, es fundamental disenar
y ejecutar politicas publicas transparentes y debidamente orientadas al
logro de estos objetivos.

La interdependencia, autoejecutabilidad, progresividad y no regresividad,
no discriminacion y exigibilidad hasta el maximo de los recursos disponibles,
deben ser los principios en base a los cuales la legislacién nacional debe adecuar-
se a los estandares internacionales en materia de proteccion de los DESC.

Cuando se legisle sobre prestaciones o beneficios a poblaciones espe-
cialmente vulnerables o discriminadas en la proteccién de sus derechos,
como por ejemplo ninos, mujeres o minorias de cualquier tipo, se debe
prestar especial atenciéon a garantizar el goce de los DESC, alentando la
creacion de ambitos especificos de proteccion y tutela.

Por ultimo, la creacion de una institucion nacional de derechos huma-
nos es de fundamental importancia para garantizar un debido control de
los poderes publicos en relacion al respeto de los DESC'. Un instituto de
esta indole, de caracter independiente con respecto al Poder Ejecutivo y con
plena autonomia técnica con respecto al Poder Legislativo, propiciaria un

19 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Comentario General
N° 10: El Rol de las Organizaciones Nacionales de Derechos Humanos en la
Proteccion de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 14/12/98.
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cumplimiento estatal mas acorde con los estandares internacionales de de-
rechos humanos. En ese sentido, ejerceria funciones de control permanente
de las politicas publicas y de promocién en materia de derechos humanos,
mediante observaciones y recomendaciones u otros mecanismos con que
estuviese dotado. Institutos de esta indole deben ser creados por norma de
rango legal o constitucional, de manera de dotarlos de la jerarquia necesaria
que les asegure independencia y potestades fuertes.
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Informes tematicos







1. AMPARO Y HABEAS CORPUS

1.1.
1.1.1

LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA

. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

a) Tratados, Convenciones y Declaraciones

Convencion Americana de Derechos Humanos (arts. 1, 2, 7.6, 25y
29), aprobada por ley 15.737.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(arts. 18 y 25).

Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 8).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 2.3 lits. a,
by cy9.4), aprobado por ley 13.751.

b) Recomendaciones y Jurisprudencia Internacional

Comité de Derechos Humanos, Caso Quinteros, N° 107/1981.

Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Uruguay,
1982, (CCPR/C/1/Add.57).

Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Uruguay,
1989, (CCPR/C/28/Add.10).

Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Uruguay,
1993 (CCPR/C/79/Add.19).

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hermanos Go6-
mez Paquiyauri.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Instituto de
Reeducacion del Menor.



Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lori Berenson
Mejia.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Ro-
driguez, parrs. 9o a 92.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
0OC-8/87, parrs. 32, 33, 42 Y 43.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
0C-9/87, parr. 24.

c) Reglas y Directrices

Conjunto de Principios para la Proteccién de Todas las Personas
Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision.

Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.

1.1.2. DERECHO INTERNO

a) Constitucion
Art. 17.
b) Leyes

Ley 16.011: Accién de Amparo.

1.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES
1.2.1. AMPARO

Todas las personas tienen derecho a presentar, ante los tribunales nacionales
competentes, un recurso efectivo que las ampare contra actos de la autoridad
o de los particulares que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion o las leyes (art. 8 DUDH, art. 18 DADDH vy art. 25 CADH).

Respecto a este recurso la CtIDH ha considerado que: «.. los proce-
dimientos de habeas corpus y de amparo son aquellas garantias judiciales
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indispensables para la proteccion de varios derechos cuya suspension estd
vedada por el articulo 27.2 [de la Convencion] y sirven, ademds, para preservar
la legalidad en una sociedad democratica»'.

El mismo derecho asiste a cualquier persona que vea violado alguno
de los derechos que le son reconocidos en el Pacto, aun cuando la violaciéon
hubiese sido cometida por una persona que actuaba en ejercicio de funciones
oficiales (art. 2.3 PIDCP).

En el Estado donde se verifique la afectacion del derecho, la autoridad
competente (judicial, administrativa, legislativa o de cualquier otra indole)
ante la cual se presente el recurso, debera decidir sobre el o los derechos
presuntamente agredidos, debiendo el accionante contar con los medios para
impugnar las resoluciones. Si el recurso planteado se estima procedente, las
autoridades competentes deberan cumplir con lo que se haya resuelto (art.
2.3 lits. a, by ¢ PIDCP y art. 25 CADH).

La tramitaciéon del recurso de amparo debera consistir en un proce-
dimiento efectivo, sencillo y breve (art. 8 DUDH, art. 2.3 lits. a, by cy 9.4
PIDCP, art. 18 DADDH, arts. 7.6 y 25 CADH).

La CtIDH ha senalado: «Este Tribunal ha establecido que la salvaguar-
da de la persona frente al ejercicio arbitrario del poder publico es el objetivo
primordial de la proteccion internacional de los derechos humanos. En este
sentido, la inexistencia de recursos internos efectivos coloca a una persona en
estado de indefension»*. Y también establecio: «no basta con que los recursos
existan formalmente, sino es preciso que sean efectivos, es decir, se debe brindar
a la persona la posibilidad real de interponer un recurso sencillo y rdpido que
permita alcanzar, en su caso, la proteccion judicial requerida»3.

Necesariamente deben existir medios de impugnacion efectivos, suscep-
tibles de ser presentados dentro del procedimiento en el que fue presentada
la accién de amparo (art. 2.3 lit. b PIDCP y art. 25 CADH).

En ningtn caso los Estados podran suspender la vigencia y eficacia
del recurso de amparo, ni siquiera en aquellas situaciones excepcionales

CtIDH; Caso Tibi, parr. 128.
2 CtIDH; Caso Tibi, parr. 130.
CtIDH; Caso Tibi, parr. 131.
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o de emergencia en las que se declare la vigencia de las llamadas «Me-
didas Prontas de Seguridad». Respecto a esta prohibicién, la CtIDH ha
expresado: «..En este sentido, las garantias judiciales indispensables para
la proteccion de los derechos humanos no susceptibles de suspension, segtin
lo dispuesto en el articulo 27.2 de la Convencion, son aquéllas a las que ésta
se refiere expresamente en los articulos 7.6 y 25.1, consideradas dentro del
marco y segun los principios del articulo 8, y también las inherentes a la
preservacion del Estado de Derecho, atin bajo la legalidad excepcional que
resulta de la suspension de garantias»*.

1.2.2. HABEAS CORPUS

Toda persona que sea privada de libertad como consecuencia de una de-
tencion o enviada a prision, tendra el derecho de recurrir ante un tribunal,
a efectos de que éste decida, a la brevedad posible y sin demoras, acerca
de la legalidad de la detencion o prision y ordene la libertad si éstas fueren
ilegales (art. 9.4 PIDCP, art. 7.6 CADH vy art. 25 DADDH).

Sobre el punto, la CtIDH expresd: «En relacion con el derecho de todo
detenido a recurrir ante un juez o tribunal competente, consagrado en el
articulo 7.6 de la Convencion, la Corte ha considerado que “los procedi-
mientos de habeas corpus y de amparo son aquellas garantias judiciales
indispensables para la proteccion de varios derechos cuya suspension estd
vedada por el articulo 27.2 y sirven, ademds, para preservar la legalidad
en una sociedad democrdtica”»5. A su vez consigné: «El articulo 7.5 de
la Convencion dispone que la detencion de una persona sea sometida sin
demora a una revision judicial, como medio de control idéneo para evitar
las detenciones arbitrarias e ilegales. Quien es privado de libertad sin or-
den judicial debe ser liberado o puesto inmediatamente a disposicion de
un juez»®. «El control judicial inmediato es una medida tendiente a evitar
la arbitrariedad o ilegalidad de las detenciones, tomando en cuenta que
en un Estado de derecho corresponde al juzgador garantizar los derechos

4 CtIDH; Caso Gomez Paquiyauri, parr. 97.
5  CtIDH; Caso Gomez Paquiyauri, parr. 97.
6  CtIDH; Caso Gomez Paquiyauri, parr. 95.
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del detenido, autorizar la adopcion de medidas cautelares o de coercion,
cuando sea estrictamente necesario, y procurar, en general, que se trate al
inculpado de manera consecuente con la presuncion de inocencia»’.

Toda persona que esté amenazada de sufrir una privacion de libertad,
tendra el derecho de recurrir ante un juez o tribunal para que éste decida
respecto a la legalidad de la amenaza (arts. 1, 2, 7.6 y 29 CADH).

Elrecurso de habeas corpus cumple una funcion esencial como medio
para controlar que se respete el derecho a la vida, integridad y libertad
ambulatoria de la persona, asi como para impedir su desaparicién o la
indeterminacion del lugar y fecha de detencién, y también constituye una
forma de prevenir la aplicacién de torturas u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes®.

La CtIDH ha dicho: «El control judicial inmediato es una medida ten-
diente a evitar la arbitrariedad o ilegalidad de las detenciones, tomando en
cuenta que en un Estado de derecho corresponde al juzgador garantizar los
derechos del detenido (...) y procurar, en general, un trato consecuente con la
presuncion de inocencia que ampara al inculpado mientras no se establezca
su responsabilidad®». A su vez consignoé: «Estas garantias, cuyo fin es evitar
la arbitrariedad y la ilegalidad de las detenciones practicadas por el Estado,
estan ademds reforzadas por la condicion de garante que corresponde a éste,
con respecto a los derechos de los detenidos, en virtud de la cual, como ha
senalado la Corte, el Estado “tiene tanto la responsabilidad de garantizar los
derechos del individuo bajo su custodia como la de proveer la informacién y
las pruebas relacionadas con lo que suceda al detenido™°».

Para que el recurso de hdbeas corpus pueda cumplir con su objetivo
fundamental, esto es, el control judicial de la legalidad de la detencién o de
la privacién de libertad que esta sufriendo una persona, es imprescindible
que ella sea llevada de forma inmediata ante el Juez para que éste analice y
resuelva si la detencion corresponde o no'.

7 CtIDH; Caso Tibi, parr. 114.

8  CtIDH; Opinién Consultiva OC-8/87.

9  CtIDH; Caso Gomez Paquiyauri, parr. 96.
10 CtIDH; Caso Tibi, parr. 129.

11 CtIDH; Opinion Consultiva OC-8/87.
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Sobre el punto dijo la CtIDH: «los términos de la garantia establecida
en el articulo 7.5 de la Convencién son claros en cuanto a que la persona
detenida debe ser llevada sin demora ante un juez o autoridad judicial
competente, conforme a los principios de control judicial e inmediacion
procesal. Esto es esencial para la proteccion del derecho a la libertad
personal y para otorgar proteccién a otros derechos, como la vida y la
integridad personal. El hecho de que un juez tenga conocimiento de la
causa o le sea remitido el informe policial correspondiente, como lo alego
el Estado, no satisface esa garantia, ya que el detenido debe comparecer
personalmente ante el juez o autoridad competente», y complemento
senalando: «La Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido que si
bien el vocablo “inmediatamente” debe ser interpretado conforme a las
caracteristicas especiales de cada caso, ninguna situacion, por grave que
sea, otorga a las autoridades la potestad de prolongar indebidamente
el periodo de detencion, porque esto quebrantaria el articulo 5.3 de la
Convencion Europea»'.

Este recurso podra ser interpuesto por la persona que ve afectados sus
derechos o por otra persona, y en todos los casos la tramitacion debe consistir
en un procedimiento efectivo, sencillo y breve (art. 8 DUDH, art. 2.3 lits. a,
by cy9.4 PIDCP, art. 18 DADDH, arts. 7.6 y 25 CADH).

Ha dicho la CtIDH que para que un recurso sea efectivocse requiere
que sea realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion
a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla. Es claro que
el recurso no serd realmente eficaz si no se resuelve dentro de un plazo que
permita amparar la violacion de la que se reclama»'3.

Asimismo, ha condenado categéricamente la falta de cumplimiento
por parte del Estado de las decisiones que se le impongan a raiz de la in-
terposicion de un recurso de hdbeas corpus, expresando que «el articulo
25.2.¢) de la Convencion establece la obligacion del estado de garantizar “el
cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se
haya estimado procedente el recurso”»*.

12 CtIDH; Caso Tibi, parrs. 118 y 115.
13 CtIDH; Opinion Consultiva OC-9/87.
14 CtIDH; Caso Instituto de Reeducacion del Menor, parrs. 245 y 248.
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Necesariamente deben existir medios de impugnacion efectivos suscep-
tibles de ser presentados dentro del procedimiento en el que fue presentado
un recurso de hdbeas corpus (art. 2.3 lit. b PIDCP y art. 25 CADH).

En ningan caso los Estados podran suspender la vigencia y eficacia del
recurso de habeas corpus, ni siquiera en aquellas situaciones excepcionales
o de emergencia en las que se declare la vigencia de las llamadas «Medidas
Prontas de Seguridad».

1.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACIOS DE LA
LEGISLACION INTERNA

1.3.1. AMPARO

El recurso o accién de amparo tiene por finalidad proteger a todas las per-
sonas (tanto fisicas como juridicas) en los derechos y libertades protegidos
y reconocidos expresa o tacitamente por nuestra Constitucion.

Este recurso puede presentarse por cualquier persona contra todo acto,
omision o hecho de las autoridades estatales o paraestatales, asi como de
particulares, que en forma actual o inminente, lesionen, restrinjan, alteren
o amenacen, de forma manifiestamente ilegitima, cualquier derecho reco-
nocido expresa o implicitamente por la Constitucion.

Sin perjuicio de esa amplitud, en nuestro ordenamiento se prevén cuatro
excepciones en las cuales no procede la interposicion del recurso de amparo:

1. Cuando proceda la interposicion de un recurso de hdbeas corpus.
2. Contra actos jurisdiccionales.
3. Contra actos de la Corte Electoral.

4. Contra leyesy decretos de los gobiernos departamentales que tengan
fuerza de ley.

Si bien el amparo no recibi6 en nuestro orden juridico consagracién
constitucional, si existe unaley (la 16.011) que en general sigue y respe-
ta los lineamientos que consagran las distintas normas internacionales
ratificadas por nuestro pais.

Sin embargo, existen algunas carencias en su regulacion, ya que, por
ejemplo, no se ha previsto a texto expreso que a través de este recurso se pueda
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proteger cualquiera de los derechos reconocidos en instrumentos internaciona-

les. Pese a que la normativa internacional establece la procedencia del mismo

incluso en aquellos casos en que la violacién fue cometida por una persona
actuando en funciones oficiales, la normativa nacional nada dice al respecto.

En lo que refiere al procedimiento, y mas alla de que el mismo fue

regulado de manera aceptable en la referida ley, pueden senalarse algunas

criticas respecto a las limitaciones que se consagran para el ejercicio de la

accion, ya que el articulo 1 de laley 16.011 establece a texto expreso los actos
juridicos contra los que no puede promoverse una accién de amparo. Las

aludidas limitaciones legales nos merecen las siguientes objeciones:

122

1. La proteccion que surge de las normas internacionales es mas amplia,
ya que no se establece en ellas limitacion de ningan tipo.

2. La imposibilidad de deducir una accién de amparo contra actos
jurisdiccionales puede no proteger en forma efectiva el o los derechos
que se consideren violados. Por ejemplo, los actos dictados por los
6rganos judiciales (una sentencia definitiva) son pasibles de recursos
especificos dentro del propio proceso judicial. No obstante, y si bien
estas posibilidades de impugnacion son una via de defensa, sin lugar
a dudas en muchas ocasiones, como consecuencia de lo engorroso
y dilatado del tramite, no satisfacen los requisitos de celeridad y
sencillez que si satisface el amparo.

3. Respecto a la limitacion de los actos emanados de la Corte Elec-
toral, consideramos que la misma no se acompasa con el concepto
amplio de «actos de la autoridad» que surge a la luz de las normas
internacionales, de las cuales se desprende que el recurso debe estar
previsto para poder atacar cualquier acto, de cualquier autoridad
estatal, sin ningun tipo de excepciones.

4. Enlo que respecta aleyes o decretos de los gobiernos departamenta-
les, es posible deducir contra ellos una accion de inconstitucionalidad
de la ley, incluso dentro de un proceso judicial, en la medida que se
considere que en el caso concreto se afecta un derecho de alguna de las
partes. No obstante, similares razones a las apuntadas en el numeral 2
deben ser invocadas aqui, pues el largo tiempo que implica la tramita-
ci6n del procedimiento de inconstitucionalidad de la ley pone en riesgo
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que, en algl’m caso, se afecte (al menos de forma transitoria, y quizas
con efectos irreparables) algin derecho, contraviniendo lo dispuesto
en los instrumentos internacionales, conforme los cuales la celeridad
del procedimiento es fundamental.

Otra critica a la regulacion doméstica radica en que el articulo 4 de la
ley prevé un limite temporal para poder presentar el recurso de amparo.
Surge de dicha norma que la persona que esté interesada en promover un
amparo debera hacerlo dentro del plazo de treinta dias contados a partir de
la fecha en que se produjo el acto, hecho u omisién que se pretende atacar
con el recurso. Y justamente nuestra observacion estriba en que las normas
internacionales que prevén el amparo no establecen ningtn tipo de limi-
tacion temporal —es decir que en base a ellas, la persona puede interponer
este recurso en cualquier momento.

Por altimo, no existe en nuestro derecho norma alguna que consagre
y garantice que el Estado en ningtn caso podra suspender la vigencia y
eficacia del recurso de amparo, ni siquiera en aquellas situaciones excep-
cionales o de emergencia en las que se declare la vigencia de las llamadas
medidas prontas de sequridad®.

1.3.2. HABEAS CORPUS

Elrecurso de hdbeas corpus, que tuvo su origen en Inglaterra, ha sido adop-
tado en los distintos ordenamientos juridicos americanos. Su finalidad es
tutelar de manera directa la libertad personal o fisica de las personas que
estén sufriendo una detencién o una privacion de libertad arbitraria por
parte de alguna autoridad estatal.

El recurso implica la posibilidad de poner en conocimiento de la au-
toridad judicial la existencia de una detencion ilegitima en curso, para que
ese juez le ordene a las autoridades estatales involucradas en la detencion
que —de forma inmediata— hagan comparecer a la persona ante €l, a efectos
de examinar la legalidad de la detencion y, en su caso, decretar la libertad
de la persona vy asi el cese de la privacion de libertad ilegitima.

15 Ver tema 2 (Estados de Excepcion): Resena de recomendaciones (numeral 7).
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La presentacién de este recurso no necesita ningun tipo de forma-

lidades, es decir, puede presentarse por escrito o verbalmente, y puede
hacerlo la persona involucrada (aunque seguramente va a ser dificil que
el propio detenido lo pueda hacer) o un tercero.

En general, la regulacién que en nuestro orden juridico se le ha dado a este

recurso a través del articulo 17 de la Constitucion se adecua a los parametros
que consagran las distintas normas internacionales ratificadas por nuestro
pais. No obstante, como aspectos a senalar pueden marcarse los siguientes:
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1. No existe una norma constitucional o legal que establezca cla-
ramente que una vez interpuesto el recurso, la persona que esta
sufriendo la detencidn, obligatoriamente y sin demora, debera ser
llevada ante el Juez competente.

2. No existe una norma constitucional ni legal especifica, tal como lo
senala la CADH (art. 7.6), que le permita a una persona que ha sufrido
una amenaza de padecer una detencion, presentarse ante un juez para
que decida sobre la legalidad de tal amenaza («hdbeas corpus preventi-
vo»). Vale aclarar que cuando aludimos a la inexistencia de una «norma
especifica», no desconocemos que esa situacion «de riesgo o amenaza»
podria ser pasible de una denuncia penal.

3. No existe una norma que consagre expresamente al denominado
«hdbeas corpus correctivo», a efectos de poder utilizar este recurso
extraordinario para aquellos casos en que se esté frente a una deten-
cion ilegal o arbitraria.

4. No existe una norma de rango inferior a la Constitucion (ley, decreto)
que haya regulado de forma mas detallada como hacer mas publico y
accesible el mencionado recurso para todos los habitantes, haciéndoles
saber que cualquier persona puede deducirlo (por ejemplo, informando
sobre la existencia de este recurso, los derechos que tutela y como se
puede utilizar). Tampoco se ha consagrado que debe tratarse de un
procedimiento efectivo, sencillo y breve.

5. Si bien la normativa internacional que regula este recurso senala
claramente que debe preverse la existencia de medios de impugnacion
contra las resoluciones que adopte la autoridad judicial a la que se le
presente el hdbeas corpus, esto no ha sido cumplido en nuestro derecho
por la orfandad de regulacion a la que referimos ut supra.
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Corresponde agregar que el Comité de Derechos Humanos, en sus sesio-
nesn°®1.216 a 1.218 celebradas en el ano 1993, establecié que Uruguay
debia garantizar la existencia de recursos adecuados en relacion a la
presentacion de un habeas corpus.

6. No existe en nuestro derecho norma alguna que consagre y garantice
que el Estado en ningtn caso podra suspender la vigencia y eficacia del
recurso de hdbeas corpus, ni siquiera en aquellas situaciones excepcio-
nales o de emergencia en las que se declare la vigencia de las llamadas
«Medidas Prontas de Seguridad>».

1.4. RESENA DE RECOMENDACIONES
1.4.1. AMPARO

Si bien, tal como lo expresamos ut supra, en general la ley 16.011 regul6
de forma adecuada a la denominada «Accion de Amparo», consideramos
importante la sancioén de una ley que introduzca algunas modificaciones a
la normativa vigente a efectos de subsanar los vacios e inadecuaciones en
que la misma incurre respecto al derecho internacional.

En base a esto, la futura ley debera contener:

1. Una norma que establezca claramente que mediante este recurso
también se pueden tutelar cualquiera de los derechos que surgen re-
conocidos en los instrumentos internacionales.

2. Una norma que consagre la procedencia del recurso, incluso en
aquellos casos en que la violacion haya sido cometida por una persona
actuando en funciones oficiales.

3. Una norma que suprima el inc. 2 del articulo 1 de la ley 16.011, a
efectos de derogar las limitaciones legales que actualmente existen
para la presentacion de un amparo. Manifestamos lo anterior ya que
las restricciones actualmente vigentes, y con la excepcion del hdbeas
corpus que tiene su propia regulacion, no respetan los estandares y
principios establecidos en los instrumentos internacionales, de donde
surge que este recurso se puede utilizar contra cualquier acto estatal
o de los particulares, sin limitacién de ningtn tipo.
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4. Una norma que modifique el inc. 2 del art. 4 de laley 16.011 ya que
en él se establece otra limitacion al ejercicio de la accion que tampoco
se compadece con los lineamientos que surgen de las normas interna-
cionales, que no establecen limitacién temporal alguna.

Por lo tanto, debe adecuarse nuestra normativa a efectos de que la
accion de amparo pueda ser planteada en cualquier momento, sin
que exista caducidad de ningun tipo, es decir, sin que haya ninguna
restriccion en cuanto al plazo para su promocion.

5. Una norma que consagre expresamente la imposibilidad absoluta
para el Estado de suspender la vigencia y eficacia de la accion de amparo
en aquellas situaciones de emergencia en que se declare la vigencia de
las denominadas «Medidas Prontas de Seguridad».

1.4.2. HABEAS CORPUS

Como ya fuera expresado en el capitulo anterior, en nuestro ordenamiento
juridico el recurso de hdbeas corpus recibi6é consagracion constitucional
en el articulo 17.

Si bien puede considerarse que, en general, la regulacion normati-
va interna que hoy dia existe en nuestro Derecho en lo que refiere a la
regulacion de este recurso, presenta un cierto nivel de adecuacion a los
principios y estandares que consagran las normas internacionales de
derechos humanos, de todas formas se torna necesario mejorar algunos
aspectos en que se aprecian omisiones.

Es por ello que consideramos imprescindible la sancién de una ley que
complemente la regulacién que hoy dia existe en nuestro Derecho. En base
a lo expresado, la futura ley debera contener:

1. Una norma que establezca claramente que una vez interpuesto el re-
curso, la persona que esta sufriendo la detencion, obligatoriamente y sin
demora, debera ser llevada en presencia del Juez competente. Es decir que
se debera consagrar a texto expreso que el detenido debera comparecer
personalmente ante el Juez, sin que pueda admitirse que la autoridad apre-
hensora simplemente se limite a informar al 6rgano judicial los motivos
de la detencion, ya sea verbalmente o por escrito.
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2. Unanorma que establezca que ninguna situacion, por mas grave que
sea, y bajo la mas seria responsabilidad estatal, otorga a las autoridades
administrativas o judiciales la facultad de prolongar indebidamente el
periodo de detencion.

3. Una norma que establezca el «hdbeas corpus preventivo», es decir,
que prevea la posibilidad de que una persona que ha sufrido una
amenaza de padecer una detencion pueda, con anterioridad a pade-
cerla, presentarse ante un juez o un tribunal para que dicho 6rgano
jurisdiccional decida sobre la legalidad de la amenaza recibida.

4. Unanorma que establezca el «hdbeas corpus correctivo», a efectos de
que se prevea la posibilidad de utilizar este recurso extraordinario en
aquellos casos en que se esté frente a un caso de detencion ilegal, sea
por violacion del plazo razonable de duracion de la prision preventiva
o por cualquier otro motivo.

5. Una norma que establezca medios de impugnacioén efectivos con-
tra la posible negativa que adopte un Juez frente a la interposicion
de un hdbeas corpus, garantia que hoy dia no surge contemplada
en nuestro Derecho. Por lo tanto, deben preverse en nuestro orde-
namiento recursos judiciales que impliquen, para la persona que
promovié el hdbeas corpus, la posibilidad de cuestionar y revertir
la decision inicial de la autoridad judicial para el caso de que su
pedido no haya tenido éxito*®.

6. Una norma que consagre la imposibilidad absoluta para el Estado
de suspender la vigencia y eficacia del recurso de hdabeas corpus en
aquellas situaciones de emergencia en las que se declare la vigencia
de las llamadas «Medidas Prontas de Seguridad».

7. Una norma que establezca medios eficaces para que los habitantes
tengan la posibilidad de conocer la existencia del recurso de hdbeas
corpus, su finalidad y en qué situaciones puede ser utilizado, la forma
en que debe presentarse, etc.

16 Ver también tema 2 (Estados de Excepcion): Resena de recomendaciones.
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2.

2.1.

ESTADOS DE EXCEPCION

LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA

2.1.1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

128

a) Tratados, Convenciones y Declaraciones

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (arts.7.6, 25.1,
27, 29, 30y 32), aprobada por ley 15.737.

Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes (arts. 1, 2, 13 a 16), aprobada por ley 15.798.

Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
(arts. 2 a 5,7, 8 y 10), aprobada por ley 16.294.

Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 2.1, 3, 4 a 8).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 4, 6 a 8,
11, 18 y 40), aprobado por ley 13.751.

b) Recomendaciones y Jurisprudencia Internacional

Comité de Derechos Humanos, Comentario General N° 8.

Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 29.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Neira Alegria.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
0C-6/86.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinioén Consultiva
0C-8/87.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
0C-9/87.

Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, Organizacion de
Estados Americanos, 2002.

c) Reglas y Directrices

Declaracion sobre las Reglas Humanitarias Minimas, Reunion de
Expertos en la Universidad de Abu/Turku, 1990.
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2.1.2. DERECHO INTERNO

a) Constitucion

+ Arts. 15, 17,31 y 168 nral. 17.

2.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES

El PIDCP, en su articulo 4, establece que en «situaciones excepcionales que
pongan en peligro la vida de la nacion y cuya existencia haya sido proclamada
oficialmente», los Estados Parte estan autorizados, en la medida estrictamente
limitada a las exigencias de la situacién, a suspender las obligaciones contrai-
das en dicho Pacto, con la condicion de que dicha suspension no sea incom-
patible con las demas obligaciones que le impone el derecho internacional y
que ademas no entrane ningin tipo de discriminacién fundada anicamente
en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

En el numeral 2 informa que no podran suspenderse los siguientes
derechos: a la vida, a la personalidad juridica, a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion, a la integridad personal, a un proceso regular, y a la
prohibicion de la esclavitud y servidumbre.

Asimismo, el PIDCP establece que en el caso que esté permitida la sus-
pension de derechos y garantias, el Estado tiene la obligacion de informar
inmediatamente a los demas Estados los motivos y las disposiciones cuya
aplicacion haya suspendido y, mediante nueva comunicacion, la fecha en
que haya dado por finalizada la suspension.

El articulo 27 de la CADH amplia, con relacién al PIDCP, la posibilidad
de suspension de garantias a casos de guerra, de peligro publico o de otra
emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte.
Establece ademas la exigencia de la limitacion temporal de esta suspension
a las necesidades de la situacion y que la suspension de obligaciones no sea
incompatible con las demas disposiciones que impone el derecho interna-
cional ni entrane discriminacion alguna.

Por otra parte, la CADH también amplia, con relacion al PIDCP, el ca-
talogo de derechos que bajo ninguna circunstancia pueden ser suspendidos:
proteccion de la familia, derecho al nombre, derechos del nino, derecho a

CAPITULO 3 - INFORMES TEMATICOS 129



la nacionalidad, derechos politicos y derecho a que no sean suspendidas las
garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

El Estado uruguayo, mediante comunicacion de fecha 17 de setiembre
de 1986, solicit6 a la CtIDH una Opinién Consultiva sobre el alcance de
«la prohibicion de suspender las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de los derechos mencionados en el articulo 27.2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos».

En Opinién Consultiva OC-9/87, la CtIDH expresa lo siguiente: «Relacio-
nando el articulo 8 con los articulos 7.6, 25y 27.2 de la Convencion, se concluye
que los principios del debido proceso legal no deben suspenderse con motivo de
las situaciones de excepcion en cuanto constituyen condiciones necesarias para
que los instrumentos procesales, requlados por la Convencion, puedan conside-
rarse como garantias judiciales. Esta conclusion es atin mds evidente respecto del
habeas corpus y del amparo, a los que la Corte se referird ensequida y que tienen
el cardacter de indispensables para tutelar los derechos humanos que no pueden
ser objeto de suspension»"7. Y luego expresa: «Refiriéndose a estas dos garantias
judiciales indispensables para la proteccion de los derechos no susceptibles de
suspension, la Corte concluyo que: Los procedimientos de hdbeas corpus y de
amparo son aquellas garantias judiciales indispensables para la proteccion de
varios derechos cuya suspension estdavedada por el articulo 2.2 y sirven ademds
para preservar la legalidad de una sociedad democratica»'®. En el numeral 34
agrega que existen otras garantias que resultan del art. 29.c de la CADH, que
expresa que ninguna disposicion de la misma puede ser interpretada en el
sentido de excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano
o se deriven de la forma democratica representativa de gobierno.

La Opinién Consultiva OC-9/87 de la CtIDH -ampliando y aclarando
lo informado en Opinién Consultiva OC-5/85- con relacion a los derechos y
garantias, considera pertinente reiterar lo siguiente: «En una sociedad demo-
cratica los derechos y libertades inherentes a una persona, sus garantias y el
Estado de Derecho, constituyen una triada, cada uno de cuyos componentes
se define, completa y adquiere sentido en funcion de los otros»*. Con relacion

17 CtIDH, Opinién Consultiva OC-9/87, numeral 30.
18 CtIDH, Opinién Consultiva OC-9/87, numeral 33.
19 CtIDH; Opinién Consultiva OC-9/87, numeral 35.
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a la suspension de garantias establece: «Estando suspendidas las garantias,
algunos de los limites legales de la actuacion del poder publico pueden ser
distintos de los vigentes en condiciones normales, pero no deben considerarse
inexistentes, ni cabe, en consecuencia, entender que el gobierno esta inves-
tido de poderes absolutos mas alld de las condiciones en que tal legalidad
excepcional estd autorizada»*°. Luego remarca: «el principio de legalidad, las
instituciones democrdticas y el Estado de Derecho son inseparables»*'.

Subraya ademas la CtIDH que «la suspension de garantias no debe
exceder de la medida de lo estrictamente necesario y que resulta ilegal toda
actuacion de los poderes publicos que desborde aquellos limites que deben
estar precisamente senalados en las disposiciones que decretan el estado de
excepcion»**, anadiendo a su vez que «tampoco pueden apartarse de esos
principios generales las medidas concretas que afectan los derechos y li-
bertades suspendidos, como ocurriria si tales medidas violaran la legalidad
excepcional del estado de emergencia, si se prolongaran mas alla de sus
limites temporales, si fueran manifiestamente irracionales, innecesarias o
desproporcionadas, o si para adoptarlas se hubiere incurrido en desviacion
o abuso de poder»*. Continta aclarando que asi entendidas, las garantias
que se deriven de la forma democratica de gobierno a que se refiere el art.
29.c no implican solamente una determinada organizacién politica contra
la cual es ilegitimo atentar, sino la necesidad de que ella esté amparada
por las garantias judiciales que resulten indispensables para el control de
legalidad de las medidas tomadas en situacion de emergencia, de manera
que se preserve el Estado de Derecho.

En el mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos, en el nral.
8 de su informe final sobre Uruguay**, expresa «su preocupacion por las
disposiciones constitucionales relativas a la declaracion del estado de emer-
gencia. En particular observa que los motivos para declarar un estado de
emergencia son demasiado amplios y que las disposiciones no se ajustan al

20 CtIDH; Opinion Consultiva OC-9/87, numeral 35.

21 CtIDH; Opinion Consultiva OC-9/87, numeral 35.

22 CtIDH; Opinion Consultiva OC-9/87, numeral 36.

23 CtIDH; Opinién Consultiva OC-9/87, numeral 36.

24 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Uruguay, 08/04/98
(CCPR/C/79/Add.90; A/53/40, paras. 234-250).
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articulo 4 del Pacto en lo que se refiere a los derechos cuyo ejercicio cabria
suspender. Ademads, en la Constitucion no se hace referencia a la existencia
de derechos que no pueden suspenderse».

Los principios referidos a los estados de excepcién o emergencia a los
que se encuentra sometido un Estado estan contenidos con claridad y pre-
cision en la jurisprudencia de la CtIDH?5, en el caso basado en el estado de
emergencia declarado el 2 de junio de 1986, en las provincias de Lima y el
Callao, por la Republica del Pert, que luego declaré Zona Militar Restringida
al Penal San Juan Bautista. Se presentd una accién de hdbeas corpus, con
fecha 16 de julio de 1986, a favor de los detenidos en el establecimiento Penal
de San Juan Bautista (Victor Neira Alegria, Edgar Zenteno Escobar y William
Zenteno Escobar), quienes fueron procesados como presuntos autores de
terrorismo. Con fecha 17 de julio de 1986, el Juez declaré improcedente el
recurso porque el gobierno habia decretado el Estado de Emergencia. Esta
resolucion fue confirmada el 1° de agosto de 1986 por el Décimo Primer
Tribunal Correccional de Lima, y la Corte Suprema de Justicia en lo Penal
declaré que no existia nulidad en esta Gltima decision. El resultado fue la
ejecucion de las personas detenidas y determind la mencionada sentencia.

En el parr. 74 la CtIDH expresa que sin embargo, «..como aparece
de lo expuesto con anterioridad en esta Sentencia, la alta peligrosidad en
el Pabellon Azul del Penal de San Juan Bautista y el hecho de que estuvie-
ren armados, no llegan a constituir en opinion de esta Corte, elementos
suficientes para justificar el volumen de la fuerza que se uso en éste y en
los otros penales amotinados y que se entendié como una confrontacion
politica entre el gobierno y los terroristas reales o presuntos de Sendero
Luminoso (supra parr. 52) lo que probablemente indujo a la destruccion del
Pabellon, con todas sus consecuencias, incluida la muerte de detenidos que
eventualmente hubieran terminado rindiéndose y la clara negligencia en
buscar sobrevivientes y luego en rescatar los caddveres»?.

En el parr. 75, reivindicando los principios de proporcionalidad y
razonabilidad, la CtIDH agrega: «Como ya lo ha dicho la Corte en casos

25 CtIDH; Caso Neira Alegria.
26 CtIDH; Caso Neira Alegria, parr. 74.
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anteriores: “(...) Pero, por graves que puedan ser ciertas acciones y por cul-
pables que puedan ser los reos de determinados delitos, no cabe admitir que
el poder pueda ejercerse sin limite alguno o que el Estado pueda valerse de
cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al derecho
o a la moral. Ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio
a la dignidad humana (caso Velasquez Rodriguez, supra 63, parr. 154 y Caso
Godinez Cruz, supra 63, parr. 162)"»*.

2.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACIOS DE LA
LEGISLACION INTERNA

En nuestro derecho positivo (Constitucion de la Republica), existen las
siguientes inadecuaciones y vacios:

1. No se enumeran los derechos que bajo ninguna circunstancia pueden
ser objeto de suspension, como tampoco se hace mencion a que no pueden
suspenderse las garantias fundamentales indispensables para la protec-
cion de tales derechos, por lo que se constata un vacio legal, con relacion
a lo establecido en los arts. 4.1y 4.2 PIDCP y 2, 27.1 y 27.2 CADH.

2. El hdbeas corpus®® como garantia de tutela fundamental del derecho
a la libertad queda suspendido en el caso de la aplicacion de las medi-
das prontas de seguridad (arts. 31 y 168 nral. 17 de la Constitucion de
la Republica), lo cual es absolutamente incompatible con los arts. 4.1
PIDCP, y 7.6 y 27.2 CADH.

3. Nuestro texto constitucional no establece la vigencia del recurso de
amparo® en estas situaciones de emergencia, lo cual contraviene los
arts. 25.1 y 27.2 CADH.

4. No estd establecido en la Constitucion un limite de temporalidad en
la aplicacion de las medidas prontas de seguridad, como lo establecen
los arts. 4.1 PIDCP y 27.1 CADH.

27 CtIDH; Caso Neira Alegria, parr. 75.
28 Ver también tema 1 (Amparo y Habeas Corpus).
29 Ver también tema 1 (Amparo y Habeas Corpus).
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5. Otro vacio constitucional es la inexistencia de precisién termino-
légica sobre el alcance de «conmocion interior», en mérito a que la
suspension de derechos y garantias es una excepcion, una patologia del
sistema democratico, y debe por lo tanto estar debidamente limitada,
para evitar excesos de poder por parte del Estado.

6. No se establece la procedencia de la revision judicial respecto de los
actos de autoridad dictados en situaciones de emergencia que afecten
los derechos de los gobernados. Esto implica un vacio de nuestro de-
recho positivo con respecto a los arts. 2 y 5 PIDCP, y 29 CADH.

7. No se establece en la normativa interna la obligacion del Estado de
informar a los demas Estados Parte de los motivos que hayan sido de-
terminantes para la suspension de garantias, por lo cual se presenta un
vacio con respecto a lo establecido en los arts. 4.3 PIDCP y 27.2 CADH.

2.4. RESENA DE RECOMENDACIONES

Es imprescindible adecuar nuestro texto constitucional a las disposiciones
de los arts. 7.6, 25.1, 27.2, 29, 30y 32 de la CADH y a los arts. 4, 6, 7, 8, 11,
18 y 40 del PIDCP.

La capacidad de los Estados para adoptar medidas que suspendan
estas protecciones de los instrumentos de derechos humanos a los que
estan obligados se encuentra regulada por un conjunto de condiciones
establecidas en el articulo 27.1 de la CIDH. La Opinién Consultiva OC-8/87
establece a tales efectos las siguientes obligaciones de los Estados: «La
juridicidad de las medidas que se adopten para afrontar cada una de las
situaciones especiales a que se refiere el art. 27.1 dependerd, entonces, del
cardcter, intensidad, profundidad y particular contexto de la emergencia,
asi como de la proporcionalidad y razonabilidad que guardan las medidas
adoptadas respecto de ella»*°.

Es por ello que la adecuacion normativa debe comprender la ex-
cepcionalidad de la situacién, la cual debera estar previa y debidamente

30 CtIDH; Opinion Consultiva OC-8/87, parr. 22.
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definida por ley y referirse a casos de: a) guerra, b) peligro publico, c)
otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado,
y d) que estos estados de caracter excepcional obedezcan a la defensa del
interés general y no del interés del gobierno o de sus funcionarios. La
situacion debe ser de extrema gravedad y de tal naturaleza que signifique
una amenaza real, para la ley, el orden y la seguridad del Estado. Como lo
establece la CtIDH, el concepto de orden publico se refiere a las condiciones
que garantizan el funcionamiento normal y arménico de las instituciones,
sobre la base de un sistema coherente de valores y principios, en tanto el
concepto de bienestar general dentro de las disposiciones de la CADH s6lo
se refiere a las condiciones de la vida social que permiten a los miembros
de la sociedad llegar a significativos niveles de desarrollo personal y al
logro 6ptimo de los valores democraticos.

Para contemplar los siguientes puntos es necesario proceder a la refor-
ma del texto constitucional, el cual debera prever lo siguiente:

1. La suspension sélo puede imponerse por el plazo estrictamente re-
querido por la situacién y no por periodos indefinidos o prolongados
en el tiempo. La misma debe ajustarse y adecuarse con precision al
objetivo legitimo que la determine.

2. La suspension s6lo puede efectuarse en la medida estrictamente
limitada a las exigencias de la situacién. Por tanto, es aconsejable
prever que, en caso de efectuarse la suspension, deban enumerarse
cudles son los derechos suspendidos y los limites (temporales, espa-
ciales, etcétera) de dicha suspension.

3. El catdlogo de derechos que bajo ninguna circunstancia pueden
ser suspendidos debe comprender los siguientes: derecho al recono-
cimiento de la personalidad juridica, derecho a la vida, derecho a la
integridad personal, prohibicion de esclavitud y servidumbre, principio
de legalidad y retroactividad, libertad de conciencia y de religion, pro-
teccion a la familia, derecho al nombre, derechos del nino, derecho a la
nacionalidad, derechos politicos y derechos a las garantias judiciales que
son indispensables para la proteccion de los derechos enumerados.

4. No puede esta situacion excepcional justificar ningtn tipo de dis-
criminacién por motivos de raza, religion, color, sexo, idioma u origen
social, ni por el caracter de refugiado o desplazado econémico.
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3.

3.1.

5. La declaracién de Estado de Emergencia siempre puede ser revisada
por el Poder Judicial.

6. Constituye una obligacion mantener las garantias judiciales esencia-
les para la proteccion de los derechos que no pueden ser suspendidos,
incluyendo el recurso de hdbeas corpus y el recurso de amparo, que
deben tener plena vigencia en los estados de excepcion.

7. La detencion de personas debe ser comunicada en forma inmediata al
Juez competente, quien resolvera sobre la situacion del detenido, controlan-
do que no sea sometido a ningn tipo de apremio fisico o psicolédgico.

8. Las acciones de los civiles nunca podran ser juzgadas por la Jus-
ticia Militar.

9. La comunicacion al secretario general de la OEA de las disposiciones
de la CADH que se hayan suspendido, los motivos de la suspension y
la fecha en la cual finalizé la misma, debera ser obligatoria.

DERECHO A LA INFORMACION
LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA

3.1.1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

a) Tratados, Convenciones y Declaraciones

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 13), aprobada
por ley 15.737.

Convencion sobre los Derechos del Nino (art. 13.1), aprobada por
ley 16.137.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

(art.4).
Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 19).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 19), apro-
bado por ley 13.751.
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b) Recomendaciones y Jurisprudencia Internacional

Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual
2001, Vol. II, Informe del Relator Especial para la Libertad de Ex-
presion.

Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la
compatibilidad entre las leyes de desacato y la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos.

Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Handyside.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso «La Ultima
tentacion de Cristo» (Olmedo Bustos y otros).

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ivchner
Bronstein.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual 1994,
Informe del Relator Especial para la Libertad de Expresion.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
OC- 5/85.

c) Reglas y Directrices

Carta Democratica Interamericana (art.4).

Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion (aprobado
en el 108’ periodo de sesiones de la CIDH, octubre de 2000).

Principios de Chapultepec.

Principios de Johannesburgo sobre Seguridad Nacional, Libertad
de Expresion y Acceso a la Informacion.

3.1.2. DERECHO INTERNO

a) Constitucion

Arts. 7, 29, 72, 82y 332.
b) Leyes
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3.2.

+ Ley 16.011: Accion de Amparo.

+ Ley 16.099: Ley de Prensa.

RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES

El derecho a la informacion es un derecho humano esencial «inherente a la
personalidad humana», tal como lo dispone el articulo 29 de la Constitucion.

En cuanto a su contenido esencial, comprende las siguientes facultades:

1. De investigar, es decir, de acceder directamente a las fuentes de la
informacion.

2. De difundir informacién, que es una consecuencia de la libertad de
expresion del pensamiento.

3. De recibir informacion.

En un sentido mas amplio, se ha expresado que el derecho a la infor-

macién es una manifestacion de la libertad de informacion, que comprende

basicamente los siguientes aspectos:

1. El derecho a informar, es decir, el derecho a la expresion publica, que
comprende la prohibicién de censura explicita o encubierta (aspecto
negativo) y el acceso a los medios de comunicacioén (aspecto positivo).

2. El derecho a informarse, que comprende el de recibir informacion
y el de poder acceder a las fuentes de la misma.

3. El derecho a la proteccién contra la informacion disfuncional o
abusiva3'.

La libertad de informacion tiene especial protecciéon en la DUDH, que

en su articulo 19 reconoce el derecho a todo individuo de «investigar y recibir
informaciones y opiniones y el de difundirlas sin limitacion de fronteras, por
cualquier medio de expresion».

31 DELPIAZZO, Carlos; «Del Derecho de la Informacion al Derecho Informatico:
Propuesta de Sistematizacion», en Revista de Derecho Informatico, N° 030,
Alfa - Redi, enero 2001, www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtm.
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Lalibertad de informacién asi consagrada es ratificada en el articulo 19
del PIDCP, el cual informa que «toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion», derecho que «comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole».

En el mismo sentido, la DADDH en su articulo 4 consagra «el derecho de
toda persona a la libertad de investigacion, de opinion y de expresion y difusion
del pensamiento» y la CADH establece en su articulo 13.1 que el «derecho
de toda persona a la libertad de pensamiento y expresion, comprende |(...) la
libertad de buscar, recibir difundir informaciones e ideas de toda indole».

Puede entenderse, entonces, que el derecho a la informacién es un
pilar fundamental del Estado de derecho. No puede haber vigencia del
Estado de derecho sin derecho a la informacion, ya que éste, a su vez,
garantiza la libertad de pensamiento. Como consecuencia de ello, sin
derecho a la informacién, tampoco podria ejercerse el debido control
ciudadano de la gestion publica.

El concepto de libertad de expresion (del cual el derecho a la co-
municacién forma parte) no es ni mas ni menos que la exteriorizaciéon
de otro derecho fundamental como la libertad de pensamiento, el cual
ya estaba establecido en la Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 y que ciento cincuenta anos después
fue ampliado por la Declaracion de las Naciones Unidas con el concepto
de «libertad de informacion».

Con relacion al derecho a la libertad de expresion, la CtIDH sostuvo
lo siguiente: «La libertad de expresion es un elemento fundamental sobre
el cual se basa la existencia de una sociedad democrdtica. Resulta indis-
pensable para la formacion de la opinion publica. También constituye
una conditio sine qua non para el desarrollo de los partidos politicos, los
gremios, las sociedades cientificas y culturales y, en general, todos los que
desean influir al publico. En resumen representa la forma de permitir que
la comunidad, en el ejercicio de sus opciones, esté suficientemente infor-
mada. En consecuencia, puede decirse que una sociedad que no estd bien
informada no es verdaderamente libre»3*.

32 CtIDH; Opinion Consultiva OC-5/85, parr. 70.
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Asimismo la CIDH expresa: «Una sociedad libre, hoy y manana, es
aquella que pueda mantener abiertamente un debate publico y riguroso
sobre si misma»33.

Este derecho es reafirmado por la CDN, que en su articulo 13 nral. 1
establece: «el nino tendrd derecho a la libertad de expresion: ese derecho in-
cluira la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo
tipo, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas,
en forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el nino».

Para evitar las restricciones de este derecho fundamental -especialmente
con la tipificacion de delitos que la cercenan- a nivel regional fue aprobada
la «Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion»3.

El Principio 10 (referido al Delito de Injurias) expresa lo siguiente:
«Este principio se refiere basicamente a la necesidad de revisar las leyes que
tienen como objetivo proteger el honor de las personas (comiinmente conoci-
das como calumnias o injurias). La Comision Interamericana ha expresado
que la penalizacion de las expresiones dirigidas a los funcionarios ptblicos o
particulares involucrados voluntariamente en cuestiones relevantes al interés
publico es una sancién desproporcionada con relacion a la importancia que
tiene la libertad de expresion e informacion dentro de un sistema democrdtico.
Es evidente que tales sanciones no pueden justificarse, sobre todo considerando
la capacidad de las sanciones no penales para reparar cualquier perjuicio
ocasionado a la reputacion de los individuos».

Comentando el Principio 11 (parr. 32), la CtIDH se pronunci6 claramente
por la incompatibilidad de las leyes de desacato con la Convencién Americana,
destacando lo siguiente: «La aplicacion de las leyes de desacato para proteger
el honor de los funcionarios ptblicos que actian en cardcter oficial les otorga
injustificadamente un derecho a la proteccion del que no disponen los demds
integrantes de la sociedad. Esta distincion invierte directamente el principio
fundamental de un sistema democrdtico que hace al gobierno objeto de controles,
entre ellos el escrutinio de la ciudadania, para prevenir o controlar el abuso de
su poder coactivo (...). Ademds de las restricciones directas, las leyes de desaca-

33 CIDH; Informe Anual 1994, pp. 215-216.
34 CIDH; 108’ Periodo de Sesiones, Octubre 2000.
35 CIDH; 108" Periodo de Sesiones, Octubre 2000.
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to restringen indirectamente la libertad de expresion por que traen consigo la
amenaza de cdrcel o multas para quienes insulten u ofendan a un funcionario
publico. El temor a sanciones penales necesariamente desalienta a los ciudadanos
a expresar sus opiniones sobre problemas de interés publico en especial cuando
la legislacion no distingue entre los hechos y los juicios de valor»*.

El derecho a la libertad de informacion estd, asimismo, estrechamente
vinculado con el principio de transparencia en la administracion y el caracter
publico de las actividades del Estado. Al respecto, el Relator Especial para la
Libertad de Expresion de la OEA expresa lo siguiente: «En una democracia
el Estado debe ser un vehiculo para garantizar el bien comiin, derivando sus
poderes del consentimiento de los gobernados. En este contexto, el propietario
de la informacion es el individuo que ha delegado la gestion de la cosa pu-
blica a sus representantes. El principio de transparencia requiere un enfoque
orientado al servicio en la administracion, suministrando toda informacion
que haya sido previa, debida y explicitamente solicitada, a menos que esté
temporariamente exceptuada del ejercicio de ese derecho»¥.

Asimismo, la CtIDH, citando un caso de la CtEDH3®, resolvio que la
libertad debe abarcar no solo la informacion o las ideas favorables, sino
también las que «“chocan, inquietan u ofenden”, porque “tales son las de-
mandas del pluralismo, la tolerancia, el espiritu de apertura, sin los cuales
no existe una sociedad democratica”».

Por tanto, tal como se senala en el Informe Anual para la Relatoria
de la Libertad de Expresion, las leyes de desacato son incompatibles
con el articulo 13 de la CADH, pues «la libertad de expresion, no debe
tener cortapisas legales, en especial con la tipificacion de determinados
delitos, cuando se investigan o informan sobre actividades o politicas
publicas»*°. En este sentido, la propia CIDH declar6 «que las leyes de

36 CIDH; 108° Periodo de Sesiones, Octubre 2000.

37 CIDH; Informe Anual 2001, Vol. II, Informe del Relator Especial para la
Libertad de Expresion.

38 CtEDH; Caso Handyside, parr. 49.

39 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS; Informe sobre
Terrorismo y Derechos Humanos, OEA, Washington D.C., 2002, cita 649, nral.
268, Caso Handyside c¢/Reino Unido, CtEDH; Sentencia del 7 de Diciembre
de 1976, Serie A, n® 24, parr. 49.

40 CIDH; Informe Anual para la Relatoria de la Libertad de Expresion, 2002.
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desacato proporcionan un mayor nivel de proteccion a los funcionarios
publicos que a los ciudadanos privados, en directa contravencion con el
principio fundamental de un sistema democrdtico, que sujeta al gobierno a
controles, como el escrutinio ptublico, para impedir y controlar el abuso de
sus poderes coercitivos»*'. Las leyes sobre desacato no pueden justificarse
diciendo que su propésito es defender el «orden publico» (un propédsito
permisible para la regulacion de la expresion en virtud del art. 13), ya
que ello contraviene el principio de que una democracia que funciona
adecuadamente constituye la mayor garantia de orden publico.

Existen otros medios menos restrictivos, ademas de las leyes de desa-
cato, mediante los cuales el gobierno puede defender su reputacion frente
a ataques infundados, como la réplica a través de los medios de difusion o
entablando acciones civiles por difamacion o injurias. Por estas razones, la
CIDH concluyé en el mencionado informe que las leyes de desacato son in-
compatibles con la Convencion e inst6 a los Estados a que las derogaran.

Con relacién a los delitos de difamacién criminal (calumnias, injurias,
etc.), en el literal C) del mismo informe de la CIDH (num.18) se expresa que
«Para asegurar la adecuada defensa de la libertad de expresion, los Estados
deben adecuar sus leyes sobre difamacion, injurias y calumnias en forma tal
que solo puedan aplicarse sanciones civiles en caso de ofensas a funcionarios
publicos», y que «la responsabilidad por ofensas contra funcionarios publicos
solo deberia incurrirse en casos de “real malicia”». Asimismo, afirma que:
«Todo ello plantea la necesidad de revisar las leyes que tienen como objetivo
proteger el honor de las personas (comtinmente conocidas como calumnias o
injurias). El tipo de debate politico a que da lugar el derecho a la libertad de
expresion e informacion generard indudablemente ciertos discursos criticos
o incluso ofensivos para quienes ocupan cargos publicos o estdan intimamente
vinculados a la formulacion de la politica ptblica».

El derecho de acceso a la informacion, o hdbeas data, protege asi-
mismo el derecho de cada persona a conocer la informaciéon que sobre
si se encuentre asentada en registros o bases de datos. A toda persona
le asiste el derecho de: a) conocer y verificar su contenido; b) obtener

41 CIDH; Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, p.207.
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su eliminacion o rectificarlo debidamente si el mismo no se ajusta a la
realidad; c) actualizarlo; y d) que se mantenga la confidencialidad si le
puede causar perjuicio su publicidad. El instrumento juridico adecuado
para su proteccion es un recurso sencillo, rapido y eficaz, denominado
habeas data o accion de proteccion de los datos personales.

Este derecho tiene consagracion constitucional en la Republica Argen-
tina (art. 43 inciso 3) y en la Republica Federativa de Brasil (art. 5). Uruguay,
hasta la sancién de la ley 17.838, se encontraba rezagado con respecto a
los paises integrantes del Mercosur, pues era el inico que carecia de una
legislacion protectora de los datos personales.

Preocupada por la importancia de este tema, la Relatoria Especial
sobre la Libertad de Expresién manifesté que «una de las formas de ga-
rantizar el derecho a la proteccion contra informacion, abusiva, inexacta
o perjudicial de las personas es el acceso a bancos de datos tanto publicos
como privados con la finalidad de actualizar, rectificar, anular o mantener
enreserva, en caso de que sea necesario, la informacion del particular inte-
resado». La Relatoria Especial expres6, ademas, que esta accion, «conocida
como de hdbeas data se constituyé como una modalidad del proceso de
amparo para proteger la intimidad de las personas»*.

Asimismo, en la Declaraciéon de Principios sobre la Libertad de Expresion
la Relatoria citada indica «que la accion de hdbeas data se erige sobre las bases
de tres premisas: 1) el derecho de cada persona a no ser perturbado en su priva-
cidad, 2) el derecho de toda persona a acceder a informacion sobre si misma en
bases de datos publicos y privados para modificar, anular o rectificar informacion
sobre su persona por tratarse de datos sensibles (entendiendo por dato sensible
toda aquella informacion relacionada con la vida intima de la persona), falsos,
tendenciosos o discriminatorios (...) y 3) el derecho de las personas a utilizar la
accion de habeas data como mecanismo de fiscalizacion»®.

Concluye la Relatoria acerca de la importancia de esta accion en una
sociedad democratica, manifestando que «el derecho de acceso a la informa-

42 CIDH; Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion,
2001.

43 CIDH; Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion,
2000.
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ciony la accion de habeas data (...) se constituyen como herramientas legales,
para alcanzar la transparencia de los actos del Estado, para proteger la inti-
midad de las personas frente a los manejos arbitrarios o ilegitimos de datos
personales y como medio de fiscalizacion y participacion de la sociedad»*.

Por otro lado, como los medios tradicionales de comunicacién masiva
no siempre son vias a las que pueda acceder el conjunto de la poblaciéon
para plantear sus necesidades y reivindicaciones, las radios comunitarias
representan un medio alternativo de comunicacion y difusion de sectores
importantes de la sociedad. Las radios comunitarias representan una de las
vias importantes de la libertad de expresion. En comunicado de prensa de
la Asociaciéon Mundial de Radios Comunitarias —~-AMARC- del 21/10/02, se
informo sobre la existencia en nuestro continente de legislaciones excluyentes
de las organizaciones sociales o entidades sin fines de lucro en el acceso a la
titularidad de frecuencias de radio y television. Dichas legislaciones restringen
en forma indirecta el derecho a la informacion, al discriminar imponiendo
umbrales técnicos y/o econdmicos que restringen el acceso. Este tema ha sido
una preocupacion de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, la
cual ha manifestado que «ha tomado conocimiento sobre una iniciativa de la
UNESCO para encontrar caminos de solucion que permitan un entendimiento
entre las radios conocidas como comunitarias en relacion con las radios conoci-
das como comerciales. Esta iniciativa de UNESCO es apoyada por la Relatoria
y cuenta con la participacion de la Asociacion Internacional de Radiodifusion
(AIR) y la Asociacion Mundial de Radios Comunitarias (AMARC)»%.

Para asegurar el acceso a la informacion es necesaria la sancion de leyes
no discriminatorias y de normas complementarias que regulen su ejercicio,
las cuales deben adecuarse a los principios internacionales en esta materia. Se
deben respetar criterios democraticos que permitan asegurar la igualdad de
oportunidades en la asignacion de las frecuencias de radio y television.

En relacion a la responsabilidad del Estado al limitar la libertad de ex-
presion, la CtIDH* condend a Costa Rica como responsable por la violacion
de los derechos a la libertad de pensamiento y de expresion del Sr. Herrera

44 CIDH; Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion,
2000.

45 CIDH; Tercer Informe sobre la situacion de los Derechos Humanas en Para-
guay, 2001 — Cap. IV.

46 CtIDH; Caso Mauricio Herrera Ulloa.

144 ESTUDIO SOBRE ARMONIZACION LEGISLATIVA CONFORME A LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS



Ulloa. Por tal motivo, obligé al Estado a abonarle los danos inmateriales
padecidos y los gastos en que debié incurrir para su defensa legal.

El Juez Sergio Garcia Ramirez, en su voto concurrente y razonado a
la Sentencia, expresa: «Dicho de otro modo, la republica se halla atenta, con
pleno derecho, a la forma en que sus funcionarios la representan, atienden sus
intereses, desempenan las tareas referentes a los cargos conferidos, ejercen la
autoridad, la influencia o las ventajas que esa representacion o esos cargos
significan. La confianza que la sociedad otorga directamente o a través de
las designaciones que hacen determinados 6rganos del estado —no constituye
“un cheque en blanco”» Esta sentencia establece la responsabilidad de un
Estado, al incumplir las disposiciones de la CADH e incurrir en violacién
de derechos consagrados en la misma, incumplimiento que devino en una
condena y condujo al resarcimiento del afectado.

La importancia de este derecho la podemos relacionar con el pasado
cercano de los paises latinoamericanos, donde dictaduras militares despla-
zaron a gobiernos democraticos, cometiendo atrocidades aberrantes, delitos
de lesa humanidad como la tortura, la desaparicién forzada y las ejecuciones
sumarias. Dichas dictaduras se caracterizaron por la comision de estos delitos,
asi como por la censura y la no difusién de los hechos. Si estos crimenes y
practicas sistematicas de violacion a los derechos humanos hubieran sido
conocidos en forma inmediata por la comunidad internacional, la historia
pudo haber sido diferente. Queda con ello demostrada la intima y estrecha
relacion entre democracia y derecho a la informacion, pues una sociedad que
carezca de este derecho no es verdaderamente libre.

3.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACIOS DE LA
LEGISLACION INTERNA

La fundamental inadecuacion de nuestra legislacion interna respecto de los
instrumentos internacionales de derechos humanos la constituye el man-
tenimiento de determinados delitos tipificados en nuestro Codigo Penal*®
y en la ley 16.099, a saber:

47 CtIDH; Caso Mauricio Herrera Ulloa.
48 En adelante, CP.
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1. Delito de Desacato: en nuestro CP se encuentra vigente el delito
de desacato (art. 173 numeral 1°), incompatible con la DUDH (art.
19), PIDCP (art. 19), DADDH (art.4) y la CADH (art. 13.1), en cuanto
puede ser cometido por un medio de comunicaciéon. La figura del
desacato por ofensa es un resabio de una politica criminal de tipico
cuno autoritario, y fue utilizada por regimenes como el fascismo y
el franquismo para acallar todo tipo de criticas. Cuando la Suprema
Corte de Justicia ha debido intervenir en casacién por temas rela-
cionados con el delito de desacato por ofensas —tutela del honor del
funcionario publico ofendido- ha considerado constitucional esta
figura penal que protege la funciéon publica®.

2. Delitos de difamacién e Injurias: otra inadecuacién con los instru-
mentos internacionales citados en el numeral anterior, son los articulos
333 v 334 del CP, que tipifican los delitos de difamacion e injurias, en
relacion a funcionarios publicos o personas que desempenan activida-
des publicas o de interés publico.

3. Delitos tipificados en la ley 16.0995: esta tendencia legislativa,
restrictiva del derecho a la informacion, no se agota en el CP, sino
que se reafirma en el capitulo IV de la ley 16.099, donde se tipifican
los siguientes delitos: delitos cometidos a través de los medios de
comunicacioén (art. 19), delitos de difamacion e injurias (art. 26) y
delitos contra el honor (art. 27). La inadecuacién de esta ley a los
estandares internacionales del derecho a la informacién ha mere-
cido las observaciones del Comité de Derechos Humanoss’, que en
el numeral 10 expresa: «<Aunque la nueva Ley de Prensa (no. 16.099),
es en general, un logro positivo, al Comité le preocupa que en ella se
incluyan aun disposiciones, que podrian entorpecer, el pleno ejercicio
de la libertad de expresion. Resultan preocupantes, en particular,

49 Ver LANZA, Edison; La libertad de prensa en la jurisprudencia uruguaya.
Jurisprudencia sistematizada y anotada 1985-2003, Konrad-Adenauer-Stiftung,
Asociacion de la Prensa Uruguaya y FCU, Montevideo, 2004.

50 Ley 16.099 de fecha 03.11.1989 sobre Comunicaciones e Informaciones — De-
litos Cometidos por la prensa u otros medios de comunicacion.

51 Comité de Derechos Humanos; Observaciones Finales a Uruguay, 08/04/98
(CCPR/C/79/Add.90; A/53/40, parrs. 234-250).
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algunas disposiciones relacionadas con delitos cometidos por la
prensa y otros medios de difusion, especialmente los articulos 19 y
26 de la Ley, relativos a la falsa informacion y la calumnia por los
medios de difusion».

El mantenimiento en nuestra legislacién penal de los delitos de Des-
acato y de Difamacion e Injurias, en los articulos 173.1, 334 y 335 del CP y
articulos 19, 26 y 27 de la ley 16.099, como delitos de comunicacion, no sélo
son incompatibles con los instrumentos universales y regionales citados,
sino también con los principios que informan nuestra Constitucion en los
articulos 7, 29, 72 'y 332.

Por otra parte, si bien hay normas constitucionales que regulan el dere-
cho alainformacion (arts. 7, 29, 72 y 332) y normas legales que lo reafirman,
como la Ley de Prensa (16.099), no existe en nuestro ordenamiento juridico
una ley que facilite el acceso a la informacion.

Sibien la proteccion de este derecho ante posibles actos, hechos u omisio-
nes que lo lesionen, restrinjan o amenacen, estaria también garantizada por la
Ley de Amparo, resulta imprescindible la sancion de una ley especifica sobre el
derecho ala informacion, teniendo en cuenta las particularidades de su ejercicio
y velando por la rapidez del acceso a las informaciones que se buscan.

Encontramos los siguientes vacios en nuestra legislaci()n interna:

1. La actual Ley de Habeas Data debe ser ampliada y no regular so-
lamente datos comerciales, sino un mecanismo de transparencia que
debe asentarse sobre las tres premisas fundamentales expresadas por
la Relatoria, que comprenden el derecho de toda persona: «1) a no ser
perturbado en su privacidad; 2) a acceder a informacion sobre si misma
en bases de datos ptblicos y privados para modificar, anular o rectificar
informacion sobre su persona por tratarse de datos sensibles (entendien-
do por dato sensible toda aquella informacion relacionada con la vida
intima de la persona), falsos, tendenciosos o discriminatorios; y 3) a
utilizar la accién de habeas data como mecanismo de fiscalizacion».

2. No existe en nuestro ordenamiento juridico una ley que establezca
que las radios comunitarias son legales, que pueden funcionar como
cualquier otra radio, con las caracteristicas propias de su tipo. El pro-
yecto de ley para «Garantizar la Libertad de Expresion a través de los
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Medios Comunitarios por radiodifusién»5* remite al Programa de Nacio-
nes Unidas para el Desarrollo (PNUD) y cita textualmente la siguiente
opinién: «los marcos legales y requlatorios que protegen y fomentan los
medios comunitarios son especialmente claves para asequrar la libertad
de expresion y el acceso a la informacion de los grupos vulnerables».
En la misma pagina se realiza la siguiente cita textual a expresiones
de representantes del Banco Mundial: «las emisoras comunitarias pue-
den ser medios fundamentales para facilitar la informacion, la voz y
la capacidad para el dialogo (...) La existencia de una red de emisoras
comunitarias (...) es un medio efectivo para el compromiso civico de la
gente pobre, especialmente el analfabeto pobre».

3.4. RESENA DE RECOMENDACIONES

Las siguientes recomendaciones se refieren al derecho al acceso a la infor-
macion en poder del Estado:

1. La derogacién del desacato y de la difamacién e injurias como delitos
de comunicacién, cuando involucran a personas publicas o particulares
que desempenan una actividad publica o de interés publico: 173.1 (des-
acato), 334 y 335 del CP (difamacién e injurias) y los delitos tipificados
en laley 16.099 en lo referido a aquéllos cometidos por la prensa u otros
medios de comunicacion, articulos 26 (difamacion e injurias) y 27 (delitos
contra el honor), solamente en tanto constituyen delitos de comunicacion
que tutelan la actividad de los funcionarios puablicos o particulares que
desempenan una actividad publica o de interés publico.

2. Reconocer a nivel constitucional el derecho de acceso a la infor-
macién publica.

3. La sancion de una ley de acceso a la informaciéon publica. En
dicha ley deberan tener expresa consagracion los principios que

52 Presentado al Parlamento en el mes de noviembre de 2005, redactado por
el Instituto Solidaridad y Desarrollo (ISODE), Licenciatura en Ciencias de
la Comunicacion de la Universidad de la Republica, Asociacion de la Prensa
Uruguaya (APU), Asociacion Mundial de Radios Comunitarias (AMARC) y
el Instituto de Estudios Legales y Sociales del Uruguay (IELSUR), p. 6.
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surgen del marco normativo y jurisprudencial antes citado. Debera
recoger los principios de maxima divulgacion, transparencia de la

actividad y de las politicas publicas, principio de no establecimiento
de motivos para solicitar informacion, principio de conservacion de
toda informacion en poder el Estado, la eliminacion de la cultura del

secreto y la censura, toda discriminacion en el suministro de infor-
macion, el establecimiento de un proceso adecuado y de un recurso

judicial ante la negativa de acceso a la informacion.

Deberan estar contenidos en dicha ley los principios que se detallan:

El reconocimiento expreso de que el acceso a la informacién en
poder del Estado es un derecho humano fundamental.

La obligacion del Estado de poner en practica una politica de trans-
parenciay publicidad, donde toda la informacion en su poder sea pu-
blica, salvo excepciones debidamente establecidas a texto expreso.

La consagracion de una interpretacion amplia sobre la informacion
a la cual todo ciudadano tiene derecho a acceder, y la misma in-
terpretacion referida a las entidades publicas obligadas a entregar
dicha documentacion, asi como a las empresas de derecho publico
o privadas que brindan un servicio o actividad publicos.

El establecimiento de que la informacion requerida se refiere, a
titulo meramente enunciativo, a la contenida en documentos es-
critos, fotografias, grabaciones, soporte magnético o digital, o en
cualquier otro formato, siempre que haya sido creada u obtenida
por el Estado, o que se encuentre en su poder.

Una interpretacion amplia del alcance de la expresion de «entida-
des publicas», comprendiendo que quedan obligados a difundir
y entregar toda la documentacion solicitada, los organismos del
Poder Ejecutivo, incluyendo ministerios y Consejo de Ministros, el
Poder Legislativo, el Poder Judicial, los Entes Auténomos y Servicios
Descentralizados, y toda otra persona publica o actividad particular
que preste servicios publicos.

La consagracion a texto expreso y la interpretacion restrictiva de
las excepciones que se establezcan a la libertad de informacion en
poder del Estado.
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Los términos que se utilicen para establecer las excepciones no
deben ser vagos ni ambiguos. A modo de ejemplo: a) la proteccion
de la seguridad nacional debe ser definida como excepcion posible
s6lo en situaciones de agresion exterior, estar dirigida a proteger
la integridad territorial del pais, o en caso de colapso del sistema
democratico, siempre que se trate de proteger los intereses de la
sociedad en su conjunto y no los intereses del gobierno; b) la inti-
midad personal y familiar puede constituir una excepcién toda vez
que la informacioén no sea de interés publico; y c¢) la excepcion de
orden publico debe estar referida a lo que se considera principios
de orden publico internacional, toda vez que pudiere existir una
agresion a los valores y principios consagrados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

La revisiéon, mediante un recurso rapido y sencillo ante el Poder
Judicial, de las decisiones de la Administracién fundadas en las
excepciones al derecho a la informacién que denieguen el acceso
a la misma.

La no sujecion del acceso a la informacién a gravamen o condicio-
namiento econémico alguno.

La obligacion de las entidades publicas de mantener sus registros
actualizados y contar con funcionarios con la formacién necesaria
y actualizada para tales fines.

La difusion de la informacion publica debe ser permanente.

La informacion que brindan las entidades puablicas o las personas
privadas relacionadas a cometidos estatales que les fueron confiados,
debe ser cierta, precisa y completa.

La prohibicién de cualquier tipo de discriminacién a las personas
que solicitan el acceso a la informacion.

La responsabilidad del funcionario publico que niega o retarda en
forma injustificada el acceso a la informacioén solicitada.

La prohibicién de que se requiera la expresion de causa de la soli-
citud de acceso a la informacion.

La obligacion del Estado de custodia y mantenimiento de todos los
archivos en su poder o a los que haya tenido acceso por cualquier
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medio, los cuales deben ser debidamente conservados y almacena-
dos, evitando su deterioro.

+ Laausencia de todo tipo de discriminacion en la publicidad oficial
con relacién a los medios de prensa.

+ La prohibicién de que se exija a los periodistas revelar las fuentes
de la que obtienen la informacion.

« La inclusién de las radios comunitarias como titulares de una
frecuencia.

+ Laampliacién de la actual ley de hdbeas data, que no debe remitirse
s6lo a datos comerciales que puedan afectar a la persona. La misma
debe prever un mecanismo de transparencia asentado en el respeto
a los siguientes derechos: a) a no ser perturbado en la privacidad,
b) a acceder a informacién contenida en bases de datos puablicas
y privadas, para modificar, anular o rectificar informacién sobre
su persona, por tratarse de datos sensibles (entendiendo por dato
sensible toda aquella informacién relacionada con la vida intima de
la persona), falsos, tendenciosos o discriminatorios, y c) a utilizar
la accion de hdbeas data como mecanismo de fiscalizacion.

Actualmente, se encuentra en la Comision de Constitucion, Codigos,
Legislacion General y Administraciéon de la Camara de Representantes, un
proyecto de ley sobre «Derecho a la Informacion y Accién de Habeas Data»33.
Es pertinente, de acuerdo a las recomendaciones efectuadas anteriormente,
sin animo de reiteracion, tener en cuenta lo siguiente:

1. No se incluye en dicho proyecto la derogacion de los delitos de desacato
y de difamacion e injurias como delitos de comunicacion, cuando invo-
lucran a personas publicas o particulares que desempenan una actividad
publica o de interés publico, los cuales se encuentran tipificados en los
articulos 334y 335 del CP y en los articulos 26 y 277 de la ley 16.099.

2. No se establece en el texto a estudio que el derecho a la infor-
macion en poder del Estado es un derecho humano fundamental, y
que la transparencia y la publicidad de la informacién constituyen
obligaciones del Estado.

53 Carpeta N° 73 de 2000.
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3. Se debe incluir que dicho derecho comprende la libertad de bus-
car, investigar, recibir y difundir el pensamiento, sin ningan tipo
de censura previa ni discriminacién a las personas que solicitan
dicho acceso.

4. Es necesario incorporar al texto una interpretacion amplia de la
expresion «organismos estatales o paraestatales», que comprenda
al Poder Ejecutivo, incluyendo ministerios y Consejos de Minis-
tros, Poder Legislativo, Poder Judicial, entes auténomos y servicios
descentralizado, personas juridicas de derecho publico no estatal y
personas de derecho privado que presten servicios publicos.

5. Se debe establecer que no es necesaria ninguna expresion de
causa para solicitar la informacién en poder de estos organismos y
que el costo para el solicitante debe serle previamente informado,
no estando sujeto a ningn gravamen impositivo.

6. Deben estar consagradas en este texto, en forma expresa, las
excepciones al acceso a la informacion en poder del Estado y la obli-
gacion de que las mismas sean interpretadas en forma restrictiva.

7. Se debe establecer la obligacion de los «organismos estatales o
paraestatales» de mantener sus registros actualizados y de contar
con funcionarios con la formacién necesaria y debidamente actua-
lizada para tales fines.

8. Asimismo, es necesario incluir que el Estado tiene la obligacion
de custodia y mantenimiento de los archivos en su poder o a los
que haya tenido acceso por cualquier medio, los cuales deben ser
debidamente conservados y almacenados, evitando su deterioro.

9. Es imprescindible establecer que no se exigira a los periodistas
revelar las fuentes de las que obtienen la informacion.

10.Establecer, como medio de tutela a los medios de prensa, que la pu-
blicidad oficial no debe entranar ningun tipo de discriminacion.

11.Establecer el derecho de las radios comunitarias a ser titulares
de una frecuencia.
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4. ACCESO A LA JUSTICIA Y ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

4.1. LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA

4.1.1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

a) Tratados, Convenciones y Declaraciones

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (arts. 8 y 25),
aprobado por ley 15.737.

Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre
de 1948 (arts. 18 y 24).

Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 8 y 10).

Pacto Internacional Derechos Civiles y Politicos (arts. 2 y 14), apro-
bado por ley 13.751.

Recomendaciones y Jurisprudencia Internacional
Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 29/92.
Comité de Derechos Humanos, Comentario General N° 13.

Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Uruguay
(CCPR A/53/40, 1998).

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barrios Altos.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo.

c) Reglas y Directrices

CAPITULO 3

Directrices sobre la Funcién de los Fiscales, Aprobadas por el Oc-
tavo Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente.

Estatuto del Juez Iberoamericano (Unién Internacional de Magis-
trados. Grupo de Trabajo Iberoamericano).

Estatuto Universal del Juez (Asociacién Internacional de Jueces).

Principios Basicos relativos a la Independencia de la Judicatura,
adoptados por el Séptimo Congreso de Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente.
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Principios Basicos sobre la Funcién de los Abogados, aprobadas
por el Octavo Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente.

Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial.

Principios relativos a la investigaciéon y documentacion eficaces de la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes®*.

Procedimientos para la aplicacion efectiva de los Principios Basicos
relativos a la Independencia de la Judicatura.

Proyecto de Declaracién sobre la Independencia e Imparcialidad
del Poder Judicial y de los Jueces («Declaracién Singhvi»).
Proyecto de Principios sobre la Independencia de la Abogacia
(«Principios de Noto»).

Proyecto de Principios Sobre la Independencia del Poder Judicial
(«Principios de Siracusa»).

Reglas Minimas de Naciones Unidas para la Administracién de la
Justicia de Menores («Reglas de Beijing»)>°.

4.1.2. DERECHO INTERNO

a) Constitucion

Arts. 7, 8, 18, 23, 30, 59, 61, 77, 82, 85/2%, 93, 220, 233 a 261 y 307
a321.

b) Leyes

154

Decreto-Ley 15.365: Ministerio Pablico y Fiscal.
Ley 15.750: Ley Organica de la Judicatura y de la Organizacion de
los Tribunales.

Ley 15.848: Ley de Caducidad.
Ley 15.982: Cédigo General del Proceso.

54 Ver también tema 6 (Detenciones, Privacion de Libertad y Tortura).
55 Seincluyen enlanormativa relativa al tema, pero se desarrollan los estandares
respectivos en el tema 9 (Infancia).
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Ley 17.088: Centro de Estudios Judiciales del Uruguay.

Ley 17.707: Modificacién de la Ley Organica de la Judicatura y de
la Organizacién de los Tribunales.

c) Decretos, Reglamentos y Acordadas

Acordada 7192.

Acordada 7523: Manual organizacion y funciones del Poder Judicial.
Acordada 7525: Reglamento de Calificaciones y Ascensos.
Acordada 7542: Traslados y ascensos (sustituye Acordada 7407).

Acordada 7545: Superintendencia de Jueces Letrados respecto de
Jueces de Paz del Interior.

Acordadas 7450y 7538: Superintendencia correctiva a abogados y
procuradores.

Decreto 75/972: Ley Organica Policial (art. 5).

4.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES
4.2.1. ACCESO A LA JUSTICIA

El art. 10 de la DUDH establece el derecho de toda persona, en condiciones
de plena igualdad, a ser oida por un tribunal «independiente e imparcial
para la determinacion de sus derechos». En el mismo sentido, el art. 14.1
PIDCP declara que «todas las personas son iguales ante los tribunales y cor-
tes de justicia» y que «toda persona tiene derecho a ser oida por un tribunal
independiente e imparcial».

El art. 8 CADH agrega al derecho de toda persona a ser oida, la expresion
«con las debidas garantias», tanto en una acusacion penal como en la 6rbita
civil, laboral, fiscal o de cualquier otra indole. El art. 1 del Estatuto del Juez
Iberoamericano establece que los jueces estan sometidos exclusivamente a la
Constitucion vy las leyes, «no siendo legitimo darles, o intentar darles, cuales-
quiera drdenes o instrucciones relativas a la forma concreta de como deben
decidir, ni premiarlos o sancionarlos en funcion de las decisiones que tomaron».
Laindependencia de la judicatura también esta tematizada por los principios 1
a7 delos Principios Basicos de la ONU (1985) relativos al tema, previendo que
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el Estado debe garantizarla y proclamarla por la Constitucion o la legislacion,
asi como que los jueces deben resolver los asuntos que se les sometan con
imparcialidad; y el derecho de toda persona a ser juzgada por los tribunales
de justicia ordinarios con arreglo a los procedimientos establecidos.

El art. 8 DUDH establece que toda «persona tiene derecho a un recurso
efectivo, ante los tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion y las leyes». Por
el art. 2.3 PIDCP los Estados se comprometen a garantizar el derecho de toda
persona a interponer un recurso efectivo si sus derechos y libertades han sido
violados. Asimismo, el art. 25 CADH establece que «Toda persona tiene derecho
a un recurso sencillo, y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actiien en ejercicio de
sus funciones oficiales». Ha senalado la CtIDH que «el articulo 25 constituye uno
de los pilares basicos, no sélo de la Convencion Americana sino del propio Estado
de Derecho en una sociedad democrdtica en el sentido de la Convencion»s°.

Los Principios Basicos sobre la Funcién de los Abogados establecen (prin-
cipios 1 a 4) el derecho de toda persona al acceso a la asistencia letrada y a los
servicios de justicia, exigiendo que los gobiernos procuren que se establezcan
procedimientos eficientes y mecanismos adecuados para hacer posible el acceso
efectivo y en condiciones de igualdad a la asistencia letrada, sin discriminacio-
nes de tipo alguno. Asimismo, se establece la obligacion de los gobiernos de
velar por que se faciliten fondos y otros recursos suficientes para asistencia
juridica a las personas pobres y a otras personas desfavorecidas, previéndose
la cooperacion a esos efectos de las asociaciones profesionales.

4.2.2. ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La Asamblea General de Naciones Unidas (RES/50/181 de 22/12/1995) re-
conoce que el imperio del derecho y la adecuada administracion de justicia
constituyen elementos importantes para un desarrollo econémico y social

56 CtIDH, Caso Loayza Tamayo, parr.169.

1 56 ESTUDIO SOBRE ARMONIZACION LEGISLATIVA CONFORME A LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS



sostenible y cumplen un papel central en la promocién y proteccion de los de-
rechos humanos. Reconoce, ademas, que la administracion de justicia, inclui-
dos los organismos encargados de hacer cumplir la ley y del enjuiciamiento
y, en particular, un poder judicial y un colegio de abogados independientes,
en conformidad con las normas contenidas en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, son esenciales para la plena realizacion de los
derechos humanos sin discriminacién alguna y resultan indispensables para
los procesos de democratizacion y el desarrollo sostenible.

Asimismo, la Asamblea General hace un llamamiento a los gobier-
nos para que en sus planes nacionales de desarrollo incluyan a la admi-
nistracion de justicia como parte integrante del proceso de desarrollo y
asignen los recursos necesarios a la prestacion de servicios de asistencia
juridica, con miras a la promocién y proteccion de los derechos humanos.
También invita a los gobiernos a que impartan capacitaciéon en materia
de derechos humanos en la administracion de justicia, dirigida a jueces,
abogados, fiscales, asistentes sociales y otros profesionales interesados,
incluidos los agentes de policia y de inmigracion.

1. Independencia. Conforme los Principios de Siracusa (art.2), la
independencia del poder judicial significa que: 1) todo juez tiene la
libertad de decidir las cuestiones que tiene ante si de conformidad con
sus convicciones y su interpretacion de la ley, sin ninguna influencia,
presion ni incentivo indebido, directo ni indirecto, de ningtin sector
ni por razén alguna, y 2) el Poder Judicial es independiente del Poder
Ejecutivo y del legislador y tiene jurisdiccion, directamente o por via
de revision, sobre todas las cuestiones de caracter judicial.

1.1. Independencia de la judicatura: Las Recomendaciones Inter-
nacionales (especialmente el «Proyecto de Declaraciéon sobre la
Independencia e Imparcialidad del Poder Judicial y de los Jueces»,
del Relator Especial Singhvi, art.2) brindan el siguiente concepto
de independencia del juez: «la libertad y obligacion de decidir
con total imparcialidad los asuntos que se le sometan, de confor-
midad con su interpretacion de los hechos y de la ley, sin ninguna
restriccion, influencia, incitacion, presion, amenaza, injerencia,
directa o indirecta, de cualquier origen o por cualquier motivo que
sea». Los Principios Bésicos de la ONU (1985) establecen que la

CAPITULO 3 - INFORMES TEMATICOS 157



1.2.

«independencia de la judicatura serd garantizada por el Estado y
proclamada por la Constitucion o legislacion del pais», asi como
el respeto y el acatamiento de la independencia de la judicatura
por «todas las instituciones gubernamentales y de otra indole».
La «Declaracion Singhvi» establece que el Poder Judicial debe
ser independiente de los otros poderes del Estado y que el
mismo «ejercerd su competencia sobre todas las cuestiones de
cardcter judicial, en particular, las de su propia jurisdiccion y
competencia». El Principio 7 (ONU 1985) establece que cada
Estado debe proporcionar los recursos adecuados para que la
judicatura pueda desempenar debidamente sus funciones. En
el mismo sentido, el Estatuto del Juez Iberoamericano establece
en su articulo 2 que los jueces «deberdn disponer de un Estatuto
Juridico que les asequre una real y efectiva independencia frente
a los otros Poderes del Estado asi como respecto a las diferentes
fuerzas sociales, economicas y politicas, de cualquier clase, asi
como frente a los propios érganos judiciales».

Independencia de los fiscales: Las Directrices sobre la Funcién
de los Fiscales prevén que los Estados garanticen a quienes
desempenen dicha funcién que puedan hacerlo sin intimida-
cién, trabas, hostigamiento o injerencias indebidas (parr. 4).
Asimismo, se prevé que los fiscales, de conformidad con la
ley, cumplan sus funciones con imparcialidad, prontitud y
firmeza, respetando la dignidad humana y defendiendo los
derechos humanos (parr. 12). Los fiscales deben desempenar
sus funciones de manera imparcial y evitando todo tipo de
discriminacion politica, social, religiosa, racial, cultural, sexual
o de otra indole (parr. 13 a).

2. Libertad de expresién y asociacion. El Principio 8 (ONU 1985)
establece que, en consonancia con la DUDH vy al igual que los demas
ciudadanos, los miembros de la judicatura deben gozar de las liber-
tades de expresion, creencias, asociacion y reunion, con la salvedad
de que, en el ejercicio de esos derechos, los jueces se conduciran de
forma que preserve la dignidad de sus funciones y la imparcialidad
e independencia de la judicatura. El Principio 9 establece que los
jueces deben gozar del derecho a constituir asociaciones de jueces u
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otras organizaciones que tengan por objeto representar sus intereses,
promover su formacién profesional y defender la independencia ju-
dicial, asi como el derecho a afiliarse a ellas. Las mismas previsiones
respecto de las libertades de expresion y asociacion estan establecidas
en las Directrices sobre la Funcion de los Fiscales (parr. 8 y 9).

3. Competencia profesional, seleccién y formacién. Los Principios Ba-
sicos de la ONU (1985) establecen que «las personas seleccionadas para
ocupar cargos judiciales serdn personas integras e idéneas y tendran la
formacion o las calificaciones apropiadas. Todo método utilizado para
la seleccion del personal judicial garantizard que éste no sea nombrado
por motivos indebidos...» (Principio 10). Previsiones similares respecto
de los fiscales son establecidas en las Directrices sobre la Funcion de
los Fiscales (parr. 1 a 6). Los Principios de Siracusa establecen (art.
3 v 4) que los candidatos que soliciten un cargo judicial deberan ser
personas integras y capaces, con buena formacion juridica, y que los
candidatos que retinan dichas condiciones deberan tener igualdad de
acceso a un cargo judicial.

4. Condiciones de servicio e inamovilidad. El Principio 11 (ONU 1985)
establece que la ley del Estado debe garantizar la permanencia en el
cargo de los jueces por los periodos establecidos, su independencia y
su seguridad, y el Principio 12 prevé que se garantice la inamovilidad
de los jueces hasta que cumplan la edad jubilatoria o expire el periodo
para el cual hayan sido nombrados.

5. Ascensos. Los Principios Basicos de la ONU (1985) establecen que el
sistema de ascensos deberd basarse en factores objetivos, especialmente
en la capacidad profesional, la integridad y la experiencia del personal
judicial (Principio 13). El parr. 7 de las Directrices sobre la Funciéon
de los Fiscales establece que el sistema de ascensos debe basarse en
factores objetivos, especialmente la idoneidad, capacidad, probidad y
experiencia, asi como que las decisiones al respecto deben adoptarse
en un procedimiento equitativo e imparcial.

6. Secreto profesional e inmunidad. El Principio 15 (ONU 1985)
establece que los jueces estaran obligados por el secreto profesional
con respecto a sus deliberaciones y a la informacién confidencial que
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hayan obtenido en el ejercicio de sus funciones, a menos que se trate
de audiencias publicas, y no se les exigira que testifiquen sobre tales
asuntos. Sin perjuicio de cualquier procedimiento disciplinario o de-
recho de apelacion, ni del derecho a recibir indemnizacién del Estado
conforme el derecho nacional, se establece en el Principio 16 que los
jueces gozaran de inmunidad personal respecto a las acciones civiles
por danos y perjuicios derivados de acciones u omisiones indebidas
cometidas en el desempeno de sus funciones judiciales. El articulo
7 del Estatuto del Juez Iberoamericano establece que los Estados
deben establecer como regla general que los jueces no responderan
civilmente de manera personal por sus decisiones, exceptuados los
casos de dolo. Asimismo, se establece que en casos de negligencia la
responsabilidad debe ser disciplinaria.

7. Medidas disciplinarias, suspension y separacion del cargo. Se
establece (Principio 17) que toda acusacién o queja contra un juez por
su actuacion se tramite con prontitud e imparcialidad con arreglo al
procedimiento pertinente, previéndose el derecho del juez a ser oido
imparcialmente. El Principio 18 restringe las causales de suspension o
separacion del cargo de los jueces a la incapacidad o comportamiento
que los inhabilite para continuar desempenando sus funciones. Todo
procedimiento para adoptar medidas disciplinarias debe realizarse
conforme las normas establecidas sobre comportamiento judicial
(Principio 19). Las decisiones que se adopten en dichos procedimientos
deben estar sujetas a revision independiente. Este Principio puede no
ser aplicado a las decisiones del tribunal supremo y a las del 6rgano
legislativo en los procedimientos de recusacioén o similares.

Respecto de los fiscales, se establece que las faltas de caracter disci-
plinario cometidas por éstos estaran previstas en la ley o los reglamentos y
que las reclamaciones se sustanciaran pronta e imparcialmente. Los fiscales
tendran derecho a una audiencia imparcial y las decisiones estaran some-
tidas a una revision independiente (parr. 21 Directrices). Las actuaciones
disciplinarias contra los fiscales deben garantizar una evaluacion y decision
objetivas, y deben determinarse con arreglo a la ley, el cédigo de conducta
profesional y otras reglas y normas éticas establecidas y teniendo presente
lo que establecen las Directrices (parr. 22).
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4.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACIOS DE LA
LEGISLACION INTERNA

4.3.1. ACCESO A LA JUSTICIA

Las deficiencias de los mecanismos institucionales y normativos del orde-
namiento interno en cuanto a garantizar la plena exigibilidad de los dere-
chos por parte de sus titulares, y que, por tanto, contradicen los estandares
internacionales, obedecen a razones de diversa indole.

Algunas de ellas, vinculadas a razones de discriminacion, son tratadas
en el presente informe en los apartados relativos a cada uno de esos sectores
de la poblacién (género, infancia, salud mental, discapacidad, VIH/Sida y
otros grupos vulnerables tratados en el apartado sobre discriminacion).

Otras causas de las mencionadas deficiencias se relacionan con las
asignaciones presupuestales al Poder Judicial y, por tanto, ponen en cues-
tion el tema de la independencia del mismo%’. Asimismo, la carga tributaria
que implica el acceso a los estrados, es también un impedimento para
aquellas personas que no retnen los requisitos para ser patrocinadas por
los servicios juridicos gratuitos.

Por ultimo, contribuye a impedir el ejercicio del derecho a la justicia,
al menos en la capital del pais, la concentraciéon de las sedes judiciales
en el centro de la misma, no estando prevista la descentralizaciéon en
los barrios o en las diferentes zonas®®. En ese sentido, las personas que
se encuentran en situacion de pobreza o indigencia no cuentan con los
recursos econdmicos para trasladarse a las sedes judiciales, lo que puede
privarlas del acceso efectivo a los tribunales y a la asistencia letrada. Es
este, evidentemente, un campo donde la adopcién de politicas publicas
de acceso a la justicia es de fundamental importancia.

El Comité de Derechos Humanos ha instado a Uruguay a «dar mayor
publicidad al Pacto y al Protocolo Facultativo, con miras a asequrar que las

57 Esto también se relaciona con que la Suprema Corte de Justicia es el jerarca
jurisdiccional y también el jerarca administrativo del Poder Judicial.

58 Lo mismo ocurre con los servicios juridicos gratuitos, salvo en aquellas zonas
donde existen consultorios juridicos barriales atendidos por la Universidad
de la Republica u organizaciones no gubernamentales.
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disposiciones de sus instrumentos sean de sobra conocidas por los juristas,
el poder judicial y los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi
como el publico en general» (CCPR/C/79/Add.19, 5/5/93, parr.12). Similar
sugerencia fue realizada en 1998 en relacion a los «poderes legislativo,
ejecutivo y judicial, a los oficiales encargados de hacer cumplir la ley y a
los miembros de las profesiones legales, asi como al publico en general»
(CCPR/C/79/Add.90, 8/4/98, parr.15). Dichas observaciones evidencian
el escaso conocimiento de las normas del PIDCP por parte de las autori-
dades publicas de nuestro pais, lo que constituye un factor decisivo para
explicar su casi inexistente aplicacion a nivel interno.

4.3.2. ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Los obstaculos a la independencia del Poder Judicial, exigida por los instrumen-
tos internacionales, se relacionan en la esfera interna con diversos aspectos.
Como observacion primaria, es importante senalar que la Constitucién nacio-
nal no contiene una declaracién clara y general del derecho a una judicatura
independiente, de conformidad con lo que disponen los arts. 10 DUDH, art. 14
PIDCPy art. § CADH. En ese sentido, el Estatuto del Juez Iberoamericano (art.
9) establece que «todas las materias integrantes del Estatuto Judicial deberdn
ser fijadas en la Constitucion y requladas en una Ley propia, no pudiendo ser
alteradas o reglamentadas por cualquier otra ley».

La autonomia financiera es ejercida por la Suprema Corte de Justicia.
Se trata de uno de los requisitos para cumplir adecuadamente con las
potestades asignadas, sin dependencia econémica de otros poderes, que
podria lesionar la autonomia jurisdiccional. En ese sentido, el articulo
33 de la Declaraciéon Singhvi senala la prioridad que el Estado debe dar
a la provision de recursos adecuados al sistema de justicia y el articulo
34 establece que el presupuesto debe ser confeccionado por el 6rgano
competente, con la colaboracion del Poder Judicial, teniendo en cuenta
las necesidades de la administracion de justicia. Conforme lo dispuesto
en la Constitucién (art. 220), la Suprema Corte proyecta su presupuesto
y lo eleva al Poder Ejecutivo, quien puede aceptarlo o introducir modifi-
caciones. El presupuesto preparado por la Corte y las modificaciones del
Ejecutivo se elevan al Poder Legislativo para que éste lo discuta y apruebe.
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Una vez establecido el presupuesto, la Corte administra los recursos, con
el contralor financiero del Tribunal de Cuentas.

La superintendencia directiva, correctiva y consultiva sobre los tribuna-
les, juzgados y otras dependencias del Poder Judicial corresponde, de acuerdo
con el articulo 239 de la Constitucion, a la Suprema Corte de Justicia.

Por otra parte, los estandares exigen la independencia de los jueces
de sus colegas y superiores en materia de decisiones judiciales, y estable-
cen que «la organizacion jerdrquica de la magistratura no interferira de
ninguna manera con el derecho del juez de adoptar con total libertad su
decision» (art. 3 Declaracién Singhvi).

La Acordada 7525 establece el Reglamento de Calificaciones y Ascen-
sos para los funcionarios de carrera del Poder Judicial. Por la importancia
de la materia que se reglamenta, es inadecuado que la misma no esté
instrumentada por ley. Asimismo, lo relativo a calificaciones, traslados y
ascensos, segun Acordada 7542 (reglamenta lo dispuesto por el articulo
239 incisos 4 a 6 de la Constitucion), esta a cargo de una Comision (crea-
da por dicha Acordada) integrada por un Ministro de la Suprema Corte
(quien la preside), dos Ministros de Tribunales de Apelaciones (uno de
ellos designado a propuesta de la Asociacion de Magistrados del Uruguay),
un Abogado en ejercicio de la profesion (nombrado por el Colegio de Abo-
gados del Uruguay), y un Profesor titular de la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Republica (propuesto por el Consejo de la Facultad).
Entre las actividades desempenadas por los magistrados que se consideran
relevantes para la calificacion y ascensos no se encuentra la consideracion
del conocimiento y la aplicacion de los instrumentos internacionales en los
que se establezcan normas de derechos humanos (art. 31 de los Principios
de Siracusa, art. 14 de la Declaracién Singhvi). En la Acordada no se prevé
un procedimiento transparente, con posibilidades de impugnacién en lo
relativo a las calificaciones y ascensos de jueces.

La Constituciéon no declara expresamente el derecho de todas las
personas a acceder en condiciones de igualdad a las funciones publicas,
en el sentido de lo dispuesto por los articulos 21 DUDH, 25 PIDCP y 23
CADH, si bien la doctrina suscribe la interpretacion que lo considera im-
plicito en los articulos 8 y 72 de la Constitucion. El sistema actual, de corte
consuetudinario y regulado por una Acordada, no garantiza el derecho
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igual de los abogados titulados a postularse para cargos en la judicatura
mediante procedimientos publicos que garanticen la seleccion por crite-
rios objetivos y técnico-juridicos, asi como el derecho a permanecer en el
cargo mientras lo deseen y lo desempenen satisfactoriamente, conforme lo
establecen el principio 16 de los Principios Basicos de la ONU y el articulo
4 del Estatuto del Juez Iberoamericano.

Los instrumentos internacionales exigen un marco normativo interno
que establezca un minimo de garantias formales en el estatuto funcional
de los jueces que les asegure la independencia en la funcién, vinculadas a
la inamovilidad y también a las seguridades en la carrera judicial (desig-
nacion, ascensos, traslados, sanciones). El ordenamiento interno regula
estas cuestiones en la Constitucién y en la Ley Organica de la Judicatura
y de Organizacion de los Tribunales®. Respecto de los Jueces de Paz, el
articulo 249 de la Constitucién prevé que «durardn cuatro anos en el cargo
y podran ser removidos en cualquier tiempo si asi conviene a los fines del
mejor servicio». Ello constituye una clara inadecuacién a los estandares
relativos a la inamovilidad de los magistrados, desde que la misma sdlo
se asegura a partir del cargo de jueces letrados.

El sistema de designacion de los integrantes de la Suprema Corte de
Justicia esta previsto en el art. 236 de la Constitucion, y no se trata de cargos
provistos por un régimen de ascensos. La voluntad del Poder Legislativo
también influye en el nombramiento de los Ministros de Tribunales de Ape-
laciones, en la medida que requiere la venia del Senado de la Republica. En
los restantes casos, «juega exclusivamente la discrecionalidad de la Suprema
Corte, sin intervencion de otro Poder del Estado»®. En efecto, dentro de las
facultades de superintendencia administrativa de la Corte se encuentra la
designacion de los Jueces y Ministros de los Tribunales del Poder Judicial®. El
derecho interno establece exclusivamente requisitos formales para el ingreso
a la magistratura (edad, ciudadania, profesion, anos de ejercicio), lo cual no

59 En adelante, LOT.

60 AMARILLO, Maria del Huerto y URIOSTE, Fernando (prep.); Uruguay. Inde-
pendencia del Poder Judicial y de los Jueces, CIJA — CIJ, 1990, p. 111.

61 Un claro diagnostico de la situacion relativo a ingreso, ascensos, traslados y san-
ciones, independiente del factor normativo, se encuentra en el Informe Uruguay.
Independencia del Poder Judicial y de los Jueces, CIJA — CIJ, 1990, citado.
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satisface la exigencia de buena formacién tedrica y practica del derecho®
(art. 9 Declaracion Singhvi) y tampoco asegura que «el poder judicial sea fiel
reflejo de la sociedad en todos sus aspectos» (art. 11 Declaracion Singhvi).

El régimen de los traslados no cuenta con otra regulacion que lo dispues-
toen el articulo 96 de la LOT, que establece que la Suprema Corte establecera
el orden de los traslados. Los criterios empleados son de orden pragmatico e
implican un sistema de ascensos y méritos encubierto, sin que se satisfaga
en la reglamentacion de dicho régimen lo establecido por el articulo 15 de
la Declaracion Singhvi y el articulo 9 de los Principios de Siracusa.

La independencia del Poder Judicial se apoya normativamente en lo
dispuesto en las normas constitucionales (arts. 82y 233), laley 15.750 (art. 1,
4) y el Codigo General del Proceso® (art. 21.3). Sin embargo, se sostiene que
—a partir de analisis concretos de la actividad judicial- no es posible afirmar
ciertamente que los principios que regulan la separacién de poderes y la
independencia del Poder Judicial estan totalmente garantizados en el dere-
cho interno mediante instrumentos normativos que permitan un adecuado
respaldo a la independencia del Poder Judicial, ante el incumplimiento por
otros poderes del Estado®. La LOT y el CGP establecen la obligatoriedad de
la «colaboracion» o «asistencia» de la fuerza publica. Sin perjuicio de ello,
la Ley Organica Policial (art. 5) habilita a los servicios policiales a evaluar
la «obligatoriedad» y la «conveniencia» en cuanto a la ejecuciéon de las
decisiones de los jueces. En esta medida, al no existir una policia judicial,
la judicatura se enfrenta a la necesidad de acudir a la colaboracion de otro
poder del Estado para cumplir las decisiones que requieran el concurso de

62 No obstante, la LOT (art. 79) prevé que la Corte propicie cursos de postgrado
dirigidos a la formaci6n de aspirantes a la Magistratura y que quienes cumplan
con esa condiciéon tendran prioridad en el ingreso. De todas formas, a pesar
de que en las practicas de ingreso son tomados en cuenta aquellos abogados
que asistieron al CEJU, ello no es excluyente del ingreso, por designacion
directa de la Corte, de abogados que no tengan la mencionada capacitacion.
Lo mismo ocurre para el nombramiento de Actuarios y Defensores de Oficio.
No existen, por tanto, criterios de seleccién por concurso ni esta asegurada la
igualdad de acceso a los cargos de la magistratura.

63 En adelante, CGP.

64 AMARILLO, Maria del Huerto y URIOSTE, Fernando (prep.); ob.cit., p. 48.
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la fuerza publica, con lo cual la independencia se ve retaceada®. Se ha sena-
lado que para paises como el nuestro que carecen de una policia judicial, la
Declaraciéon Singhvi no va mas alla de algunas limitaciones programaticas
dirigidas a los otros Poderes, en cuanto a la no intervencion o injerencia en
el campo de autonomia del Judicial. Pero no hay mecanismos de autodefen-
sa que garanticen esa autonomia a los propios magistrados en los casos de
violacion de la misma. Esos mecanismos, a su vez, asegurarian a la comu-
nidad, de modo indirecto, una administracion de justicia independiente.®
La legislacion interna sélo prevé la tipificacion del desacato, relativa a la
obligacién de cumplir las 6rdenes de los magistrados, pero «no existe un
marco juridico que indique al juez los mecanismos que puede adoptar para
resquardar su independencia y autoridad»*.

Una de las mas claras inadecuaciones del derecho interno respecto
de los estandares internacionales consiste en lo dispuesto por la Ley de
Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado (15.848). En efecto, el ar-
ticulo 1 de dicha ley declara que «ha caducado el ejercicio de la pretension
punitiva del Estado respecto de los delitos cometidos hasta el 1° de marzo
de 1985 por funcionarios militares y policiales equiparados y asimilados,
por maviles politicos o en ocasion del cumplimiento de sus funciones y en
ocasion de acciones ordenadas por los mandos que actuaron durante el
periodo de facto». El articulo 3 del mismo texto legal establece la obligacién
del Juez interviniente en las correspondientes denuncias de requerir el
informe del Poder Ejecutivo, en cuanto a si considera o no que el hecho
investigado esta comprendido en el articulo 1° de la ley. En consecuencia,
establece que «si el Poder Ejecutivo asi lo comunicare, el Juez dispondra
la clausura y el archivo de los antecedentes». La norma legal citada, que
confiere potestades propias del Judicial al Poder Ejecutivo, contradice lo
previsto en el articulo 5 de la «Declaracion Singhvi», en cuanto esta tltima
establece que «el Poder Ejecutivo no ejercerd control sobre las funciones

65 AMARILLO, Maria del Huerto y URIOSTE, Fernando (prep.); ob.cit,, p. 52.
Esta circunstancia vuelve particularmente inapropiadas las condiciones de
investigacion de delitos cometidos por funcionarios policiales, en general, y
de casos de tortura en dependencias policiales, en particular.

66 AMARILLO, Maria del Huerto y URIOSTE, Fernando (prep.); ob.cit., p. 96.

67 Ibidem.
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judiciales de los tribunales de administracion de justicia» y que «el Poder
Ejecutivo se abstendra de toda accion u omision que prejuzqgue la solucion
jurisdiccional de un litigio o impida la ejecucion normal de una decision».
Por otra parte, el segundo Principio Basico (ONU, 1985) establece que
«los jueces resolverdn los asuntos de que conozcan con imparcialidad {...)
sin restriccion alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas
o intromisiones indebidas», y el tercero de dichos Principios declara la
competencia de la judicatura en todas las cuestiones de indole judicial,
otorgandole autoridad exclusiva en la decision de si una cuestion que le
haya sido sometida esta dentro de su competencia. El Comité de Derechos
Humanos® senala que la Ley de Caducidad impide, en la medida que ex-
cluye en algunos casos la posibilidad de investigar, que el Estado asuma
la responsabilidad (que surge del art.2 parr. 3 PIDCP) de permitir que las
victimas de violaciones a los derechos humanos interpongan un recurso
efectivo ante la autoridad competente judicial, administrativa, legislativa
o de otro caracter. El Comité (parr. 11) establece que, a efectos de que el
Estado pueda cumplir con el parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, se adopte
una legislacion que corrija los efectos de la ley de caducidad. En el mismo
sentido, el Informe N° 29/92 de la CIDH concluye que la ley 15.848 es
incompatible con el art. XVIII (Derecho de justicia) de la DADDH, y con
los arts. 1, 8 y 25 de la CADH®.

68 CCPR/C/79 parr.7.

69 En el mismo sentido, la incompatibilidad de las leyes de amnistia con la
CADH es declarada por la CtIDH en el caso Barrios Altos, sentencia de
14/03/2001, en la medida que dichas leyes incurren en una violacién de
los articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1 y 2 de la Conven-
cion y conducen a la indefension de las victimas y a la perpetuacion de
la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra
y el espiritu de la CADH. Senala la Corte que este tipo de leyes impide la
identificacion de los individuos responsables de violaciones a derechos
humanos, ya que se obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia
e impide a las victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la
reparacion correspondiente. Como consecuencia de la manifiesta incompa-
tibilidad entre las leyes de autoamnistia y la CADH, sostuvo la Corte que
dichas leyes «carecen de efectos juridicos y no pueden sequir representando
un obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso
ni para la identificacion y el castigo de los responsables».
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El Ministerio Publico y Fiscal constituye un cuerpo técnico-administra-
tivo dependiente jerarquicamente del Poder Ejecutivo por intermedio del
Ministerio de Educacién y Cultura, de acuerdo a la Ley Organica del mismo.
El apartado VIII de los Principios de Siracusa, dedicado a la independencia
del poder judicial y la proteccién de los derechos humanos, senala que la
subordinacién jerarquica al poder ejecutivo atenta contra la independencia
de la judicatura de manera indirecta. En ese sentido, senala Malet que «no es
deseable que el Ministerio Publico se transforme en un implementador cierto
de cualquier politica de persecucion criminal del Poder Ejecutivo»”.

En lo relativo a la imparcialidad, el Comité de Derechos Humanos”*
senala su preocupacion, relativa al texto aprobado para el nuevo Cédigo
del Proceso Penal? (cuya vigencia se encuentra suspendida), en cuanto a
que el juez de sentencia sea el mismo juez que ha supervisado u ordenado
las investigaciones, y posteriormente sometido a proceso al acusado’s. Ello
plantea inquietudes respecto de la posible imparcialidad del juicio y se re-
comienda que el nuevo Cédigo garantice una verdadera imparcialidad, de
conformidad con lo dispuesto en el PIDCP.

Asimismo, el Comité de Derechos Humanos’4 recomienda el estableci-
miento de una autoridad independiente e imparcial encargada de investigar
la aplicacién de normas de derechos humanos y de recibir denuncias de
violaciones, lo cual no estéa previsto por nuestro ordenamiento interno.

Con relacion a la justicia militar?, el articulo 253 de la Constitucion
establece que la jurisdiccién militar queda limitada a los delitos militares
y al caso de estado de guerra. La existencia de tribunales militares plantea
inconvenientes en relacién a la vigencia del derecho a un juicio justo,
vinculados especificamente al tema de la independencia (estan sometidos
a jerarquia administrativa del Poder Ejecutivo) y la imparcialidad del

70 MALET, Mariana; «Reflexiones sobre el Ministerio Pablico en el sistema penal
uruguayo», en Espacio Abierto. Revista del CIE] — AFJU, Montevideo, nov.
2005, pp. 3549, p. 38.

71 CCPR/C/79 parr. g c.

72 En adelante, CPP.

73 Ver también tema 5 (Proceso Penal).

74 CCPR/C/79 parr. 12.

75 Ver ANDREU-GUZMAN, Federico; Fuero militar y derecho internacional, Comision
Colombiana de Juristas — Comision Internacional de Juristas, Bogota, 2003.
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juzgador?® (Principios 1 a 6 ONU, 1985). Refiriéndose a la competencia de
los tribunales militares para juzgar a civiles, en tiempos de la dictadura
civico-militar, senalaba Martinez Moreno: «Porque en todos los casos se ha ca-
recido de esa independencia sin la cual la funcion jurisdiccional no puede existir;
de esa independencia que es absolutamente contradictoria de los principios de
obediencia, disciplina y sumisicn consustanciales al espiritu vertical del Ejercito
(...) si hay una funcion esencialmente intransferible, que no puede delegarse ni
cometerse, es la de impartir justicia (...). Los magistrados militares no pueden
actuar sino en virtud de la orden del superior jerdrquico y politico, no pudiendo
intervenir si no han sido excitados explicitamente en su celo. No pueden actuar
si no se les ordena, no pueden dejar de actuar si se les manda»7".

Se entiende que, en caso de subsistir alguna forma de justicia militar,
deberia respetar los siguientes limites: a) ser incompetente para juzgar civiles;
b) ser incompetente para juzgar militares, si entre las victimas de los delitos
hay civiles; c) ser incompetente para juzgar civiles y militares en los casos de
rebelion, sedicion o cualquier delito que ponga o pueda poner en peligro un
régimen democratico; y d) en ningtn caso puede estar autorizada a imponer
la pena de muerte’®. La Comision Interamericana de Derechos Humanos de-
claré que «los ciudadanos deben ser juzgados por sus jueces naturales, regidos
por el derecho comiin y la justicia ordinaria. Por tanto, los civiles no deben ser
sometidos a la jurisdiccion de tribunales especiales»™. Si bien un juicio ante
un tribunal especial no supone, estrictamente, una violacion del derecho a un
juicio justo ante un tribunal independiente e imparcial, existe una relacién
muy estrecha entre el desplazamiento de la jurisdicciéon natural y la injusticia
de un proceso determinado®. Por lo expuesto, el legislador deberia estudiar

76 Ver CtIDH; Caso Durand y Ugarte, caso Castillo Petruzzi y otros, caso Cantoral
Benavides y caso Las Palmeras.

77 MARTINEZ MORENO, Carlos; La Justicia militar en el Uruguay, Librosur -
Nuevo mundo, Montevideo, s/f, pp. 23-25 (reproduccion autorizada del texto
publicado en Convergencia Democrdatica en Uruguay. Documentos Politicos,
México, 1984, pp. 117-149).

78 Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, documento de
la ONU E/CN.4/1999/63, parr. 8o.

79 Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1997,
documento de la OEA. OEA/Ser.L/V/I1.98, Doc. 6.

8o COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS; ob.cit., p. 14.
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las posibles modificaciones (excluyendo la referencia al estado de guerra y
estableciendo que la justicia militar no puede ser competente para juzgar de-
litos que constituyan graves violaciones a los derechos humanos, tipificados
por el derecho internacional) y la eventual derogacion del articulo 253 de la
Constitucion.

4.4. RESENA DE RECOMENDACIONES

Los tribunales son el espacio institucional fundamental para la proteccién y
garantia de los derechos establecidos en la Constitucién y las leyes, asi como
en el derecho internacional de los derechos humanos a través de los instru-
mentos ratificados por el Estado, de manera que existe una relacion directa
entre la solidez del sistema de justicia y la calidad de la democracia®'.

El tema del diseno institucional de la administracion de justicia en un
Estado de Derecho supone tener en cuenta, como modelo ideal, la creacion
por via constitucional de un Tribunal Constitucional® y de un Consejo de la

81 ADC, CELS, FARN, Fundaciéon Poder Ciudadano, INECIP y UUC; Una Corte
para la Democracia I 'y I, 2002, passim, www.cels.org.ar.

82 Algunos de los argumentos a favor de la constitucion de un Tribunal Constitu-
cional se vinculan a que ayuda a que no se recargue la tarea jurisdiccional de
la Suprema Corte de Justicia (que funcionaria como tribunal de casacion), a la
necesidad de una especializacién de la maxima jurisdiccion en derecho publico
con miras a la produccion de una jurisprudencia constitucional y al caracter
especifico de la interpretacion constitucional. Desde la doctrina constituciona-
lista, se plantea como un desarrollo de la justicia constitucional (para aquellos
sistemas juridicos que no cuenten con un tribunal constitucional independiente
de la Corte suprema del pais) la creacion de una Sala especializada en cuestiones
constitucionales, (FIX ZAMUDIO, Héctor; Los Tribunales Constitucionales y los
Derechos Humanos, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie B Estu-
dios Comparativos, Estudios Especiales N* 16, México, 1980, p. 153). Dejamos
planteada esta cuestion, cuyo desarrollo supone el analisis de los diferentes
modelos de justicia constitucional y de los aspectos institucionales relativos
a la designacion de los miembros, a las garantias de la independencia de los
miembros y a las garantias de la independencia de la institucion respecto de
los otros poderes del Estado (LOPEZ GUERRA, Luis; «La organizacion y la po-
sicion institucional de la justicia constitucional en Europa», Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, tomo I, 10" edicion, Konrad-Adenauer-Stiftung
A.C., Montevideo, 2004, pp. 85-100, p. 88).
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Magistratura®. En tanto la Constitucion nacional regula minuciosamente las
potestades de la Suprema Corte de Justicia y, teniendo en cuenta que la creacién
de los dos 6rganos mencionados importa una modificacion a las atribuciones de
la Corte, seria necesario modificar el texto constitucional. En el mismo sentido,
teniendo en cuenta el modelo ideal mencionado, es recomendable la inclusion
en la Constitucion de una institucion nacional de derechos humanos®, sin
perjuicio de lo cual dicho instituto puede ser creado por ley®.

Teniendo en cuenta lo anterior, se formulan las siguientes recomen-
daciones como lineas de accion legislativa:

1. Incluir en el texto constitucional una declaracion general del derecho
humano fundamental a una judicatura independiente.

2. Incluir en el texto constitucional que los jueces deben ser seleccio-
nados por criterios objetivos e imparciales, exclusivamente sobre la
base de las aptitudes éticas y profesionales y que el sistema de carrera
judicial sera regulado por la ley.

83 Los consejos de la magistratura o de la judicatura han asumido en el derecho
comparado diversas modalidades en lo relativo a su composicion y funcio-
namiento, asi como en lo relativo a sus atribuciones. En términos generales
puede senalarse que les compete la seleccion, proposicion y nombramiento de
los jueces y magistrados, la fiscalizacion de la carrera judicial, asi como ciertas
facultades disciplinarias en relacion con los propios jueces y magistrados.

84 La creacion por precepto constitucional «permitiria instaurarlo como sistema
organico tal como lo son la Corte Electoral, el Tribunal de Cuentas y el Tribu-
nal de lo Contencioso Administrativo, y, atribuyéndole los caracteres tipicos
que la institucion tiene en el derecho comparado, se mantendria el equilibrio
institucional de la Constitucion actual ya que en esa sustancialidad radica,
precisamente, su originalidad y la innovacion de control ...» (CAGNONI, José
Anibal; Control de la Administracion: Ombudsman, Comisionado Parlamentario,
Mediateur, Defensor del Pueblo, 3* edicion ampliada, Editorial Universidad,
Montevideo, s/f, p. 85.) La estructura institucional podria ser una defensoria,
procuraduria, ombudsman o consejo. Ver ademas la Observacion General 10
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 14/12/1998 sobre
el rol de las instituciones nacionales de derechos humanos en la proteccién
de esos derechos (E/C./12/1998/25, CESCR General Comment 10).

85 Nos remitimos al Capitulo X: «Viabilidad juridica en el Uruguay», en CAG-
NONI, José Anibal; ob. cit., pp. 82-86 y al art. del mismo autor «<Ombudsman
como institucion protectora de los derechos», en Nuevas reflexiones sobre
Género, Derecho y Ciudadania. Cuadernos de la Facultad de Derecho, Tercera
Serie, N° 11, Montevideo, FCU, pp. 139-145.
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3. Instrumentar, por via legal, mecanismos alternativos para la so-
lucién de controversias y fortalecer los ya existentes (tribunales de
mediacion, juzgados de causas de pequena cuantia, atribucién de
facultades de mediacion y resoluciéon de temas vecinales a los con-
sultorios barriales de la Universidad de la Republica), como forma

de garantizar el acceso de todas las personas a la justicia®.

4. Establecer una autoridad independiente e imparcial encargada de
monitorear la aplicacién de normas de derechos humanos y de recibir
y formular denuncias de violaciones a derechos humanos®’.

5. Dejar sin efecto la ley de caducidad, pues Uruguay no puede mante-
ner una legislacién que ha sido declarada incompatible con la CADH
por parte de la CIDH (Informe 29/92).

6. Discutir profundamente la ubicacién institucional del Ministerio
Publico, actualmente perteneciente al Poder Ejecutivo a través del
Ministerio de Educacién y Cultura. En caso de que resulte conveniente
una reubicacién institucional debera modificarse la Ley Organica del
Ministerio Pablico y Fiscal®.

7. Implementar una reforma legislativa que haga menos incierto el
resultado de la asignacion presupuestal al Poder Judicial.

8. Sancionar una ley de carrera judicial, modificativa de la LOT, que
contenga las previsiones siguientes:

+ Seleccion de los jueces. El inicio de la carrera judicial debe estar
precedido de un llamado publico y pruebas publicas abiertas a

86 Ver MARABOTTO, Jorge; «Un derecho humano esencial: el acceso a la justi-
cia», Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 9* edicion, Konrad
Adenauer Stiftung A.C., Montevideo, 2003, pp. 291-301 y MENDEZ, Juan; «El
acceso a la justicia, un enfoque desde los derechos humanos», en THOMPSON,
José (coord.); Acceso a la Justicia y Equidad. Estudio en siete paises de América
Latina, Banco Interamericano de Desarrollo, Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos; Banco Interamericano de Desarrollo, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, IIDH, 2002, pp. 15-22.

87 Nos remitimos a los comentarios efectuados supra acerca del Ombudsman
en lo relativo a la fuente normativa apropiada para su instauracion.

88 Ver MALET, Mariana; ob.cit., pp. 35-40. Véase también tema 5 (Proceso Penal).
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abogados titulados, seguidas de un curso o periodo de formacion
administrado por el Poder Judicial. Para la seleccién, deben tenerse
en cuenta criterios objetivos y técnico-juridicos. La formacién de
los jueces debe incluir capacitacién en derechos humanos, la cual
debe extenderse a los demas funcionarios del Poder Judicial.

Ascensos. El progreso en la carrera debe hacerse por la calificacion del
6rgano de autotutela®, mediante criterios de antigiiedad y mérito. Se
debera tener en cuenta para la calificacién, asimismo, la aplicacién
de instrumentos de derecho internacional de derechos humanos.

Los jueces deberan ser nombrados a titulo definitivo, no pudiendo
serlo por plazos determinados.

Inamovilidad. Los jueces deben ser inamovibles®®, no pudiendo
ser removidos, suspendidos o separados de su cargo, salvo por
decision del érgano de autotutela, en los casos que prevea la ley
taxativamente, mediante proceso administrativo disciplinario, con
todas las garantias de defensa y contradictorio.

La ley de carrera judicial debe incluir que los jueces no puedan ser
trasladados como consecuencia de una sancioén.

Los jueces no podran ser responsabilizados disciplinariamente por
el tenor o el contenido de sus decisiones.

Los jueces no podran desempenar ninguna otra funcién puablica
o privada remunerada, salvo la ensenanza y la investigacion en
materia juridica?'.

89 Empleamos esta denominacién genérica siguiendo la solucion del Estatuto del

90

91

Juez Iberoamericano, pero, segun sea la solucion institucional del Estado, dicho
organismo sera la Suprema Corte de Justicia o el Consejo de la Magistratura.
La regulacion de la garantia de inamovilidad supone la reforma de los articulos
constitucionales relativos al tema, especialmente los arts. 246 y 249, que no
se adecuan a los estandares internacionales.

El art. 251 de la Constitucion solamente hace referencia al ejercicio del profeso-
rado en la ensenanza publica superior. Si bien las funciones de la Universidad
de la Republica incluyen no solo la ensenanza, sino también la investigacion y
la extension, de modo que por via interpretativa podrian entenderse todas ellas
incluidas en el precepto constitucional, es recomendable que el estatuto del juez
reconozca la compatibilidad de la tarea judicial con la investigacion juridica.

CAPITULO 3 - INFORMES TEMATICOS 173



+  Debera reconocerse el derecho de asociacion profesional de los jueces.

* Los jueces deberan gozar de un estatuto econémico compatible con
la dignidad y la relevancia social de su funcién, no pudiendo sus
remuneraciones ser inferiores a las de los equivalentes jerarquicos
de otros poderes del Estado.

+ Laley de carrera judicial debe contener las bases de un régimen de
disciplina administrativa judicial, rodeado de garantias. La amones-
tacion, suspension, o destitucion de un juez siempre deben contar
con la garantia del debido proceso y quedar sometidas a la revision
judicial en via contencioso administrativa.

+ Los jueces deben tener inmunidad frente a acciones de responsabi-
lidad civil por lo que resuelvan en ejercicio de la funcion jurisdic-
cional, salvo los casos de dolo.

+  Debera incorporarse el control publico?” y la participacion de actores
vinculados a la actividad judicial en la etapa previa a la designacion
de los integrantes de la Suprema Corte de Justicia, mediante la
creacion de un procedimiento de consulta a la ciudadania respecto
de la capacidad técnica y moral asi como del compromiso de los
candidatos con el sistema democratico y los derechos humanos.

* Debera establecerse un procedimiento que permita la presentacion
de amicus curiae como forma de posibilitar un mejor acceso a la

92 Resulta apropiado adoptar mecanismos que permitan a los particulares, los
colegios y asociaciones profesionales, las asociaciones que nuclean a sectores
vinculados con el quehacer judicial, de los derechos humanos y otras orga-
nizaciones que por su naturaleza y accionar tengan interés en el tema, dar a
conocer sus observaciones fundadas, puntos de vista y objeciones respecto
de las personas que son consideradas como candidatos a integrar la Suprema
Corte de Justicia. Lo mismo puede adoptarse respecto de la designacion de otras
autoridades, por ejemplo el Fiscal de Corte y Procurador General de la Nacion.
A esos efectos, puede tenerse en cuenta, como insumo para el estudio del tema,
el procedimiento establecido en la Republica Argentina por el Decreto 222 de
19 de junio de 2003 y el documento redactado por las organizaciones ADC,
CELS, FARN, Fundacion Poder Ciudadano, INECIP y UUC, Una Corte para
la Democracia — Observaciones al Proyecto de modificacion del Reglamento
del Senado sobre Audiencias Publicas en la designacion de Jueces de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, 2003, www.cels.org.ar.
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5.
5.1.

justicia??. La autorizacion a presentar amicus curiae a individuos o
a instituciones que no sean parte de la causa supone incrementar
las posibilidades de participacion de la ciudadania en los procesos
judiciales, de modo de lograr un mayor debate dentro del juicio y
un mejor control de la labor del tribunal.

Se debe separar la superintendencia administrativa y la superin-
tendencia jurisdiccional del Poder Judicial®*.
Debe crearse un mecanismo de enjuiciamiento de jueces y fiscales:

«Tribunal de Jury»%>.

Respecto de la jurisdiccion militar, su regulacion, en caso de
existir, debe estar de acuerdo con lo senalado en el Informe del
Grupo de Trabajo de la ONU sobre la Detencion Arbitraria, citado
anteriormente.

PROCESO PENAL
LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA

5.1.1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

a) Tratados, Convenciones y Declaraciones

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (arts. 7, 8, 9 y
25), aprobada por ley 15.737.

Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 9, 10y 11).

93 Esta propuesta legislativa podria concretarse introduciendo las respectivas
modificaciones al CGP y al CPP.

94 Supone la modificacion de lo establecido en el art. 239 numeral 2 de la Cons-
titucion y se relaciona con el diseno institucional y la creacién de un Consejo
de la Magistratura, como senalamos ut supra.

95 El «Tribunal de Jury» es un tribunal especial para juzgar la conducta de
Magistrados, que debera tener la maxima representatividad (por ejemplo,
miembros del Parlamento, del Poder Judicial, del Ministerio Pablico y Fiscal,
del Colegio de Abogados, Facultad de Derecho, entre otros).
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 9, 14y 15)
aprobado por ley 13.751.

b) Recomendaciones y Jurisprudencia Internacional

Comision Europea de Derechos Humanos, Caso Skoogstrom.
Comision Interamericana de Derechos Humanos: Caso Giménez.
Comité de Derechos Humanos, Caso Yves Morael.

Comité de Derechos Humanos, Comentario General N° 13.

Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Uruguay,
CCPR A/48/40 (1993).

Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Uruguay,
CCPR A/53/40 (1998).

Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Deweer.
Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Fey.

Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Piersack.
Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Stogmiiller.
Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Wemhotff.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo
y otros.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal
Constitucional.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Fermin Ramirez.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Genie Lacayo.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hilaire, Cons-
tantine, Benjamin y otros.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Mirna Mack.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Suéarez Rosero.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi.
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c) Reglas y Directrices

+  Conjunto de Principios para la Proteccién de Todas las Personas
Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prisién (Resolucion
43/173 de 9 de diciembre de 1988 Asamblea Gral. ONU).

5.1.2. DERECHO INTERNO

a) Constitucion

* Arts.7,12a23y 27.

b) Leyes

+ Decreto-Ley 15.032: Codigo del Proceso Penal.

+ Ley 16.058: Prision Preventiva.

+ Ley 16.099: Ley de Prensa.

+ Ley 16.274: Difamacion e Injurias.

+ Ley 16.893: Cddigo de Proceso Penal (suspendido en su vigencia).

+ Ley 17.773: Modificaciones al Cédigo del Proceso Penal.

5.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES

En materia de proceso penal las normas internacionales establecen garantias ju-
diciales tendientes a asegurar el debido proceso (PIDCP arts.9, 14; CADH arts.7,
8), asi como también el principio de legalidad (PIDCP art.15; CADH art.14).

A efectos de asegurar el debido proceso en materia penal, los Estados
deben establecer los siguientes derechos a favor del inculpado®:

96 La expresion «inculpado» es utilizada en los instrumentos internacionales en
un sentido amplio, como la «notificacién oficial dada a un individuo por una
autoridad competente de que hay una alegacion de que se ha cometido una
ofensa criminal» (CtEDH; Caso Deweer, Sentencia de 17/1/1970). Por lo tanto,
las garantias judiciales establecidas en los instrumentos internacionales se apli-
can a partir del momento que el individuo toma contacto con el sistema penal
(especialmente a partir de la detencién, pero incluso inmediatamente antes de
la misma, como sucede, por ejemplo, con el deber de informar las razones de la
detencion por parte de la autoridad administrativa o jurisdiccional).
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1. Derecho a ser oido, con las debidas garantias y en un plazo razo-
nable, por un tribunal competente, independiente e imparcial, esta-
blecido con anterioridad por la ley (DUDH art.10; PIDCP art. 14.1 y
14.3.c; CADH art. 8.1).

En el sistema interamericano el «derecho a ser oido» se ha extendi-
do no s6lo al acusado sino también a la victima y sus familiares, en
base a una interpretacién amplia del art.8.1 en concordancia con el
art.29 de la CADH?".

En el Caso Mirna Mack, el Juez Garcia Ramirez sostuvo que el acceso a la
justicia por parte de las victimas y sus familiares incluye tanto el «formular
pretensiones, aportar o requerir pruebas y alegar en procuracion de intere-
ses difusos (justicia formal), como la obtencicn de una sentencia firme que
satisfaga las exigencias materiales de la justicia (justicia material)»®.

El derecho a ser oido con las debidas garantias comprende la aplicacion
de los principios de igualdad y contradiccién® (DUDH art.10).

En sintesis, puede afirmarse que existe una serie de garantias judiciales
comunes a la victima y al acusado, consistentes en el derecho de acceso
a la justicia y la defensa en juicio, la igualdad ante los tribunales y la
imparcialidad e independencia de los Jueces.

El plazo razonable o el derecho a «ser juzgado sin dilaciones indebidas»
es una garantia comun a todo tipo de proceso (PIDCP art.14.3.c; CADH
art.8.1), pero en materia penal reviste especial relevancia en relacion
al derecho a la libertad personal (PIDCP art.9; CADH art.7.5), por lo
que sera analizado al estudiar este ultimo.

Se trata de un concepto juridico indeterminado que no puede fijarse por
un periodo de tiempo exacto, porque sélo caso a caso se puede apreciar

97 CtIDH; Caso Blake, parr.96: «Asi interpretado, el mencionado articulo 8.1 de
la Convencion comprende también el derecho de los familiares de la victima
a las garantias judiciales»

98 CtIDH; Caso Mirna Mack, Voto razonado, parr.5.

99 CDH; Caso Yves Morael c/Francia, dictamen de 28/6/89, parr.9.3; A/44/40

(1989).
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el delicado equilibrio entre la celeridad de la decision, la posibilidad
de las partes de defenderse y el tiempo que insume al Juez el examen
detallado de las alegaciones y las pruebas.

Para contar el «plazo razonable» hay que incluir todas las etapas pro-
cesales hasta arribar a una sentencia firme'*.

El derecho a un tribunal competente, independiente e imparcial no
solamente refiere a las autoridades jurisdiccionales sino a «cualquier
autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a
través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las
personas», por lo que «cualquier érgano del Estado que ejerza fun-
ciones de cardcter materialmente jurisdiccional tiene la obligacion
de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso
legal en los términos del articulo 8»'°".

En otro fallo, la CtIDH sostuvo que lo esencial no es el nombre sino que
las decisiones que se adopten afecten derechos de las personas'®.

Por otro lado, se busca impedir los tribunales «ad hoc» exigiendo que
estén establecidos con anterioridad por la ley.

La exigencia de un tribunal competente ha llevado a la Jueza de la
CtIDH Cecilia Medina a senalar que en las practicas procesales donde
los juicios se desarrollan en su mayor parte frente a empleados de los
tribunales que no gozan de estos requisitos, se infringe el articulo 8
de la Convencién'®?, relacionando de este modo la exigencia de un
tribunal competente con el principio de inmediacion.

Las garantias de independencia e imparcialidad estan estrechamente
vinculadas*°4.

CtIDH; Caso Suarez Rosero, parr.71; CtIDH; Caso Genie Lacayo, parr.81.
CtIDH; Caso del Tribunal Constitucional, parr. 71.

CtIDH; Caso Baena, Ricardo y otros, parr. 130.

MEDINA, Cecilia; «Derecho al debido proceso», La Convencion Americana:
teoria y jurisprudencia, vida, integridad personal, debido proceso y recursos
judiciales, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad
de Chile, San José de Costa Rica, 2005, cap. V.

Ver tema 4 (Acceso a la Justicia y Administracion de Justicia).
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Sin embargo, en términos generales, la independencia tiene dos
aspectos: institucional (independencia de poderes) e individual (inde-
pendencia de otros miembros del Poder Judicial). La independencia
requiere que ni el Poder Judicial ni los Jueces que lo componen estén
subordinados a otros poderes publicos'®.

Los Principios Basicos para la Independencia de los Jueces de Naciones
Unidas establecen la necesidad de que el Estado garantice la independen-
cia del Poder Judicial, siendo un deber de los gobiernos y de las demas
instituciones el respeto y observancia de tal independencia (N° 1).

Asimismo se prohibe toda interferencia inapropiada en los procesos
judiciales (N° 4) y se establece que el principio de independencia
requiere que el Poder Judicial asegure que los procesos sean condu-
cidos de modo que se garantice un juicio justo y que los derechos de
las partes sean respetados.

Por otro lado, la imparcialidad refiere al «estado de conciencia (o de la
mente)» del Magistrado en relacion a un casoy sus partes. El CDH ha dicho
que «la imparcialidad del tribunal supone que los jueces no deben tener
ideas preconcebidas en cuanto al asunto de que entienden y que no deben
actuar de manera que promuevan los intereses de una de las partes»®.

La CtEDH ha senalado que la imparcialidad puede ser subjetiva (con-
viccion personal del juez) u objetiva (percepcion razonable de impar-
cialidad por parte del justiciable, que excluye cualquier duda por parte
de quien va a ser juzgado)'’.

La CtEDH ha sostenido que «lo que estd en juego es la confianza que

las cortes en una sociedad democrdtica deben inspirar al publico y,

sobre todo, al acusado en lo que concierne a los procesos criminales»'*®,

105 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS; Principios Internacionales sobre
la independencia y responsabilidad de jueces, abogados y fiscales, Ginebra,
2005, P.20.

106 CCPR/C/46/D/387/1989, parr. 7.2 (citado por COMISION INTERNACIONAL
DE JURISTAS; La Independencia y responsabilidad de jueces, abogados y
fiscales, ClJ, Ginebra, 2005, p. 20).

107 CtEDH; Caso Piersack ¢/Bélgica, Sent. 01/10/82, parrs. 30-32.

108 CtEDH; Caso Fey c/Austria, A 255-A, parr.30, 1993.
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estableciendo que el juez que decidié sobre la prisién preventiva
del inculpado basado en su convicciéon de una sospecha fundada de
culpabilidad, no puede posteriormente formar parte del tribunal que
determine su inocencia o culpabilidad.

Por otro lado, la exigencia de tribunales independientes e imparciales
impone la distincion entre las actividades de acusar, por un lado, y la de
juzgar, por el otro, las que deben ser ejercidas por érganos diferencia-
dos. La obligacién de juzgar en forma independiente e imparcial pone
en tela de juicio las funciones instructorias a cargo del Juez. Durante la
existencia de la Comision Europea de Derechos Humanos'®, esta sostu-
vo que el Ministerio Publico tiene como funciones las «de realizar las
investigaciones preliminares, decidir si la persecucion debe mantenerse,
sostener la acusacion y el procesamiento ante los tribunales»'*°.

El Comité de Derechos Humanos, en un Informe sobre Uruguay mani-
festd expresamente su preocupacion por el hecho de que en el nuevo
Codigo de Proceso Penal aprobado en 1998''" «el juez que sentencia
sea el mismo juez que ha supervisado u ordenado las investigaciones,
y posteriormente sometido a proceso al acusado. Ello plantea serias
inquietudes respecto de la posible imparcialidad del juicio»'**.

La expresion «debidas garantias» alude al concepto fair trial del derecho
anglosajon y va mas alla de las garantias de independencia e imparcialidad.
El derecho a un juicio justo surge expresamente del art.10 de la DUDH.

Para determinar si un proceso fue «debido o justo» debe analizarse
la posibilidad de presentar el caso sin trabas, el pleno ejercicio del
derecho de defensa, la evaluacion razonable de las pruebas y las deci-
siones razonadas por parte del tribunal, todo lo cual sobre la base del
principio de igualdad'*3.

109 En adelante, CoEDH.

110 CoEDH; Caso Skoogstrom, Informe del 15/VII/1983.
111 El mismo fue suspendido en su vigencia.

112 CCPR/C/79/Add.90, 8/4/1998, parr.g.c.

113 MEDINA, Cecilia; ob.cit, cap. V, passim.
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Debido a ello, resulta necesario que la legislacion incorpore mecanismos
que hagan efectivo el derecho a un juicio justo.

2. Derecho a la presuncion de inocencia (DUDH art.11.1; PIDCP art.14.2;
CADH art.8.2).

La presuncién de inocencia implica el derecho de la persona in-
culpada a ser tratada como si fuera inocente; esto es, el individuo
debe ser considerado inocente hasta que no exista una sentencia
firme en su contra.

Segun el CDH, este derecho debe ser respetado no solamente por las
autoridades judiciales sino por «todas las autoridades ptblicas», que
«tienen la obligacion de no prejuzgar el resultado de un proceso»''*.

En relacién a Uruguay, el CDH senalé que «de conformidad con el
principio de presuncion de inocencia, la puesta en libertad debe ser la
norma y no la excepcion, al contrario de lo que ocurre con arreglo al
sistema actual»'*®. Termin6 sugiriendo que «se debe reformar el pro-
cedimiento penal de modo que se base en el principio de presuncion
de inocencia»"'*.

Del mismo se desprende el derecho del inculpado a obtener su libertad
luego de una detencién prolongada, punto que sera analizado al tratar
el derecho a la libertad personal (PIDCP art.9.3; CADH art.7.5).

3. Derecho a ser asistido gratuitamente por traductor o intérprete,
en caso que no comprenda o no hable el idioma del Tribunal (PIDCP
art.14.3.f; CADH art.8.2.a).

Para poder defenderse el inculpado debe estar en situacion de entender
de qué se le acusa, garantia que se aplica incluso a partir del momen-
to de la aprehension, aunque el acapite de los arts. 14.3 PIDCP y 8.2
refieren a garantias «durante el proceso».

114 CDH; Observacion General 13 (1984) en A/39/40, 1984.

115 CCPR/C/79/Add.19, 5/5/93, parr.9.
116 CCPR/C/79/Add.19, 5/5/93, parr.13.
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En efecto, el art.14.3.a PIDCP establece el derecho a ser informado de
la imputacion «en un idioma que comprenda» y pese a que el art.7.4
CADH no incluye tal referencia, resulta evidente que el sentido de la
garantia no puede ser el de excluir el momento en que la persona es
detenida por la autoridad judicial o administrativa.

4. Derecho a ser informado, sin demora y en forma detallada, de la
naturaleza y las causas de la acusacion formulada en su contra (PIDCP
arts. 9.2, 14.3.a; CADH arts.7.4, 8.2.b).

La garantia se aplica desde la aprehension por parte de la autoridad
administrativa o jurisdiccional, pues asi surge de la lectura armo-
nica de los arts. 9.2 y 14.3.a PIDCP y los arts. 7.4 y 8.2 b CADH. De
lo contrario se habilitarian las detenciones arbitrarias, las que por
otro lado se hallan proscriptas bajo el derecho internacional (PIDCP
art.9.1; CADH art.7.3).

El CDH sugiri6 a Uruguay «que se revisen los procedimientos de de-
tencion a fin de facilitar el pleno ejercicio de los derechos establecidos
con arreglo al Pacto»'".

Este derecho implica que el acusado conozca todos los elementos de
hecho y de derecho que fundamentan la imputacién, de modo que
pueda ejercer plenamente su derecho a la defensa.

5. Derecho a contar con el tiempo y los medios adecuados para preparar
su defensa (PIDCP art.14.3.b; CADH art.8.2.c).

Intimamente conectado con el anterior, busca garantizar el pleno
ejercicio del derecho de defensa enfatizando en el derecho a tener
«tiempo» y «contar con medios adecuados» para defenderse, lo que
supone igualdad de «armas».

Al igual que en el caso anterior, la garantia debe aplicarse desde la apre-
hensién por parte de la autoridad administrativa o jurisdiccional, pues de
lo contrario se habilitaria la detencién en situacion de incomunicacion.
El CDH manifest6 su preocupacion en relacién a Uruguay, pues incluso

117 CCPR/C/79/Add.19, 5/5/93, parr. 13.
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segun el nuevo Codigo de Proceso Penal «un sospechoso puede ser some-
tido a detencion incomunicada hasta que se decida si debe ser sometido
a juicio, y por el hecho de que durante ese periodo el magistrado puede
limitar los contactos del sospechoso con un abogado»'*®.

6. Derecho de defenderse personalmente o ser asistido por un defensor
de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor,
el que le debera ser proporcionado gratuitamente por el Estado, si
careciere de medios para pagarlo (PIDCP art.14.d; CADH art.8.f).

Seguin acabamos de ver, el CDH observé a Uruguay por las limitaciones
al contacto libre y privado con el Defensor.

El Principio 8 de los Principios Basicos sobre la funcién de Aboga-
dos''? establece que a «toda persona arrestada, detenida o presa se
le facilitara oportunidades, tiempo e instalaciones adecuadas para
recibir visitas de un abogado, entrevistarse con él y consultarle, sin
demora, interferencia ni censura y en forma plenamente confidencial»,
siendo admisible solamente la vigilancia visual de las reuniones
entre abogado y cliente*°.

7. Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras
personas que puedan arrojar luz sobre los hechos (PIDCP art.14.3.e y
CADH art.8.2.f).

Establece el principio de contradiccion, que implica el derecho del in-
culpado a usar todos los medios probatorios a su alcance y de objetar
todos los medios de prueba.

La CtIDH establecio la violacion a este principio sobre la base de que
la ley «prohibia a los procesados contradecir las pruebas y ejercer el
control de las mismas»'*'.

118 CCPR/C/79/Add.90, 8/4/98, parr. 9.a.

119 Aprobados por el 8° Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, La Habana, Cuba, 1990.

120 En el mismo sentido, CtIDH; Caso Castillo Petruzzi, parr.139.

121 CtIDH; Caso Loayza Tamayo, parr. 62.
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8. Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable; validez de la confesion solamente si es hecha sin coaccion de
ninguna naturaleza (PIDCP art.14.3.g; CADH art.8.2.g, 8.3).

Tiende a garantizar plenamente el derecho de defensa, impidiendo
todo tipo de coaccién contra el inculpado.

9. Derecho de recurrir el fallo condenatorio y la pena ante un juez o
tribunal superior (PIDCP art.14.5; CADH art.8.2.h).

Establece la garantia de la doble instancia.
10.Prohibicién del doble juzgamiento (PIDCP art.14.7; CADH art.8.4).

La CADH establece el derecho del inculpado absuelto por sentencia
firme a no ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

El PIDCP es mas amplio y técnicamente superior pues abarca no sola-
mente al absuelto sino también al condenado, a quien no se le podra
enjuiciar ni sancionar por el mismo delito.

11.Publicidad del juicio (PIDCP art.14.1; CADH art.8.5).

Mientras el PIDCP establece el derecho a ser oido «ptblicamente», la
CADH dispone que el «proceso penal» sera publico, salvo en lo necesario
para preservar los intereses de la justicia.

El CDH ha dicho que la exigencia de un juicio puablico deriva de
que la oralidad forma parte del debido proceso bajo el derecho
internacional. Se pretende que el acusado y el juez puedan tener
una impresion directa de las pruebas, de modo que aquel pueda
apreciarlas directamente y objetarlas.

12. Derecho a ser juzgado en un plazo razonable o a ser puesto en
libertad, sin perjuicio de la prosecucion del proceso (PIDCP art.9.3;
CADH art.7.5).

Constituye una proyeccion especifica del derecho a la libertad personal
(PIDCP art.9; CADH art.7) en el proceso penal.

Los instrumentos internacionales comienzan estableciendo el derecho
a la libertad personal como regla (PIDCP art. 9.1, CADH art. 7.1) para
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dar luego entrada a las excepciones. La CtEDH ha dicho, en relacién al
art. 5 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (equivalente a los
arts. 9 PIDCP y 7 CADH): «El Articulo 5, que empieza con la afirmacion
del derecho de toda persona a su libertad y sequridad, contintia con la
especificacion de las situaciones y condiciones en las que se admiten
derogaciones a este principio»***.

Es en el marco de la proteccion a la libertad personal que se proscribe
toda limitacion a la libertad fisica sino por las condiciones fijadas en la
Constitucién o la ley (PIDCP art. 9.1; CADH art. 7.2), asi como también
toda detencién o encarcelamiento arbitrario (PIDCP art. 9.1; CADH art.
7.3), para luego establecer el derecho del detenido a conocer las razones
de su detencién (PIDCP art. 9.2; CADH art. 7.4).

El detenido debe ser llevado sin demora ante un juez, y tendra derecho
a ser juzgado en un plazo razonable o a ser puesto en libertad, sin per-
juicio de la prosecucion del proceso (PIDCP art.9.3; CADH art.7.5).

El PIDCP es mas especifico que la CADH al establecer que «la prision
preventiva no debe ser la regla general» (PIDCP art.9.3). El caracter excep-
cional de la prision preventiva es lo que ha llevado al CDH a observar a
Uruguay, manifestando que «observa con preocupacion que las normas
relativas a la prision preventiva no son conformes al art. 9 del Pacto. A
este respecto, el Comité subraya que, de conformidad con el principio de
la presuncion de inocencia, la puesta en libertad debe ser la normay no la
excepcion, al contrario de lo que ocurre con arreglo al sistema actual»'*3.
El CDH finaliza afirmando que Uruguay «debe reformar el procedimiento
penal de modo que se base en el principio de presuncion de inocencia {...)
Se debe recurrir mucho menos a la prision preventiva, sobre todo tenien-
do en cuenta que algunos reclusos han sido victimas de malos tratos»**4.

Posteriormente, el Comité reiterd esta observacion a Uruguay, pues si
bien manifestd su «satisfaccion por el nuevo Codigo de Proceso Penal»,

122 CtEDH; Caso Wembhoff, Capitulo «En relacion a la ley», parr. 5.
123 CCPR/C/79/Add 19, 5/5/93 parr. 9.
124 CCPR/C/79/Add 19, 5/5/93 parr. 13.
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observo con preocupacion «que las normas relativas a la detencion
preventiva tanto respecto de los imputados como de los acusados no
se ajusten a lo dispuesto en el articulo 9 del Pacto. En este sentido, el
Comité destaca que, de conformidad con el principio de la presuncion
de inocencia, la detencion preventiva no deberia ser obligatoria»'*>.

Aunque no recibe esa explicita formulacion en la CADH, tanto la CtIDH
como la CIDH han afirmado que la prisiéon preventiva es una medida
cautelar, no punitiva y de caracter excepcional. La CtIDH sostuvo por
unanimidad que del art.8.2 CADH «se deriva la obligacion estatal de no
restringir la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente
necesarios para asequrar que no impedird el desarrollo eficiente de las
investigaciones y que no eludird la accion de la justicia, pues la prision
preventiva es una medida cautelar, no punitiva»'*°.

Por su parte, para la CIDH «el objetivo de la prision preventiva es
aseqgurar que el acusado no se evadird o interferird de otra manera
en la investigacion judicial. La Comision subraya que la detencion
preventiva es una medida excepcional y que se aplica solamente en
los casos en que haya una sospecha razonable de que el acusado podra
evadir la justicia, obstaculizar la investigacion preliminar intimidando
a los testigos o destruir evidencia»'?’.

La Comision ha dicho con toda claridad que la prision preventiva es «una
medida necesariamente excepcional, en vista del derecho preeminente a
la libertad personal y el riesgo que presenta la detencion preventiva en
lo que se refiere al derecho a la presuncion de inocencia y las garantias
del debido proceso legal, incluido el derecho a la defensa»'?®.

De ahi surge la proscripcion, bajo el derecho internacional, de la utiliza-
ci6n de la prision preventiva como pena anticipada, que al mismo tiempo
constituiria una violacién a la presuncion de inocencia. La CIDH sostuvo
que el uso del argumento de la severidad de la pena «para justificar una

125 CCPR/C/79/Add.90, 8/4/98.

126 CtIDH; Caso Suérez Rosero, parr.77.
127 CIDH; Caso Giménez, parr. 84.

128 Ibidem
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prolongada prisién previa a la condena produce el efecto de desvirtuar
la finalidad de la medida cautelar, convirtiéndola, practicamente, en un
sustituto de la pena privativa de libertad. La proporcionalidad que debe
existir entre el interés general de la sociedad en reprimir el delito y el interés
del individuo en que se respeten sus derechos fundamentales se rompe en
perjuicio de este tltimo, a quien se le impone un mayor sacrificio»'*.

Por lo tanto, «la expectativa de una pena severa (...) es un criterio insu-
ficiente para evaluar el riesgo de evasion del detenido»'3°.

Remata rechazando cualquier posible relacion de proporcionalidad en-
tre la eventual pena y la prision preventiva, en los siguientes términos:
«el Estado puede perfectamente adoptar otro tipo de medidas cautelares
para asequrar la comparecencia del inculpado, que no signifiquen mayor
restriccion de su libertad personal. Mds aun, la Comision estima que
la existencia de un sentido de proporcionalidad entre la sentencia y el
encarcelamiento previo es, para todos los efectos, una justificacion para
la pena anticipada, lo cual es una violacion del principio de presuncion
de inocencia consagrado en la Convencion»'3'.

En el mismo sentido, la CtIDH sostuvo: «De lo dispuesto en el art. 8.2
de la Convencion se deriva la obligacion estatal de no restringir la liber-
tad del detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para
asequrar que no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y
que no eludird la accion de la justicia, pues la prision preventiva es una
medida cautelar, no punitiva. Este concepto estd expresado en multiples
instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos y, entre
otros, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que dispone
que la prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no
debe ser la regla general (art. 9.3). En caso contrario se estaria cometien-
do una injusticia al privar de libertad, por un plazo desproporcionado
respecto de la pena que corresponderia al delito imputado, a personas
cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida. Seria lo mismo que

129 CIDH; Caso Giménez c¢/Republica Argentina, Caso N° 11.245, parr. 86.
130 CIDH; Caso Giménez, parr. 87.
131 CIDH; Caso Giménez, parr. 88.
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anticipar una pena a la sentencia, lo cual estd en contra de principios
generales del derecho universalmente reconocidos»'3*.

De todo ello se desprende claramente que no puede existir ninguna
relacion de equivalencia entre prision preventiva y pena, pues mientras
la primera es una medida procesal, de caracter cautelar, la segunda
reviste naturaleza punitiva, de derecho sustantivo.

En relacién a la determinacion del «plazo razonable», la jurisprudencia
internacional ha dicho que esto no puede hacerse de un modo abstracto
sino caso a caso. Asi, en el Caso Wembhoft, la CoOEDH sostuvo: «El problema
mads importante (...) es el de determinar el significado exacto de las palabras
«plazo razonable». La Comision encuentra a esta expresion como vaga y
carente de precision, lo que resulta en la imposibilidad de determinar de
modo abstracto su exacto significado, lo que solamente puede ser evaluado
a la luz de las particulares circunstancias de cada caso»'3.

Sobre la base de la imposibilidad de fijar un plazo en abstracto, la CIDH
afirmoé que los Estados no tienen obligacion de establecer un término
fijo en la ley: «..los Estados miembros de la Convencién no tienen la
obligacion de fijar un plazo fijo para la privacion de libertad previa a
la sentencia que sea independiente de las circunstancias de cada caso.
En vista de que no es posible establecer criterios abstractos de «plazo
razonable», se debe hacer un andlisis de qué es lo razonable a la luz de
los hechos especificos correspondientes a cada caso. La Comisién ha
mantenido siempre que para determinar si una detencion es razonable,
se debe hacer, inevitablemente, un andlisis de cada caso»'3*.

132 CtIDH; Caso Suarez Rosero, parr. 77.

133 CtEDH; Caso Wembhoff, parr.1: «The most important problem, therefore, is to
determine the exact meaning of the words «reasonable time». The Commission
finds this expression vague and lacking in precision, with the result that it is
not possible to determine abstractly its exact meaning, which can be evalua-
ted solely in the light of the particular circumstances of each case»(Wemhoff
Case, European Court of Human Rights, Decision dated 27/6/1968, Chapter
«Arguments of the Commission and the Government» Para.1).

134 CIDH; Caso Giménez, parrs. 69 y 70; citando la jurisprudencia de la CtEDH
en el Caso Stogmuller, donde sostuvo que el concepto de «plazo razonable»
del art. 5.3 de la Convencion Europea de Derechos Humanos (en adelante,
CEDH) no puede traducirse en «un nimero fijo de dias, semanas, meses o anos»;
Sentencia del 10/11/1969.
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Incluso en relacion a legislaciones como la argentina que establece un
plazo maximo de duracion del proceso, la CIDH sostuvo dijo que la
existencia de una legislacion no es suficiente para dar plena efectividad
a los derechos vy libertades del Pacto. Es asi que afirma: «la reforma
legislativa no ha bastado para hacer plenamente efectivos los derechos
y libertades establecidos en la Convencion (...) El cumplimiento de las
garantias judiciales establecidas en la Convencion Americana requiere
que en todos los casos, sin excepcion alguna, las autoridades judiciales
nacionales cumplan en justificar plenamente la orden de prision pre-
ventiva, y en adoptar la mayor diligencia para decidir sobre el fondo
de la cuestion mientras dure dicha medida»'?.

Por otro lado, el derecho a ser juzgado en un plazo razonable o a ser
?

puesto en libertad impone un especial deber de diligencia a cargo de

las autoridades judiciales, que deben conducir los procesos penales en

que se encuentre una persona detenida con la maxima prioridad.

La CtEDH en el Caso Toth dijo que «el derecho de un acusado detenido
a que su caso sea examinado con particular diligencia, no debe implicar
una disminucion de los esfuerzos de las autoridades judiciales para
llevar adelante sus tareas con el debido cuidado»'3°.

En el Caso Giménez la CIDH afirmé que «de conformidad con lo esta-
blecido en los articulos 7.5 y 8.2 de la Convencion, una persona acusada,
que esta detenida, tiene derecho a que las autoridades pertinentes le den
prioridad a su caso y agilicen su tramitacion sin impedir que el fiscal y
la defensa desempenen sus funciones con la atencion debida»'?".

La diligencia en la conduccion del proceso «es exigida a los Estados en
virtud de los preceptos de los articulos 7.5y 8.1 de la Convencion, cuya
lectura conjunta permite concluir que la persona acusada o detenida
tiene derecho a que su caso sea decidido con prioridad y expedicion por
las autoridades nacionales»'3®.

135 CIDH; Informe 2/97, Casos 11.205 y otros, nrales. 57 y 58.
136 CtEDH; Caso N° 47/1990/238/308 de 12/12/1991, parr.77.
137 CIDH; Caso Giménez, parrs. 99 y 100.

138 CIDH; Caso Giménez, parr. 102.
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Segan la CIDH, los arts.7.5 y 8.1 CADH «persiguen justamente el
propdsito que las cargas que el proceso penal conlleva para el indi-
viduo no se prolonguen continuamente en el tiempo y causen danos
permanentes. La especificidad del articulo 7.5 radica en el hecho que
un individuo acusado y detenido tiene el derecho a que su caso sea
resuelto con prioridad y conducido con diligencia. La posibilidad que
el Estado tiene de aplicar medidas coercitivas, como la de prision
preventiva, es una de las razones decisivas que justifica el trato prio-
ritario que debe darse a los procedimientos que privan de libertad
a los acusados. El concepto de tiempo razonable contemplado en el
articulo 7y el articulo 8 difieren en que el articulo 7 posibilita que
un individuo sea liberado sin perjuicio de que continte el proceso. El
tiempo establecido para la detencion es necesariamente mucho me-
nor que el destinado para todo el juicio. El tiempo razonable para la
duracion del proceso, sequn el articulo 8, debe medirse en relacion a
una serie de factores tales como la complejidad del caso, la conducta
del inculpado y la diligencia de las autoridades competentes en la
conduccion del proceso. A diferencia del derecho establecido en el
articulo 7.5, las consideraciones envueltas en la determinacion de la
razonabilidad de la duracion del procedimiento son mas flexibles, por
la razon obvia de que en el caso del articulo 7.5 el encarcelamiento
del procesado afecta su derecho a la libertad personal»'3.

El Informe 2/97 sostuvo que «el acusado que se encuentra privado de
su libertad tiene el derecho a que su caso reciba la debida prioridad
y sea tramitado en forma expeditiva por las autoridades judiciales.
Esto no debe constituir obstdculo alguno para que dichas autoridades,
la acusacion y la defensa cumplan con sus tareas de manera adecua-
da», pues la CADH «requiere que en todos los casos, sin excepcion
alguna, las autoridades judiciales nacionales cumplan en justificar
plenamente la orden de prision preventiva, y en adoptar la mayor
diligencia para decidir sobre el fondo de la cuestion mientras dure
dicha medida»**°.

139 CIDH; Caso Giménez, parr. 109 a 111.
140 CIDH; Informe 2/97, parrs. 40y 58.
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13.Derecho a ser indemnizado, en caso de error judicial (PIDCP
art.14.6; CADH art.10).

En relacion al principio de legalidad, se establece que nadie puede ser
condenado por acciones u omisiones que al momento de cometerse
no fueran delictivos, segin lo establecido en la legislacion (PIDCP
art.15.1; CADH art.g). El PIDCP agrega que también puede proceder
el enjuiciamiento o la condena con base en los principios generales de
derecho reconocidos por la comunidad internacional (PIDCP art.15.2),
en un sentido similar a la DUDH (art.11.2).

Finalmente, los instrumentos internacionales consagran el principio
de retroactividad de la ley mas benigna en caso que ésta disponga una
disminucién de la pena (PIDCP art.15.1; CADH art.g).

5.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACIOS DE LA
LEGISLACION INTERNA

Se trata de una de las dreas que con mayor urgencia requieren armoni-
zacion, debido a la grosera inadecuacion de la legislacion doméstica a
la normativa internacional, lo que como vimos ha motivado reiteradas
observaciones del CDH.

En cuanto a la Constitucién, si bien se concentra en el procedimiento
previo alas cuarenta y ocho horas (art. 16), no contiene un catalogo de derechos
protegidos (por ejemplo, no contiene el derecho a la presunciéon de inocencia,
el derecho de defensa, ni el derecho a ser juzgado en un plazo razonable).

A nivel legal, el proceso penal requiere una urgente reforma, pues
el mismo resulta incompatible con la CADH. En primer lugar, al ser
tributario del modelo «inquisitivo reformado», impide la concrecién
del conjunto de garantias inherentes al debido proceso, en especial la
presuncion de inocencia (preocupacion central del CDH), publicidad y
oralidad del juicio, careciendo de una clara y tajante distincion entre las
funciones de acusar y juzgar.

La observacion del CDH en cuanto a que Uruguay «debe reformar el
procedimiento penal de modo que se base en el principio de la presuncion de
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inocencia»'#" es particularmente indicativa de la necesidad de reformas y de
su magnitud, pues un proceso penal que no respete el principio de inocencia
es incapaz de cumplir con los estandares del Estado de derecho.

Si bien el nuevo CPP (1998) fue visto con satisfaccién por el CDH,
igualmente formul6 observaciones al mismo, relativas a la detencion incomu-
nicada de un sospechoso, y a las normas referidas a la detencion preventiva
por su inadecuacion al art. 9 PIDCP, pues «de conformidad con el principio de
presuncion de inocencia la detencion preventiva no deberia ser obligatoria»,
manifestando ademds su preocupacion por las «amplias posibilidades que
existen para restringir la libertad del imputado» y, finalmente, al hecho de
que «el juez que sentencia sea el mismo que ha supervisado u ordenado las
investigaciones, y posteriormente sometido a proceso al acusado. Ello plantea
serias inquietudes respecto de la posible imparcialidad del juicio»'+.

El CPP carece de un catalogo de principios y derechos protegidos (no
se consagra a texto expreso la presuncion de inocencia, la publicidad del
juicio, el derecho a ser informado de los cargos que se le formulan desde la
detencion, el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, el derecho a no
autoinculparse, etc.) y regula limitadamente la participacion del defensor,
aunque la reforma operada por la ley 17.773 vino a aclarar que el mismo
tiene participacion desde el inicio de las actuaciones, en condiciones de
plena igualdad con el Ministerio Publico si bien no ha consagrado similares
derechos para la victima y sus familiares).

En materia de derecho de defensa, el CPP proscribe el derecho a de-
fenderse personalmente, esto es, sin defensor, en directa contravencion al
art.8.f CADH, que lo permite expresamente.

Las victimas carecen de toda participacion en el proceso (solamente esta
prevista la posibilidad de aportar pruebas, art.8o CPP), siendo el Ministerio
Pablico el titular exclusivo de la accion penal. Solamente es necesaria su partici-
pacion en los contados casos en que se requiere de «instancia del ofendido» para
la prosecucion de las actuaciones (lesiones ordinarias, lesiones culposas graves
y traumatismo), aunque exclusivamente para formular la instancia, luego de
lo cual es el Ministerio Publico el encargado de proseguir las actuaciones.

141 CCPR/C/79/Add.19, 5/5/93, parr. 13.
142 CCPR/C/79/Add.90, 8/4/98, parr.g.

CAPITULO 3 - INFORMES TEMATICOS 193



Solo la ley de prensa (ley 16.099) prevé un juicio oral con partici-
pacion de la victima, que puede incluso formular acusacion en caso que
el Ministerio Publico no lo haga. La ley 16.274 en materia de difamacion
prevé una mayor participacion de la victima, aunque ésta se limita a la
etapa presumarial y hasta que el Ministerio Publico decida solicitar el pro-
cesamiento. Sin embargo, en el caso de que el Ministerio Publico decida
archivar el asunto, la victima no puede subrogarlo.

El CPP no prevé el principio de inmediacién, con presencia obligatoria
de los jueces en las audiencias, funcién que normalmente es delegada en
funcionarios judiciales no técnicos.

El CPP prevé que el mismo juez que investiga, decide el procesamiento
y la prision preventiva es el encargado de dictar la sentencia de condena,
circunstancia que se repite en el nuevo CPP (1998), lo que impide realizar
el derecho a acudir ante un tribunal imparcial.

La legislacion en materia de prision preventiva la termina transforman-
do en la regla general, vulnerando de este modo la presuncion de inocencia
y la prohibicién de penas anticipadas. Sumado a ello, la interpretacion a
contrario del articulo 27 de la Constitucién que realizan la totalidad de los
tribunales es errénea'*3, y sélo permite el procesamiento sin prisién en delitos
excarcelables. Atin en estos casos, si el individuo posee antecedentes penales,
la ley establece que debe ser sometido a prision preventiva, sin limitaciones
de tipo alguno. Tampoco existen limitaciones temporales a la duracion de
la prision preventiva establecidas en la legislacion interna.

En relacion al principio de retroactividad de la ley penal mas benigna,
el CPP establece la limitacion de que tal retroactividad rige en la medida que
no haya sentencia ejecutoriada, luego de la cual el principio no rige.

Finalmente, cabe resaltar que el CDH ha instado a Uruguay a «dar
mayor publicidad al Pacto y al Protocolo Facultativo, con miras a asegurar
que las disposiciones de sus instrumentos sean de sobra conocidas por los
juristas, el poder judicial y los funcionarios encargados de hacer cumplir la

143 RISSO, Martin; ob. cit, pp. 579 y 580. Resulta destacable que el autor tome en
cuenta el derecho internacional para la interpretacion de la Constitucion, lo que
constituye una importante innovacion en la doctrina constitucional vernacula.
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ley, asi como el publico en general»'#. Similar sugerencia fue realizada en
1998 en relacion a los «poderes legislativo, ejecutivo y judicial, a los oficia-
les encargados de hacer cumplir la ley y a los miembros de las profesiones
legales, asi como al publico en general»'#. Dichas observaciones pautan el
escaso conocimiento de las normas del PIDCP por parte de las autoridades
publicas de nuestro pais, lo que constituye un factor decisivo para explicar
su casi inexistente aplicacion a nivel interno.

Asimismo, constituyen una buena base para la implementacion de
programas de capacitacién en derechos humanos en todos los niveles del
Estado (Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial). El Uruguay carece de un
programa nacional de educacioén en derechos humanos.

5.4. RESENA DE RECOMENDACIONES

El proceso penal uruguayo requiere de una urgente reforma, pues solamente
cumple con el principio de investigacion oficial. La misma debera ser integral,
teniendo como eje los siguientes aspectos:

1.Establecer en forma clara la plena vigencia de los principios de
inocencia, de contradiccion (adecuada consagracion del derecho de
defensa), de inmediacién, de publicidad del juicio y de oralidad.

2. Asegurar plenamente el principio de imparcialidad, separando la
funcion de procesar de la de juzgar, que deberan estar a cargo de dis-
tintos Magistrados.

3. Conferir participaciéon de la victima y sus familiares en todas las
actuaciones (presumario y sumario), estableciéndose el principio de
igualdad y de contradiccion a su respecto, procurando que su partici-
pacion sea efectiva y no una mera formalidad.

4. Separar la investigacion del juzgamiento, confiriendo la primera
al Ministerio Pablico y preservando para el Juez la funciéon —en esta
etapa— de control de garantias.

144 CCPR/C/79/Add.19, 5/5/93, parr. 12.
145 CCPR/C/79/Add.90, 8/4/98, parr. 15.
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5. Establecer mecanismos normativos que aseguren el derecho a un
«juicio justo». En caso de que no se preserven las garantias del debido
proceso podra instaurarse un procedimiento para juzgar la actuacion
de Jueces y Fiscales («Tribunal de Jury»)'.

6. Establecer la posibilidad de recusar a los representantes del Minis-
terio Publico toda vez que no actiien con la debida objetividad en la
aplicacion del derecho.

7. Establecer mecanismos normativos que aseguren «decisiones razo-
nadas» (nulidad por falta de fundamento del fallo).

8. En materia de prision preventiva se requieren reformas profundas, de-
biéndose derogar la normativa actualmente vigente, por estar en franca
contradiccion con los principios y estandares internacionales resenados
(en especial, por vulnerar el principio de inocencia, la prohibicién de
penas anticipadas y la naturaleza cautelar de la prision preventiva). En
especial, debe derogarse laley 16.058 (que consagra la prision preventiva
obligatoria, tanto por ser reincidente como por tener una causa en tra-
mite). El nuevo texto debe redactarse sobre la base de que la existencia
de una pena de penitenciaria no sera obstaculo a la libertad, pues del
art.27 de la Constituciéon no surge la prohibicion de excarcelar en tales
casos'¥7, pese a la errénea interpretacion a contrario que realizan la tota-
lidad de los tribunales. Tampoco podra tomar en cuenta «prondsticos de
peligrosidad» para negar la libertad. La nueva normativa debe establecer
que la prision preventiva sélo podra ser utilizada como dltima ratio (de
modo similar a lo dispuesto en la CDN, art. 40.4), siendo de aplicaciéon
excepcional y jamas obligatoria. Debe contener una norma expresa que
regule el derecho a ser liberado en un plazo razonable en el marco del
derecho a la libertad. A efectos de establecer el plazo razonable habra
de valorarse el caso concreto y seguir los lineamientos establecidos por
los 6rganos de supervision (complejidad del asunto, diligencia de las
autoridades judiciales y conducta del imputado). Se debera establecer
un plazo méaximo de prisién preventiva que nunca podra ser sobrepa-

146 Ver tema 4 (Acceso a la Justicia y Administracién de Justicia).
147 RISSO, Martin; ob.cit., pp. 579-580.
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sado, luego del cual el imputado quedara en libertad. Debe asegurarse
el principio de inequivalencia, establecerse que la prisiéon preventiva es
una medida cautelar y que su objetivo es asegurar que el imputado no se
evadira ni interferira en la investigacion oficial (extremos que deberan
ser fundados para disponerla, pues se aplicara «solamente en los casos
en que haya una sospecha razonable de que el imputado pueda evadir la
justicia, obstaculizar la investigacion preliminar o destruir evidencia»).
Debe proscribirse expresamente la utilizacién de la prision preventiva
como pena anticipada y establecer que las autoridades judiciales, cuando
dispongan la prisiéon preventiva, deberan conducir el proceso con la
mayor diligencia (especial deber de diligencia).

9. De un modo complementario a la nueva regulacion de prision
preventiva deberan preverse alternativas a la prision preventiva, de
un modo mas amplio que el previsto en la ley 17.726'#. Debido a que
dicha ley permite la imposicion de alternativas en aquellos casos en
que ya era admisible un procesamiento sin prisiéon, la misma no ha
servido para disminuir la privacién de libertad. Una nueva regula-
ciéon -mas amplia— que la transforme en una verdadera alternativa
al encarcelamiento contribuira a que la prisién preventiva sé6lo sea
un recurso de ultima ratio y de aplicacién excepcional.

10.Establecer el derecho a defenderse personalmente.

11.Establecer una norma expresa que consagre la nulidad de la prueba
obtenida bajo tortura, siguiendo los lineamientos de las Convenciones
contra la Tortura (a nivel internacional e interamericano). Debera
incluirse una regulacion sistematica de la prueba ilicita.

12.Consagrar plenamente el principio de retroactividad de la ley mas
benigna (reforma del art.15 del CP que habria sido derogado por el
art. 9 CADH y 15.1 PIDCP).

13.Discutir profundamente la ubicacion institucional del Ministerio
Publico, actualmente perteneciente al Poder Ejecutivo a través del

148 Puede optarse por introducir un Capitulo sobre alternativas a la prision pre-
ventiva en la nueva ley sobre proceso penal o modificar la ley 17.726.
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6.
6.1.

Ministerio de Educacién y Cultura. En caso que resulte conveniente
una reubicacién institucional debera modificarse la Ley Organica
del Ministerio Pablico y Fiscal'#.

DETENCION, PRIVACION DE LIBERTAD Y TORTURA
LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA

6.1.1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

a) Tratados, Convenciones y Declaraciones

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (arts. 5.1, 5.2,
7.1-7.4 'y 25), aprobado por ley 15.737.

Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degradantes, aprobada por ley 15.798.

Convencion de los Derechos del Nino (arts. 19.1, 37y 39), aprobada
por ley 16.137.

Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
aprobada por ley 16.294.

Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (arts.
1y 25).
Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts.3, 9 y 13.1).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 7, 9.1y
10.1), aprobado por ley 13.751.

Protocolo Facultativo de la Convencién de la ONU contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, aprobado
por ley 17.914 (aGn no entré en vigor).

Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Perso-
nas, aprobada por ley 16.724.

149 Ver tema 4 (Acceso a la Justicia y Administracion de Justicia).
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b) Recomendaciones y Jurisprudencia Internacional

Comité de Derechos Humanos, Caso Quinteros, N° 107/1981.
Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Uruguay,
1998 (CCPR/C/79/Add.90).

Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Uruguay,
1993 (CCPR/C/79/Add.19).

Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Uruguay,
1989, (CCPR/C/28/Add.10).

Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Uruguay,
1982, (CCPR/C/1/Add.57).

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hermanos Go-

mez Paquiyauri.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Instituto de
Reeducacion del Menor.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lori Berenson
Mejia.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi.

b) Reglas y Directrices

Codigo de Conducta para Funcionarios encargados de hacer cumplir
la Ley (art. 5y 6).

Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas
Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision (Resolucion
43/173, de 9 de diciembre de 1988 Asamblea Gral. ONU).

Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos (N° 45, 84,
92y 93).

Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos (resolucion

45/111 de 14 de diciembre de 1990, Asamblea Gral. ONU).

Principios relativos a la Investigaciéon y Documentacion eficaces
de la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o de-
gradantes (Resolucion 55/89 Anexo, de 4 de diciembre de 2000,
Asamblea Gral. ONU).
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Principios de ética médica aplicables a la funcién del personal de
salud, especialmente los médicos, en la proteccion de personas
presas y detenidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (Resolucion 37/194 de 18 de diciembre
de 1982 Asamblea Gral. ONU).

6.1.2. DERECHO INTERNO

a) Constitucion

Arts. 15, 16 y 26.
b) Leyes
Decreto-Ley 14.470: Régimen de Reclusion (arts. 1, 7 y 48).

Ley 15.032: Cédigo del Proceso Penal (arts. 111, 118, 119, 120, 121,
124y 123).
Ley 17.684: Comisionado Parlamentario.

Ley 17.823: Cédigo de la Ninez y la Adolescencia (art. 117).

6.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES
6.2.1. DETENCIONES Y PRIVACION DE LIBERTAD

Todo individuo tiene derecho a que se respete su vida, su libertad, su segu-
ridad personal, su integridad fisica, psiquica y moral. (art. 3 DUDH, art. 9.1
PIDCP, art. 1 DADDH, arts. 5.1y 7.1 CADH).

La persona adquiere la calidad de «detenido» cuando se encuentra
ante cualquier situacion en la que es privada de su libertad personal, ya sea
que se encuentre encarcelada o arrestada y como consecuencia de que se le
impute el haber cometido un delito (Conjunto de Principios para la Protec-
cién de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o
Prisi6n, Introduccién).

Se entiende que existe un «arresto» cuando se verifica el acto de apre-
hender a una persona por parte de una autoridad publica, sea con motivo
de la supuesta comisién de un delito o por acto de autoridad (Conjunto de
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Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier
Forma de Detenci6n o Prision, Introduccion).

Nadie podra ser detenido, ni privado de su libertad, ni encarcelado de
forma arbitraria (art. 9 DUDH, art. 9.1 PIDCP vy art. 7.3 CADH). Tampoco
se puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de caracter ne-
tamente civil (art. 25 DADDH).

Ha dicho la CtIDH: «la proteccion de la libertad salvaguarda “tanto la
libertad fisica de los individuos como la sequridad personal, en un contexto
en el que la ausencia de garantias puede resultar en la subversion de la
regla de derecho y en la privacion a los detenidos de las formas minimas
de proteccion legal”»'s°.

También ha expresado: «a propésito de los incisos 2z y 3 del articulo 7
de la Convencion, sobre prohibicién de detenciones o arrestos ilegales o ar-
bitrarios, segun el primero de tales supuestos normativos, nadie puede verse
privado de la libertad sino por las causas, casos o circunstancias expresamente
tipificadas en la ley (aspecto material), pero, ademds, con estricta sujecion
a los procedimientos objetivamente definidos en la misma (aspecto formal).
En el sequndo supuesto, se estd en presencia de una condicion segun la cual
nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento por causas y métodos
que —aun calificados de legales— puedan reputarse como incompatibles con el
respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas,
irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad»'s".

Para poder detener o privar de libertad a una persona deben verificarse
las causas que previamente establezca la ley como habilitantes para proceder
en ese sentido. Asimismo, debe actuarse siguiendo el procedimiento que la
ley establece (art. 9.1 PIDCP, art. 25 DADDH, art. 7.2 CADH). La CtIDH ha
planteado que: <«el articulo 7.4 de la Convencion contempla un mecanismo
para evitar conductas ilegales o arbitrarias desde el acto mismo de privacion
de libertad y garantiza la defensa del detenido»'5*.

Sobre el punto, el Comité de Derechos Humanos, en sus sesiones
n® 1.216 a 1.218 celebradas en el ano 1993 (parr. 13), solicit6 a Uruguay la

150 CtIDH; Caso Tibi, parr. 97.
151 CtIDH; Caso Hermanos Gémez Paquiyauri, parr. 83.
152 CtIDH; Caso Tibi, parr. 109.
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revisién de los procedimientos de detencion a efectos de que se pudieran
ejercer los derechos reconocidos en la CADH.

Posteriormente, en sus sesiones n° 1653, 1654 y 1655, celebradas en
marzo y abril del ano 1998 (parr. 9), el mencionado Comité observé a nues-
tro pais y manifest6 su preocupacion por el nuevo CPP (aprobado por ley
16.893, con vigencia suspendida), basicamente por lo que surgia del art. 55,
el cual establecia, por un lado, que una persona sospechada de la comision
de un delito podia ser detenida e incomunicada hasta que se decidiera si
serfa sometida a juicio y, por otro, que durante ese periodo el magistrado
actuante podia limitar los contactos de la persona con un abogado.

En todos aquellos casos en que la autoridad no respete los requisitos
legales que habilitan a una detencién, sin importar el tiempo de duracion, se
considerard que la detencion fue ilegal y que con ella se afecto la integridad
psiquica y moral de la persona.

Respecto a los derechos y garantias del detenido a partir del momento
en que comienza la detencion, es necesario senalar varios aspectos que se con-
sagran en el conjunto de principios para la proteccion de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencién o prision. Estos implican que:

1. Se debe presumir la inocencia de toda persona sospechosa o acusada
de un delito mientras no haya sido probada su culpabilidad conforme
al derecho.

2. Los funcionarios aprehensores estan obligados a informar inmedia-
tamente a la persona que esta sufriendo la detencion cuales son las
razones que motivaron la misma, los hechos por los que se le acusa,
los derechos que tiene ante esa situaciéon y la forma de ejercerlos
(art. 7.4 CADH). Expresé la CtIDH: «Esta Corte ha establecido que el
articulo 7.4 de la Convencion contempla un mecanismo para evitar
conductas ilegales o arbitrarias desde el acto mismo de privacion de
libertad y garantiza la defensa del detenido, por lo que este ultimo
y quienes ejercen representacion o custodia legal del mismo tienen
derecho a ser informados de los motivos y razones de la detencion
cuando ésta se produce y de los derechos del detenido»'>3. El Comité

153 CtIDH, Caso Hermanos Gémez Paquiyauri, parr. 92.
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de Derechos Humanos, en su periodo de sesiones n° 373 del ano 1982
(pérr. 272), observé a Uruguay en relacién a denuncias concretas que
se habian recibido y en las que se planteaba la existencia de casos
en los que no se les brindaba a los detenidos rapida informacion de
los motivos de su detencion.

3. Si el detenido no comprende o no habla adecuadamente el idioma
castellano, los funcionarios aprehensores estan obligados a comunicarle
los motivos de la detencion asi como sus otras garantias, sin demora
alguna, y en un idioma que la persona pueda entender. A su vez, existe
la obligacién de darle al detenido la posibilidad de que cuente con la
asistencia gratuita (si ello fuese necesario) de un intérprete en todas
las actuaciones judiciales posteriores a su arresto (Principio 14).

4. Parael caso de que el detenido sea un extranjero, obligatoriamente se
le deberd informar que tiene derecho a ponerse en comunicacion por los
medios adecuados con una oficina consular o con la misién diplomatica
del Estado del que sea nacional u otros representantes internacionales
no gubernamentales o intergubernamentales (Principio 16.2). Sobre el
punto ha expresado la CtIDH: «En el caso de la notificacion consular,
la Corte ha senalado que el consul podra asistir al detenido en diversos
actos de defensa, como el otorgamiento o contratacion de patrocinio
letrado, la obtencion de pruebas en el pais de origen, la verificacion de
las condiciones en que se ejerce la asistencia legal y la observacion de
la situacion que guarda el procesado mientras se halla en prision»*>+.

5. Enlo que a la familia de la persona detenida respecta, es obligatorio
para el Estado garantizar:

+ que la persona pueda informar de forma inmediata a su familia que
esta siendo objeto de una detencion, asi como el lugar en que ésta
se esta verificando o cualquier traslado posterior, o que al menos
lo haga la autoridad aprehensora pero de forma efectiva y real.
Sobre el punto, expreso la CtIDH que «el detenido tiene también
derecho a notificar lo ocurrido a una tercera persona, por ejemplo a

154 CtIDH; Caso Tibi, parr. 112.

CAPITULO 3 - INFORMES TEMATICOS 203



un familiar o a un abogado. En este sentido, la Corte ya ha senalado
que “el derecho de establecer contacto con un familiar cobra especial
importancia cuando se trat|a] de detenciones de menores de edad’.
Esta notificacion debe ser llevada a cabo inmediatamente por la
autoridad que practica la detencion y, cuando se trate de menores
de edad, deben adoptarse, ademds, las providencias necesarias para
que efectivamente se haga la notificacion»'>. También ha dicho la
CtIDH que «el detenido, al momento de ser privado de su libertad y
antes de que rinda su primera declaracion ante la autoridad, debe
ser notificado de su derecho de establecer contacto con una tercera
persona, por ejemplo, un familiar, un abogado o un funcionario
consular, segun corresponda, para informarle que se halla bajo
custodia del Estado. La notificacion a un familiar o allegado tiene
particular relevancia, a efectos de que éste conozca el paradero y las
circunstancias en que se encuentra el inculpado y pueda proveerle
la asistencia y proteccion debidas»"5°;

que la persona se pueda comunicar libremente con su familia y recibir
la visita de ésta, salvo que ello entorpezca la investigacion judicial;

que en aquellos casos en que la detencion se efectivice contra una
persona incapaz de entender cuales son sus derechos, o contra un
menor de edad, es obligacion de la autoridad comunicar la detencion,
intentando que la misma sea notificada a sus padres o tutores;

que toda persona detenida tendra el derecho de ser visitada, en par-
ticular por sus familiares, y de tener correspondencia con ellos.

6. Todo lo atinente a la informacion que se le debe dar a la persona
detenida, asi como las comunicaciones y notificaciones a la familia,
solamente podra dejarse de cumplir en casos excepcionales y cuando
la investigacion asi lo requiera.

Todas las personas detenidas, desde el instante de la detencion, tienen

derecho a la asistencia de un abogado o de un defensor de oficio (Principio
17), y constituye una obligacion para la autoridad aprehensora informarle esto
a la persona, y facilitarle los medios adecuados para ejercer ese derecho.
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156 CtIDH; Caso Tibi, parr. 112.
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El Comité de Derechos Humanos, en sus sesiones n° 876 a 879, ce-
lebradas en el ano 1989 (parr. 291), observé a Uruguay respecto a cuéles
eran los periodos maximos de detenciéon que podia sufrir una persona
y cuanto tiempo después de una detencion podia la persona ponerse en
contacto con un abogado y con su familia.

En lo que tiene relaciéon con la asistencia letrada obligatoria para el
detenido, el Estado esta obligado a garantizar que efectivamente se cum-
plan los siguientes estandares:

1. Que la persona pueda comunicarse libre y confidencialmente con su
abogado, asi como consultarlo sobre su situacion, debiendo proporcio-
narsele tiempo y medios adecuados para ello. Ha dicho la CtIDH: «En
el caso de la notificacion a un abogado tiene especial importancia la
posibilidad de que el detenido se retina en privado con aquél, lo cual es
inherente a su derecho a beneficiarse de una verdadera defensa»'?”.

2. Que si las entrevistas entre la persona detenida y su abogado se
celebran a la vista de un funcionario policial, del establecimiento de
detencion o similar, éste no podra hallarse a una distancia tal que le
permita escuchar la conversacion.

3. Que las comunicaciones entre el detenido y su abogado no se
podran admitir como prueba en contra de la persona presa, salvo
algunas excepciones muy limitadas.

4. Que el derecho a la asistencia letrada nunca podra suspenderse ni
restringirse, salvo en circunstancias excepcionales que seran deter-
minadas por la ley o los reglamentos dictados conforme a derecho, y
siempre que un juez lo considere indispensable.

Bajo ninguna circunstancia la privacion de libertad podra implicar,
para quien la sufre, la afectacion en el goce de otros derechos humanos ade-
mas del derecho a la libertad personal (Principio 5). El Estado se encuentra
en posicion de garante respecto de los detenidos, lo cual implica que debe
proteger y garantizar todos los otros derechos que pueden verse afectados
como consecuencia de la privacion de libertad.

157 CtIDH; Caso Tibi, parr. 112.
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Sobre el punto expresé la CtIDH: «La restriccion de otros derechos,
por el contrario —como la vida, la integridad personal, la libertad religiosa
y el debido proceso— no sélo no tiene justificacion fundada en la privacion
de libertad, sino que también estd prohibida por el derecho internacional.
Dichos derechos deben ser efectivamente respetados y garantizados como
los de cualquier persona no sometida a privacion de libertad. Una de las
obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado en su posicion de
garante, con el objetivo de proteger y garantizar el derecho a la vida y a la
integridad personal de las personas privadas de libertad, es la de procurar-
le a éstas las condiciones minimas compatibles con su dignidad mientras
permanecen en los centros de detencion, como ya lo ha indicado la Corte
(supra pdrrs. 151, 152 y 153). En igual sentido, la Corte Europea de Derechos
Humanos ha indicado que: seqgiin [el art. 3 de la Convencion], el Estado debe
asequrar que una persona esté detenida en condiciones que sean compatibles
con el respeto a su dignidad humana, que la manera y el método de ejercer
la medida no le someta a angustia o dificultad que exceda el nivel inevitable
de sufrimiento intrinseco a la detencion, y que, dadas las exigencias practicas
del encarcelamiento, su salud y bienestar estén asequrados adecuadamente,
brinddandole, entre otras cosas, la asistencia médica requerida»'s.

Todas las personas tienen derecho a presentar un recurso efectivo ante
los tribunales nacionales cuando consideren violados sus derechos, ya sea que
se trate de una detencion ilegal o de una privacion de libertad ilegal, a efectos
de que se analice la legalidad de la medida (arts. 7.6 y 25 CADH)'%.

En lo que tiene relacién con los interrogatorios de los detenidos y los
procedimientos para interrogar, el Estado queda obligado a:

1. Prohibir que se abuse de la situacion de una persona detenida a
efectos de obligarla a confesar o declarar contra si misma o contra
cualquier otra persona.

2. Garantizar que ninguna persona detenida sera sometida durante
su interrogatorio a violencia, amenazas o cualquier otro método de
interrogacion que menoscabe su capacidad de decisién o su juicio.

158 CtIDH; Caso Instituto de Reeducacion del Menor, parr. 155.
159 Ver temas 1 (Amparo y Habeas Corpus) y 2 (Estados de Excepcion).
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3. Establecer mecanismos a efectos de garantizar que todo lo atinente a los
interrogatorios sera consignado en registros y certificados en forma.

4. Garantizar que tanto la persona detenida como su abogado tendran
acceso a la informacion referida en el apartado anterior.

Respecto a las condiciones de reclusiéon de los detenidos, el Estado
queda obligado a:

1.Que toda persona que sea detenida o privada de libertad debera ser
tratada humanamente, respetandose su dignidad. (art. 10.1 PIDCP, art.
25 DADDH, art. 5.2 CADH).

2. Que toda persona detenida reciba gratuitamente atencién y
tratamiento médico cada vez que sea necesario (Principio 24).
Ello implica que el examen médico debera serle ofrecido luego de
su ingreso al lugar de detencion, con la menor demora. Mientras
dure la detencién debe prestarsele atenciéon médica toda vez que
sea necesaria (Principio 9). El articulo 6 del Cédigo de Conducta
de Naciones Unidas para los encargados de hacer cumplir la Ley,
establece que «estos deben asequrar la salud de las personas bajo
su custodia».

3. Que la persona detenida o su abogado podran solicitar la autori-
zacion de un juez u otra autoridad para un segundo examen médico
o una segunda opinién médica. Ha dicho la CtIDH: «conforme al
articulo 5 de la Convencion Americana, el Estado tiene el deber de
proporcionar a los detenidos revision médica regular y atencion y
tratamiento adecuados cuando asi se requiera. A su vez, el Estado
debe permitir y facilitar que los detenidos sean atendidos por un
facultativo elegido por ellos mismos o por quienes ejercen su repre-

sentacion o custodia legal»'®.

4. Que si la persona detenida lo solicita, la detenciéon debera reali-
zarse en un lugar situado a una distancia razonable de su lugar de
residencia habitual.

160 CtIDH; Caso Tibi, parr. 156.
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5. Abolir o restringir el empleo del aislamiento en las denominadas
«celdas de castigo» como forma de sancién disciplinaria (Principio 7).

La inobservancia por parte de los funcionarios aprehensores de los
derechos y garantias de las personas privadas de libertad, que pueda afec-
tar o condicionar la obtencion de las pruebas, se debera tener en cuenta a
efectos de determinar la admisibilidad de tales pruebas contra el detenido
(Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas
a Cualquier Forma de Detencion o Prision, n® 27, CCT art. 15).

Los danos que causen los funcionarios y que se generen como con-
secuencia de la violacion de los derechos y garantias antes descriptos,
deberan ser indemnizados de conformidad con las normas del derecho
interno aplicables en materia de responsabilidad (Conjunto de Principios
para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencion o prision, n® 35.1 y CCT art. 14).

Evitar la detencion bajo incomunicacion constituye una de las garantias
fundamentales tendientes a evitar la tortura y otros malos tratos, establecida
en el Principio 15.

6.2.2. TORTURAS

Se considera tortura a todo acto por medio del cual se inflija de forma intencio-
nal a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sea fisicos o mentales, con
la finalidad de obtener de ella o de un tercero, informacién o una confesién en
una investigacion criminal, o de castigarla por un acto que haya cometido o se
sospeche que haya cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras,
o por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion. Para que se
configure un caso de tortura, los dolores o sufrimientos deben ser cometidos
por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas,
a instigacion suya o con su consentimiento o complacencia (art. 1 CCT, art. 2
Convencién Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura).

En cuanto a la gravedad de los actos, la CtIDH ha expresado —siguien-
do a la CtEDH- que: «el andlisis de la gravedad de los actos que puedan
constituir tratos crueles, inhumanos o degradantes o tortura, es relativo y
depende de todas las circunstancias del caso, tales como la duracion de
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los tratos, sus efectos fisicos y mentales y, en algunos casos, el sexo, edad

161

y estado de salud de la victima, entre otros»

Aunque no existan lesiones, los sufrimientos en el plano fisico y moral,
acompanados de turbaciones psiquicas durante los interrogatorios, pueden
ser considerados como tratos inhumanos. El caracter degradante se expresa
en un sentimiento de miedo, ansia e inferioridad con el fin de humillar, de-
gradar y romper la resistencia fisica y moral de la victima. Dicha situacion
es agravada por la vulnerabilidad de una persona ilegalmente detenida.

La CtIDH ha senalado que «una “persona ilegalmente detenida se encuentra
en una situacion agravada de vulnerabilidad, de la cual surge un riesgo cierto de
que se le vulneren otros derechos, como el derecho a la integridad fisica y a ser
tratada con dignidad” (...) basta con que la detencicn ilegal haya durado breve
tiempo para que se configure, dentro de los estandares del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, una conculcacion a la integridad psiquica 'y moral, y
que cuando se presentan dichas circunstancias es posible inferir, aun cuando no
mediaran otras evidencias al respecto, que el trato que la victima recibié durante
su incomunicacion fue inhumano y degradante»'®.

Ninguna persona puede ser sometida a torturas, ni a ninguna pena o
trato inhumano o degradante, sin importar que se trate de una persona que
revista la calidad de preso o detenido (art. 7 PIDCP, art. 5 Cédigo de conducta
para funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley).

Asimismo, los familiares de las victimas de violaciones de los derechos
humanos podran ser considerados como victimas del delito de torturas u
otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, en la medida que los he-
chos cometidos contra su o sus familiares les hayan generado inmediatos
sufrimientos.

La CtIDH en un caso muy significativo ha consagrado: «En cuanto a los
familiares de las victimas de violaciones de los derechos humanos, esta Corte
ha senalado, en otras oportunidades, que éstos pueden ser, a su vez, victimas.
En el caso sub judice, la vulneracion del derecho a la integridad psiquica y
moral de los familiares de Rafael Samuel y Emilio Moisés Gomez Paquiyauri
es consecuencia directa de la detencion ilegal y arbitraria de éstos el dia 21

161 CtIDH; Caso Hermanos Gomez Paquiyauri, parr. 113.
162 CtIDH; Caso Hermanos Gomez Paquiyauri, parr. 108.
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de junio de 1991; de los malos tratos y torturas sufridos por éstos durante su
detencion, y de la muerte de ambos aproximadamente una hora después de
haber sido detenidos, asi como de la presentacion oficial de los hechos como
“un enfrentamiento con elementos subversivos”»'®3.

También dijo la CtIDH: «En lo que se refiere a la alegada violacion
de la integridad personal de todos los familiares de los internos muertos y
heridos como consecuencia de los hechos de este caso, la Corte considera
que son victimas de esta violacion aquellos familiares cercanos, como lo
son los padres y hermanos, que se han identificado ante esta Corte |...).
Esto demuestra una relacion de afecto y cercania de dichas personas con
estos internos que permite al Tribunal presumir que las violaciones sufri-
das por ellos originaron un fuerte sufrimiento, sentimientos de angustia e
impotencia. (...) Finalmente, todos los familiares identificados han sufrido
con el tratamiento cruel que se les dio a los fallecidos y heridos mientras
fueron internos del Instituto»'®.

A su vez, el Comité de Derechos Humanos en un caso sobre Uruguay
senald que: «comprendia el profundo pesar y la angustia que padecié la madre
como consecuencia de la desaparicion de su hija y de la continua incertidumbre
sobre su suerte 'y paradero. La madre tenia derecho a saber lo que habia sucedido
a su hija. En ese sentido la madre era también una victima de las violaciones
del Pacto, en particular del articulo 7, soportadas por su hija»'%.

El Comité de Derechos Humanos, en la sesién n® 373 realizada en el
ano 1982 (parrs. 272 y 278), observé a Uruguay en relacién a denuncias
concretas en las que se alegaba la existencia de tortura fisica y mental, asi
como malos tratos a personas detenidas o presas.

Todo Estado queda obligado a prohibir que se ejecute en su territorio
cualquier tipo de tortura o cualquier otro acto inhumano o degradante,
asi como a prevenir y sancionar su comision. La prohibicién es absoluta y
no admite posibilidad alguna para el Estado de establecer excepciones, ni
siquiera ante circunstancias excepcionales, tales como guerra, amenaza de
guerra, inestabilidad politica interna, etc.

163 CtIDH; Caso Hermanos Gémez Paquiyauri, parr. 118.
164 CtIDH; Caso Hermanos Gémez Paquiyauri, parrs. 191 y 192.
165 Comité de Derechos Humanos; Caso Quinteros, N® 107/1981.
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La CtIDH ha establecido que: «Existe un régimen juridico internacional
de prohibicion absoluta de todas las formas de tortura, tanto fisica como
psicoldgica, régimen que pertenece hoy dia al dominio del ius cogens**®. La
prohibicion de la tortura es completa e inderogable, aun en las circunstancias
mas dificiles, tales como guerra, amenaza de guerra, lucha contra el terroris-
mo y cualesquiera otros delitos, estado de sitio o de emergencia, conmocion
o conflicto interior, suspension de garantias constitucionales, inestabilidad
politica interna u otras emergencias o calamidades publicas»*7.

A suvez, alaluz del Protocolo Facultativo contra la Tortura (el cual atin
no entr6 en vigor, si bien fue ratificado por Uruguay por ley 17.914), cada
Estado queda obligado a establecer, designar y mantener uno o varios «6rga-
nos de visitas» a los distintos centros donde se lleve a cabo una «privaciéon
de libertad», a efectos de prevenir la tortura (art. 2 CCT y art. 3 PF-CCT).

Todo Estado queda obligado a adoptar medidas legislativas, administrati-
vas, judiciales o de otra indole, eficaces para impedir la tortura en su territorio
(art. 2 CCT) y a velar por que se investiguen eficazmente las quejas o denuncias
de tortura o malos tratos. Aun sin denuncia expresa, cuando existan indicios
de comision de torturas, existe la obligacion de investigar (Principios 2 y 5
relativos a la Investigacion y Documentacion eficaces de la Tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de 2000).

No podra invocarse por parte del Estado, sus funcionarios o quien haga sus
veces, circunstancias excepcionales de ningtn tipo, ni ninguna orden funcional
de la autoridad, ni tampoco la peligrosidad de una persona, como causa justifi-
cante de la tortura. El hecho de haber actuado bajo 6rdenes superiores no podra
eximir al autor de la responsabilidad penal que le corresponda (art. 2 CCT, arts.
4y 5 Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, art. 5
Codigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley).

La situacion de los reclusos ha sido objeto de preocupacion especial. Se ha
establecido que no podran ser consideradas como sanciones disciplinarias para

166 El objetivo fundamental de las normas de ius cogens consiste en la proteccion
de los intereses y valores fundamentales de la comunidad internacional,
razon por la cual se han colocado fuera del ambito de la autonomia de la
voluntad estatal.

167 CtIDH; Caso Tibi, parr. 143.
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un recluso y por lo tanto estan prohibidas: la tortura, las penas corporales, el en-
cierro en celda oscura, o la aplicacion de cualquier otra sancién cruel, inhumana
o degradante (Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, n° 31).

La CtIDH ha determinado que: «las lesiones, sufrimientos, danios a la
salud o perjuicios sufridos por una persona mientras se encuentra privada
de libertad pueden llegar a constituir una forma de pena cruel cuando,
debido a las condiciones de encierro, exista un deterioro de la integridad
fisica, psiquica y moral, que estd estrictamente prohibido por el inciso 2
del articulo 5 de la Convencion»'®.

La normativa internacional establece que los Estados deben velar para
que todos los actos de tortura, asi como su tentativa, sean tipificados como
delitos graves en su legislacion penal y penados de acuerdo a dicha gravedad,
sea cual sea el grado de participacién de quien desarrolle la conducta (como
autor, como coautor o como coémplice). Se considera que se ha cometido un
acto de tortura toda vez que un sujeto lo cometa directamente o cuando or-
dene, instigue o induzca a su comision a otra persona, o también en aquellas
situaciones en que, pudiendo impedir el hecho, no lo haga (art. 4 CCT, arts.
3y 6 Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura).

El Comité de Derechos Humanos, en sus sesiones n® 876 a 879, celebradas
en 1989 (parr. 288), observé a Uruguay, pues si bien habia ratificado la CCT,
aun no habia tipificado en el CP penas especificas para las personas que violaran
las normas de la Convencidn, situacion que se mantiene incambiada.

Todo Estado Parte queda obligado a iniciar un procedimiento penal o
de extradicion, el cual debera cumplir con todas las garantias sustanciales y
procesales, contra cualquier persona que se encuentre en su territorio y haya
sido sindicada como presunto autor de un acto de tortura (art. 7 CCT, art. 8
Convencién Interamericana Para Prevenir y Sancionar la Tortura).

En base a ello, el delito de tortura se considerara incluido entre aquellos
que dan lugar a extradicion en todos los tratados sobre el tema que hayan
celebrado los Estados Parte de la Convencion Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura. Los Estados quedan obligados a incluir este delito en
todo tratado de extradicion que celebren entre siy a tomar las providencias

168 CtIDH; Caso Lori Berenson Mejia, parr. 101.
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necesarias para proceder a la extradicion cuando se trate de una persona
acusada de haber cometido tortura o ya condenada por ese delito (art. 8§ CCT,
art. 13 Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura).

No obstante, todo Estado Parte se obliga a no conceder la extradicion
cuando exista una presuncién fundada de que corre peligro la vida del
sujeto o de que sera sometido a torturas o algin trato cruel, inhumano o
degradante (art. 3 CCT).

Todo Estado Parte queda obligado a someter a sus tribunales internos
a todo sujeto que haya sido sindicado como presunto autor de un acto de
tortura que se encuentre dentro de su territorio, y a todo sujeto al que por
algtin motivo el Estado haya decidido no conceder la extradiciéon a alguno
de los otros Estados Parte que asi lo haya requerido (art. 7 CCT, art. 14 Con-
vencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura).

Una vez agotados los procedimientos y recursos previstos en el ordena-
miento juridico interno de un Estado, el caso podra ser sometido alos tribunales
internacionales cuya competencia haya sido aceptada por el Estado involucrado
(art. 8 Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura).

Todo Estado Parte debe velar para que en la educacion y formacion
profesional que se brinde al personal encargado de la aplicacion de la ley,
ya sea que se trate de personal civil, militar, médico o de los funcionarios
publicos u otras personas que participen en la custodia, interrogatorio o
tratamiento de cualquier persona que se encuentre arrestada, detenida o en
prision, se establezca expresamente la prohibicion de la tortura (art. 10 CCT,
Art. 7 Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura).

El Comité de Derechos Humanos, en la sesion n® 373 realizada en 1982
(parr. 292), interrog6 a Uruguay en relacion a si se habia aplicado alguna vez
laley n® 14.068, la cual castigaba a los funcionarios de los centros de detencion
que se excedieran en el ejercicio de sus funciones y cometieran agresiones
contra los detenidos, asi como acerca de si dicha ley se aplicaba en casos de
abusos por parte de funcionarios, pero fuera de los centros de detencion.

Todo Estado Parte debe examinar y revisar de forma sistematica las
normas, instrucciones, métodos y practicas de interrogatorios, asi como
las disposiciones y normas que regulan la custodia y el tratamiento de las
personas sometidas a arresto, detencion o prision, a efectos de evitar que a
través de su aplicacion se cometa cualquier tipo de tortura (art. 11 CCT).
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Todo Estado Parte debe velar para que quien alegue haber sido someti-
do a cualquier tipo de tortura en su territorio tenga la posibilidad de iniciar
acciones judiciales y/o administrativas, aportar pruebas, comparecer a las
audiencias y acceder a la informacion de la investigacion. Debe garantizarse
la seguridad del promotor de la denuncia y de los testigos contra cualquier
tipo de malos tratos o intimidacién que se puedan suceder a consecuencia
de la presentacion de dicha denuncia (art. 13 CCT, art. 8 Convencién In-
teramericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y Principios 3 lit. by 4
Relativos a la Investigacion y Documentacion eficaces de la Tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de 2000).

Los peritos médicos que participen en la investigacion de torturas o
malos tratos deberan conducirse respetando las normas de ética médica,
debiendo obtener el libre consentimiento de la persona antes de proceder
a examinarla (Principio 6 lit. a Relativos a la Investigacion y Documen-
tacion eficaces de la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes de 2000). Ademas de su naturaleza delictiva, constituye una
violacién a la ética médica la participacion activa o pasiva del personal de
salud en actos de participacién o complicidad en torturas u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, la incitacion a ello, el intento de come-
terlos, la participacion en interrogatorios de forma que pueda afectarse
la condicion o salud fisica o mental de los detenidos, la certificacion falsa
del estado de salud de una persona, asi como la aplicacién de cualquier
procedimiento coercitivo (Principios 2, 4 y 5 de Etica Médica).

Todo Estado Parte debe velar para que su legislacion garantice a la
victima de tortura —y en caso de muerte, a sus familiares— la debida repara-
ci6én e indemnizacion pecuniaria por los hechos acaecidos (art. 13 CCT, art.
9 Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura).

Todo Estado Parte queda obligado a garantizar que ninguna decla-
racion que se demuestre que ha sido obtenida como consecuencia de una
tortura, sea utilizada como prueba en ningiin procedimiento. Se exceptiia
de esta prohibicién a aquellos casos en que la declaracién arrancada bajo
tortura se utiliza como prueba en el marco de un proceso promovido
contra el o los autores de las torturas, a efectos de determinar su partici-
pacion y responsabilidad en lo ocurrido (art. 15 CCT, art. 10 Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura).
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6.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACIOS DE LA
LEGISLACION INTERNA

6.3.1. DETENCIONES Y PRIVACION DE LIBERTAD

En primer lugar, corresponde decir que al referirnos a las «detenciones» o
«privacion de libertad», debe tenerse presente que esta en juego una clara
afectacion a un derecho fundamental, como es la libertad personal.

A los efectos aclaratorios, vale senalar que en este capitulo cuando
aludimos a «detenciones» o «privacion de libertad», nos referimos a las
que se producen en la instancia administrativa, es decir, con la actuacion
de la policia u otras autoridades que ejerzan esa facultad, quedando fuera
del analisis la privacion de libertad producto de un procesamiento dictado
en un proceso penal, o la que se da como consecuencia del cumplimiento
de una pena y dentro de un carcel'®.

El primer aspecto que merece ser resaltado es que, en general, la nor-
mativa interna en lo que refiere a la regulacion de las causas que pueden
habilitar legalmente una detencion, presenta un cierto nivel de adecuacién
a los principios y estandares que consagran las normas internacionales de
derechos humanos. No obstante, nuestras normas presentan algunos vacios
y también algunas violaciones de la normativa internacional, aspectos todos
éstos que deberan ser corregidos.

Planteamos la existencia de «un cierto nivel de adecuacion», ya que hoy
dia se ha derogado el decreto 690/80, que consagro la llamada detencion en
averiguaciones, cuya aplicacion durante muchos anos supuso la violaciéon de los
estandares consagrados en los instrumentos y tratados, de los derechos recono-
cidos en la Constitucion y en el propio CPP, en lo relativo a las detenciones.

Sin embargo, se aprecian varias omisiones de la normativa interna. A
éstas nos referiremos en los parrafos siguientes.

En nuestro derecho no existe una norma que claramente establezca
cuando puede considerarse que una persona reviste la calidad de «dete-
nida» o «arrestada».

169 Ver también tema 5 (Proceso Penal) y tema 7 (Carceles).
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Tampoco existe norma alguna que consagre -bajo la mas seria respon-
sabilidad del Estado y de los funcionarios actuantes- que las detenciones
solamente podran efectuarse conforme a lo preceptuado en la Constitucion
y el CPP, y que, en caso contrario, obligatoriamente deberan ser conside-
radas como ilegitimas.

Asimismo, no se aprecia ninguna prevision a través de la cual se esta-
blezca que cuando la autoridad aprehensora no respete los requisitos legales
que habilitan a proceder a una detencion, sin importar el tiempo de duracion
de la misma, se debera considerar que la detencion fue ilegal y que con ella
se afecto la integridad psiquica y moral de la persona.

Existe una inadecuacion en lo que respecta a la posibilidad de proceder
auna detencion en base a la existencia de la llamada «flagrancia impropia»,
la cual surge prevista en los numerales 2° y 3° del art. 111 del CPP. Algunos
pasajes de dichos numerales habilitan un amplio margen de discrecionalidad
para la autoridad aprehensora al momento de evaluar la existencia o no de
flagrancia, lo cual vulnera claramente la normativa internacional, poniendo
en riesgo las garantias de las personas.

En lo que concierne a los derechos y garantias que se le deben respetar a
toda persona a partir del momento en que se comienza a sufrir la detencion,
se aprecia que no existe una regulacion especifica que:

1. Establezca la obligatoriedad de los funcionarios aprehensores de infor-
mar inmediatamente a la persona que esta sufriendo la detenciéon cuéles
son las razones que motivaron la misma, los hechos por los que se le
acusa, los derechos que tiene ante esa situacién y la forma de ejercerlos.

2. Si el detenido no comprende o no habla adecuadamente el idioma
castellano, establezca como obligacién de los funcionarios aprehensores
el comunicarle los motivos de la detencion asi como sus otras garantias,
sin demora alguna, y en un idioma que la persona pueda entender, asi
como asegurarle la posibilidad de que cuente con la asistencia gratuita
(si ello fuese necesario) de un intérprete en todas las actuaciones ad-
ministrativas o judiciales posteriores a su arresto.

3. Siel detenido es extranjero, consagre la obligacion de informarle que
tiene derecho a ponerse en comunicacién por los medios adecuados
con una oficina consular o con la misién diplomatica del Estado del
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que sea nacional o de aquel al que, por otras razones, competa recibir
esa comunicacion, de conformidad con el derecho internacional.

4. Regule la obligatoria comunicacion que se debe efectuar a la familia
de la persona detenida, a efectos de hacerle saber la situacion, asi como
los derechos que tanto la persona que esta sufriendo la privacion de
libertad como su familia poseen (entre otros: comunicarse libremente,
visita, correspondencia, etc.). Tampoco se aprecia previsién alguna
que establezca que los derechos antes nombrados podran dejarse de
cumplir solamente en casos excepcionales, ni norma que individualice
cuales son estas situaciones.

5. Consagre como regla y salvo las excepciones expresamente esta-
blecidas, que todas las personas detenidas y desde el momento de la
detencion tienen derecho a la asistencia de un abogado de su confianza
o de un defensor de oficio, asi como la obligacion para la autoridad
aprehensora de informar esto a la persona, y facilitarle los medios
adecuados para ejercer ese derecho.

No existe en la legislacion una norma que regule la forma en que deben
realizarse los interrogatorios a los detenidos, asi como las obligaciones que
deben cumplir los funcionarios que intervienen en los mismos.

Tampoco existe regulacion en lo que refiere a las condiciones que de-
ben observarse durante la detenciéon de las personas privadas de libertad.
No contamos con una norma que consagre que en ningun caso la privacion
de libertad podra implicar para el detenido la afectacion en el goce de otros
derechos humanos ademas del derecho a la libertad personal.

No existe una norma que regule las consecuencias (tanto en los
aspectos procesales como en los sustanciales) dentro del proceso penal
de las eventuales violaciones a los derechos y garantias de las personas
que sufran una privacion de libertad, que puedan afectar o condicionar
la obtencién de las pruebas.'7°

No existe una norma que consagre expresamente que los danos que
causen los funcionarios por la violacion de los derechos y garantias de los

170 Ver también tema 5 (Proceso Penal).
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detenidos deberan ser indemnizados de conformidad con las normas del
derecho interno aplicables en materia de responsabilidad.

6.3.2. TORTURAS

Respecto a la aplicacion de tortura o algtin otro trato cruel, inhumano o degra-
dante, el Estado uruguayo incumpli6 —y lo contintia haciendo- los instrumen-
tos internacionales ratificados sobre el tema, ya que no existe atn legislacion
interna que cumpla con los preceptos consagrados internacionalmente.

Si bien tanto la Constituciéon —aunque de forma indirecta— como el de-
creto ley 14.470 hacen mencion a la prohibicion de utilizacion de cualquier
método cruel, inhumano o degradante como medio de correccién sobre los
reclusos, nuestro pais:

1. No ha sancionado ninguna ley o norma similar en la que se con-
templen los aspectos que surgen de las normas internacionales, que
ya fueron resenados en el capitulo IT;

2. En el CP uruguayo no surgen tipificadas como delitos la tortura ni
la utilizacién de cualquier trato cruel, inhumano o degradante.

Por ende, existe un claro incumplimiento del Estado uruguayo en
relacién a los principios y estandares internacionales que regulan el
tema, lo cual constituye una grave inadecuacién que necesariamente
debera ser subsanada.

6.4. RESENA DE RECOMENDACIONES
6.4.1. DETENCIONES Y PRIVACION DE LIBERTAD

Como se senal6 oportunamente, en lo que concierne a las detenciones y/o a
las privaciones de libertad, puede considerarse que, en general, la normativa
interna que refiere a la regulacion de las causas que pueden habilitar legal-
mente la misma presenta un cierto nivel de adecuacion a los principios y
estandares que consagran las normas internacionales de derechos humanos.
No obstante, existen importantes vacios que fueron detallados en el capitulo
anterior y que deben ser corregidos.

21 8 ESTUDIO SOBRE ARMONIZACION LEGISLATIVA CONFORME A LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS



En base a lo expresado, recomendamos la sancion de una ley que,
en lo sustancial, regule lo relativo a las causales legitimas que habilitan la
detencion de una persona y el procedimiento a seguir, asi como los demas
aspectos que nuestro ordenamiento juridico atin no ha incorporado.

Por lo tanto, consideramos conveniente la sancién de una ley que:

1. Contenga una norma que defina claramente lo que debe entenderse por
«persona detenida» o «persona acusada», estableciendo que ello implica
cualquier situacién en que una persona sea privada de su libertad perso-
nal, ya sea que se encuentre encarcelada o arrestada en cualquier lugar, y
como consecuencia de que se le impute el haber cometido un delito.

2. Contenga una norma que establezca —bajo la mas seria responsabi-
lidad del Estado y de los funcionarios actuantes— que las detenciones
solamente podréan efectuarse conforme a lo preceptuado en la Consti-
tucion y el CPP, lo cual implica que éstas solamente seran legitimas:

+ cuando exista una orden escrita de un juez competente que con-
sidere que existen elementos de conviccion suficientes respecto
a que una persona cometié un delito y por lo tanto se ordene su
detencion;

+ cuando se esté en presencia de un delito flagrante;

3. Contenga una norma que modifique el art. 111 del CPP en re-
lacion a la posibilidad de proceder a una detencion en base a la
existencia de «flagrancia».

Dicha norma deberé:

* establecer que para que pueda procederse a una detenciéon argu-
mentando la existencia de «flagrancia», necesariamente en el caso
deberan estar presentes todos los requisitos que consagra el art. 111
del CPP, y que de lo contrario la detencién debera ser considerada
ilegal y absolutamente nulas todas las medidas administrativas y
judiciales que se efecttien luego de ésta;

+  introducir modificaciones en la actual redacciéon de los nrales. 2%y 32 del
art. 111 del CPP, excluyendo la posibilidad de proceder a una detencion
en base a las presunciones que surgen de los referidos numerales, y
que actualmente se consideran como causas legitimas de detencion;
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4. Contenga una norma que senale expresamente que en todos aque-
llos casos en los cuales no se respeten los requisitos legales para la
detencion (y mas alla de su duracion) se considerara que la misma
fue ilegal, que con ella se afecté la integridad psiquica y moral de la
persona, pudiéndose entender que, como consecuencia de lo anterior,
el trato que la victima recibié durante su detencion fue inhumano y
degradante.

5. En relacion a los derechos que posee la persona, asi como a las ga-
rantias fundamentales que se le deben respetar a partir del momento

en que se comienza a sufrir la detencion, la ley debera contener un

elenco de normas a través de las cuales:

se consagre claramente que se presumira la inocencia de toda
persona sospechosa de un delito y se la tratara como tal, mien-
tras no haya sido probada su culpabilidad conforme al derecho
en un juicio publico en el que haya gozado de todas las garantias
necesarias para su defensa'’’;

se establezca expresamente la obligacion a cargo de los funcionarios
aprehensores de informar inmediatamente a la persona que esta su-
friendo la detencion cuales son las razones que motivaron la misma,
los hechos por los que se le acusa, los derechos que tiene ante esa
situacion y la forma de ejercerlos. A su vez, a efectos de lograr un
real cumplimiento de todo lo anterior, se deberd instrumentar un
mecanismo que permita controlar que realmente la persona haya
sido informada de forma correcta;

para el caso de que el detenido sea una persona que no comprenda
0 no hable adecuadamente el idioma castellano, se establezca como
obligacién de los funcionarios aprehensores el comunicarle los moti-
vos de la detencion asi como sus otras garantias, sin demora alguna y
en un idioma que la persona pueda entender. A su vez, se le debera
asegurar al detenido la posibilidad de que cuente con la asistencia
gratuita (si ello fuese necesario) de un intérprete en todas las actua-
ciones administrativas o judiciales posteriores a su arresto;

171 Ver tema 5 (Proceso Penal).
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+ para el caso de que el detenido sea extranjero, se consagre que
obligatoriamente se le informara que tiene derecho a ponerse en
comunicacién por los medios adecuados con una oficina consular
o con la misiéon diplomatica del Estado del que sea nacional o de
aquel al que, por otras razones, competa recibir esa comunicacion,
de conformidad con el derecho internacional;

+ en lo que a la familia de la persona detenida respecta, se debera
garantizar:

a) que la persona pueda informar de forma inmediata a la familia
que esta siendo objeto de una detencién, o que al menos la autoridad
aprehensora notifique de forma efectiva a la familia o a cualquier otra
persona que el detenido designe, la situacion de detencion, asi como el
lugar en que ésta se viene verificando y cualquier traslado posterior;

b) que la persona se pueda comunicar libremente con su familia
y recibir la visita de ésta, salvo que ello entorpezca la investiga-
cién judicial;

c) que en aquellos casos en que la detencioén se efectivice contra
una persona incapaz de entender cuales son sus derechos o con-
tra un menor de edad, la autoridad de oficio quedara obligada a
comunicar la detencién, intentando que la misma sea notificada
a sus padres o tutores;

d) que toda persona detenida tendra el derecho de ser visitada, en
particular por sus familiares, y de tener correspondencia con ellos;

- se senale a texto expreso que todo lo atinente a la informacién que
se le debe dar a la persona detenida, asi como las comunicaciones
y notificaciones a la familia, solamente podra dejarse de cumplir
en casos excepcionales y cuando la investigacién asi lo requiera. En
base a esto, a efectos de evitar arbitrariedades, creemos conveniente
que la propia norma regule de forma detallada las posibles excep-
ciones y le imponga al Juez actuante la obligacion de fundamentar
en forma las razones que ameriten decretar la reserva;

* se consagre que todas las personas detenidas, y desde el momento
de la detencion, tienen derecho a la asistencia de un abogado o
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de un defensor de oficio, asi como la obligacion para la autoridad
aprehensora de informarle esto a la persona, y facilitarle los medios
adecuados para ejercer ese derecho;

+ enlo que tiene relacion con la asistencia letrada obligatoria para el
detenido, se deberd garantizar que:

a) la persona pueda comunicarse libre y confidencialmente con su
abogado, asi como consultarlo sobre su situacién, debiendo propor-
cionarsele tiempo y medios adecuados para ello;

b) si las entrevistas entre la persona detenida y su abogado se ce-
lebran a la vista de un funcionario policial del establecimiento de
detencion o similar, éste no podra hallarse a una distancia tal que
le permita escuchar la conversacioén;

c) las comunicaciones entre el detenido y su abogado no se podran
admitir como prueba en contra de la persona presa, salvo si se es-
tuviere ante un caso de un delito de efectos permanentes (es decir
aquellos casos en que la consumacion del delito no ha cesado, y
entonces éste se sigue cometiendo; por ejemplo un caso de secues-
tro en que la persona secuestrada atin no haya aparecido) o si se
tratara de una situacion en la que a través de las comunicaciones se
toma conocimiento de que se proyecta la comision de un delito. No
obstante, y al igual que en otros casos consideramos que la norma
debera prever mecanismos que garanticen que las excepciones
posibles no se conviertan en una forma de cercenar el derecho
consagrado, debiendo establecerse en la propia norma la obligacion
para el Juez actuante de fundamentar en forma las razones que
ameriten el apartamiento de la regla general;

d) el derecho a la asistencia letrada nunca pueda suspenderse ni
restringirse, salvo en circunstancias excepcionales que seran deter-
minadas por la ley o los reglamentos dictados conforme a derecho,
y siempre que un juez lo considere indispensable. Aqui también,
a efectos de evitar arbitrariedades, consideramos fundamental
que la propia norma establezca clara y detalladamente las posibles
excepciones a la regla.

6. En lo que tiene relacion con los interrogatorios de los detenidos y
los procedimientos para interrogar, obligatoriamente la ley debera:
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7.

prohibir que se abuse de la situacién de una persona detenida a
efectos de obligarla a confesar o declarar contra si misma o contra
cualquier otra persona;

garantizar que ninguna persona detenida serd sometida durante
su interrogatorio a violencia, amenazas o cualquier otro método de
interrogacion que menoscabe su capacidad de decisién o su juicio;

establecer mecanismos a efectos de garantizar que tanto la duracion
de los interrogatorios como los intervalos que se sucedan entre
cada uno de ellos y la identidad de los funcionarios que los hayan
practicado o la de las demas personas presentes, seran consignadas
en registros y certificados en la forma que la ley establezca;

garantizar que tanto la persona detenida como su abogado tendran
acceso a la informacion referida en el apartado anterior.

Contenga una norma en relacion a las condiciones de reclusion de

los detenidos, que debera consignar:

8.

que en ningun caso, la privacion de libertad podra implicar, para
el detenido, la afectacion en el goce de otros derechos humanos
ademas del derecho a la libertad personal;

la obligacién para el Estado de que toda persona detenida reciba
gratuitamente atencion y tratamiento médico toda vez que sea
necesario;

el derecho de la persona detenida o su abogado de solicitar autori-
zacion de un juez u otra autoridad para un segundo examen médico
o una segunda opinién médica;

que sila persona detenida lo solicita, la detencion debera realizarse
en un lugar situado a una distancia razonable de su lugar de resi-
dencia habitual.

Contenga una norma que establezca que la violacién de derechos

y garantias al momento de obtener la prueba de los presuntos hechos
delictivos se valorara para determinar su admisibilidad en el proceso

judicial, determinando la nulidad de las actuaciones.

9.

Contenga una norma que prevea expresamente que los danos que

causen los funcionarios y que se generen como consecuencia de la
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violacion de los derechos y garantias de los detenidos, deberan ser
indemnizados de conformidad con las normas del derecho interno
aplicables en materia de responsabilidad.

6.4.2. TORTURAS

En lo que concierne a la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes, ya hemos senalado que el Estado uruguayo viene incumpliendo
sistematicamente los Pactos Internacionales ratificados sobre el tema, ya
que no existe legislacion interna que cumpla con los preceptos consagrados
en las normas internacionales.

En base alo anterior, se torna impostergable la sancion de una ley que abar-
que y contemple todos los estandares y principios que sobre el tema surgen de
los instrumentos internacionales que han sido ratificados por nuestro pais.

Por ende la misma debera contener:

1. Una norma que declare que hoy dia existe un régimen juridico
internacional de prohibicion absoluta de todas las formas de tortura,
tanto fisica como psicolégica, régimen que pertenece al dominio
del ius cogens.

2. Una norma que claramente brinde el concepto de lo que se consi-
dera tortura, la cual debera ser lo suficientemente amplia como para
abarcar tanto a los apremios «fisicos», asi como a los «morales» o
«psicoldgicos», y que incluya una referencia expresa a otros tratos
«crueles, inhumanos o degradantes».

3. Una norma que:

+  prohiba expresamente la comision de cualquier acto o conducta que sea
considerado como tortura o trato cruel, inhumano o degradante contra
cualquier persona, incluso cuando se trate de un preso o detenido;

+ establezca claramente que los familiares de las victimas de violacio-
nes de derechos humanos también podran ser considerados como
victimas del delito de torturas u otros tratos crueles, inhumanos y
degradantes, en la medida que los hechos cometidos contra sus fa-
miliares les hayan generado directos e inmediatos sufrimientos;
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+ consagre la obligacion del Estado de prohibir la tortura, asi como
la obligacién de tomar medidas para prevenir y sancionar el acae-
cimiento de este tipo de conductas;

+ exprese que la prohibicion es absoluta e inderogable, aun en cir-
cunstancias tales como guerra, amenaza de guerra, «lucha contra
el terrorismo» y cualquier otra situacién similar, estado de sitio
o de emergencia, conmocion o conflicto interior, suspension de
garantias constitucionales, inestabilidad politica interna u otras
emergencias o calamidades publicas.

4. Una norma que de forma expresa establezca la imposibilidad
absoluta para el Estado o sus funcionarios de alegar la existencia de
circunstancias excepcionales o algtn tipo de orden funcional de una
autoridad jerarquicamente superior, como causa justificante de la
tortura o como causal de exoneracion de responsabilidad.

5. Unanorma que introduzca un nuevo articulo al CP a través del cual
se tipifique como delito la comision de un acto de tortura o de cualquier
conducta que sea cruel, inhumana o degradante.

6. Una norma que consagre claramente la obligacion del Estado de
iniciar un procedimiento penal o de extradicién contra cualquier
persona que se encuentre en su territorio y haya sido sindicada como
presunto autor de un acto de tortura.

7. Unanorma general, la cual debera ser debidamente reglamentada, a
través de la cual el Estado se obligue a que en la educacion y formacién
profesional que se brinde a los funcionarios que participan de la custodia
o interrogatorio de las personas detenidas, se los instruya expresamente
respecto a la prohibicion de realizar cualquier acto de tortura.

8. Una norma que consagre la obligaciéon del Estado de examinar y
revisar de forma sistematica, las normas y métodos a través de los cuales
se realizan los interrogatorios y detenciones, a efectos de evitar que a
través de la aplicacion de ellas se cometa cualquier tipo de tortura.

9. Una norma que asegure expresamente que cualquier persona que
alegue haber sido sometida a torturas tenga el derecho y la posibilidad
efectiva de iniciar acciones judiciales o administrativas para que se
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7.
7.1.

analice lo sucedido. La proteccion legal debera implicar y garantizar
la seguridad de la persona que promueva la accién y de los testigos.

10.Una norma que consagre a texto expreso la obligacion estatal de
dar una debida reparacién e indemnizaciéon pecuniaria a cualquier
persona que haya sido victima de tortura, reparacién que deberd ex-
tenderse a los familiares para el caso de que haya ocurrido la muerte
del sujeto que sufri6 la misma.

11.Una norma por la cual el Estado garantice de forma expresa que
ninguna declaracion que se pruebe que fue obtenida como consecuencia
de la aplicaciéon de un acto de tortura pueda ser utilizada como prueba
en contra, y que dicha declaracion solo podra constituir prueba si se
trata de un procedimiento en el que se investiga la responsabilidad de
los presuntos autores de la misma.

12.Una norma que establezca la obligacion del Estado de incluir al delito
de Tortura en todo tratado de extradicién que celebre con cualquier
otro Estado, y de que se habran de tomar las providencias necesarias
para proceder a la extradicion cuando ello corresponda.

13.Una norma que establezca la obligacion del Estado de no extraditar
aninguna persona cuando exista una presuncion fundada de que corre
peligro la vida del sujeto o de que serd sometido a torturas o a algtin
trato cruel, inhumano o degradante.

CARCELES
LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA

7.1.1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

226

a) Tratados, Convenciones y Declaraciones

+ Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 5), ratificada
por ley 15.737.

+  Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes, aprobada por ley 15.798.
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Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
aprobada por ley 16.294.

Declaracion Universal de Derechos Humanos (art.5).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 10), apro-
bado por ley 13751.

Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, aprobado por ley 17.914.

b) Recomendaciones y Jurisprudencia Internacional

Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 16/95.
Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 18/96.

Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Uruguay,
CCPR/C/79/Add.19.

Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Uruguay,
CCPR/C/79/Add.g0, parr.15.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Carcel de
Urso Branco.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Peniten-
ciarias de Mendoza.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hilaire, Cons-
tantine, Benjamin y otros.

c) Reglas y Directrices
Codigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley.

Principios Bésicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de
Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley.

Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.

Conjunto de Principios para la Proteccién de Todas las Personas
Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prisién.

Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no pri-
vativas de libertad - Reglas de Tokio (Resolucién 45/110 de 14 de
diciembre de 1990 Asamblea Gral. ONU).
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7.1.2. DERECHO INTERNO

a) Constitucion
Arts. 26 y 8o nral. 2.
b) Leyes
Decreto-Ley 14.470: Régimen de Reclusion.

Ley 16.707: Comisiéon Honoraria para el Mejoramiento del Sistema
Carcelario.

Ley 16.928: Salidas Transitorias.
Ley 17.684: Comisionado Parlamentario.
Ley 17.897: Humanizacion del Sistema Carcelario.
Ley 9.155: Codigo Penal (arts. 285 a 287).
c) Decretos, Reglamentos y Acordadas
Decreto de 5/10/99, Resolucién Ministerial N° 1501: Régimen Dis-
ciplinario para Reclusos

Decreto de 5/10/99, Resolucién Ministerial N° 1502: Régimen Peni-
tenciario Progresivo.

7.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES

Tanto el PIDCP como la CADH contienen normas relativas a las condiciones
de detencién.

El PIDCP establece el principio general de que «toda persona privada
de libertad serd tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano» (art. 10.1).

La CADH se ocupa del tema al regular el derecho a la integridad
personal (art. 5). Consagra el principio de no trascendencia, segtn el cual
«la pena no puede trascender la persona del delincuente» (art. 5.3). Como
consecuencia de este principio, se entiende que la privacion de libertad
solo afecta la libertad ambulatoria del sujeto, que sigue siendo titular de
los demas derechos (libertad de conciencia, intimidad e incluso derecho a
la salud y a la educacioén). Por otro lado, el «principio de no trascendencia»
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implica que la familia del recluso conserva intactos sus derechos, por lo que
no puede castigarsela indirectamente (por ejemplo, prohibiendo las visitas
como forma de sancionar al recluso).

Tanto el PIDCP como la CADH prevén la separacion entre procesados
y condenados, salvo circunstancias excepcionales, debiéndose disponer
para los procesados un «tratamiento adecuado a su condicion de personas
no condenadas» (PIDCP art. 10.2.a; CADH art. 5.4). Esto en funcién de que
al procesado lo ampara plenamente el principio de inocencia'72.

Asimismo, las Reglas Minimas consagran la separacion de categorias (N°§)
y dedican capitulos diferenciados a los «reclusos alienados y enfermos mentales»
(N° 82y 83) y a las «personas detenidas o en prisién preventiva» (N° 84 a 93).

También se establece la separacion entre menores y adultos (PIDCP
art. 10.2.b, 10.3; CADH art. 5.5).

Ambos instrumentos internacionales consagran como finalidad de la
privacion de libertad la «reforma y readaptacion social» de los condenados
(PIDCP art. 10.3; CADH art. 5.6).

En relacion a las condiciones de detencion, el CDH ha observado a Uru-
guay, pues «si bien no se recurre sistemdticamente a la tortura, existen casos
graves de reclusos que han sufrido malos tratos. Esos casos indican que los fun-
cionarios de prisiones y los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no
reciben un adiestramiento adecuado y que no hay una comprension suficiente
de las normas internacionales relativas al trato de los reclusos»'73.

Ello explica que el CDH haya instado a Uruguay a «dar mayor publicidad
al Pacto y al Protocolo Facultativo, con miras a asegurar que las disposiciones
de sus instrumentos sean de sobra conocidas por los juristas, el poder judicial
y los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi como el publico en
general»'7+. Similar sugerencia fue realizada en 1998 en relacion a los «poderes
legislativo, ejecutivo y judicial, a los oficiales encargados de hacer cumplir la ley y
a los miembros de las profesiones legales, asi como al publico en general»'7s.

172 Ver también tema 5 (Proceso Penal).

173 CCPR/C/79/Add.19; 5/5/93, parr. 9.
174 CCPR/C/79/Add.19, 5/5/93, parr. 12.
175 CCPR/C/79/Add.90, 8/4/98, parr. 15.
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En su Informe 38/96 (15/10/96), la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) remitié a su Informe 16/95 en cuanto a que «para establecer
la legitimidad de una revision o inspeccion vaginal, en un caso en particular, es
necesario que se verifiquen estos requisitos:

1) tiene que ser absolutamente necesaria para lograr el objetivo legitimo
en el caso especifico;

2) no debe existir medida alternativa alguna;
3) deberia, en principio, ser autorizada por orden judicial; y
4) debe ser realizada Gnicamente por profesionales de la salud».

En el Caso Urso Branco, la CtIDH requirié a Brasil que «ajuste las
condiciones de dicha cdrcel a las normas internacionales de proteccion de
los derechos humanos aplicables a la materia»'7°.

Tanto el Juez Garcia Ramirez como Cancado Trindade resaltaron en sus
votos concurrentes la especial diligencia que debe tener el Estado, derivada
de que éste es el «garante de los derechos de los detenidos, que se encuentran
bajo su jurisdiccion», en linea con la jurisprudencia anterior de la CtIDH'77 y
de la CtEDH, en cuanto senalé que «las personas detenidas se encuentran en
una posicion vulnerable y las autoridades tienen el deber de protegerlas».

El Juez Garcia Ramirez senal6 la necesidad de «que haya reforma
penitenciaria, se expida una nueva legislacion de la materia, se provea a
la clasificacion de los internos, se modernicen las instituciones penitencia-
rias, se haga un cuidadoso reclutamiento de los funcionarios encargados
de la custodia y ejecucion de penas, existan sustitutivos adecuados para
la pena de prision, se franquee la visita a los presos en condiciones dignas,
haya servicio médico que preserve la salud de los reclusos, se establezcan
centros escolares, talleres y unidades de trabajo. Todo eso, y mds todavia,
es absolutamente indispensable, porque refleja los estandares actuales en
materia de privacion de la libertad, cautelar o penal, medida severamente
cuestionada en la actualidad»78.

176 CCPR/C/79/Add.90, 8/4/98, parr. 15.
177 Por ejemplo: CtIDH; Caso Hilaire, parr. 165.
178 CtIDH; Caso Hilaire.
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El Juez Cancado Trindade senal6 la «gradual formacion de un verdadero
derecho a la asistencia humanitaria» 7.

Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos fueron confec-
cionadas no como descripcion detallada de un «sistema penitenciario modelo»
sino como «principio y reglas de una buena organizacion penitenciaria 'y de
la practica relativa al tratamiento de los reclusos» (N° 1).

Las Reglas sientan los principios fundamentales de no discriminacion
e imparcialidad en su aplicacion (N° 6).

Se prevén normas sobre locales destinados a los reclusos, disponiéndose
por ejemplo que «las celdas o cuartos no deberdan ser ocupados por mas de un
recluso» (N° 9.1), aunque «por razones especiales, tales como el exceso tem-
poral de poblacion carcelaria, resultare indispensable que la administracion
penitenciaria central hiciera excepciones a esta regla, se debera evitar que
se alojen dos reclusos en cada celda o cuarto individual» (N° 9.1). También
se establecen condiciones locativas basicas (N° 10).

También se establece que la alimentacion debe tener un «valor nutri-
tivo suficiente para el mantenimiento de la salud» (N° 20) y la posibilidad de
acceso a servicios médicos (N° 22 a 26).

En relacion a la disciplina debe destacarse la plena vigencia del prin-
cipio de legalidad y el derecho de defensa (N° 29 y 30).

Se prohibe en forma absoluta que se utilicen como sanciones discipli-
narias «las penas corporales, encierro en celda oscura, asi como toda otra
sancion cruel, inhumana o degradante» (N° 31).

Se establecen restricciones a ciertos medios de coercion, pues las
«esposas, cadenas, grillos y camisas de fuerza nunca deberdn aplicarse
como sanciones» (N° 33).

Dichas normas se armonizan perfectamente con la proscripcién de
toda forma de tortura o trato cruel, inhumano o degradante prevista en las
Convenciones internacional e interamericana contra la tortura.

En cuanto al contacto con el mundo exterior, «los reclusos estaran au-
torizados para comunicarse periodicamente, bajo la debida vigilancia con su

179 Voto concurrente, parr. 16.
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familia y con amigos de buena reputacion, tanto por correspondencia como
mediante visitas» (N° 37).

El traslado de los reclusos debera hacerse de modo de «exponerlos al
publico lo menos posible» (N° 45).

Un capitulo especifico se dedica a la capacitaciéon del personal pe-
nitenciario y limitaciones al uso de la fuerza (N° 46 a 54), lo que debe ser
complementado con el Cédigo de Conducta para Funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley. La regla basica es el articulo 3 de dicho Cédigo,
segun el cual «los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley podran
usar la fuerza solo cuando sea estrictamente necesario y en la medida que
lo requiera el desempeno de sus tareas».

Finalmente, se regulan en capitulos separados las reglas aplicables a
las distintas categorias de reclusos (condenados, detenidos en prision pre-
ventiva, alienados y enfermos mentales).

Por otra parte, la jurisprudencia del sistema interamericano ha recogido
tales estandares.

En el Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, la CtIDH reiter6
conceptos vertidos en el Caso Cantoral Benavides, en cuanto a que «la
incomunicacion durante la detencion, (...) el aislamiento en celda reducida,
sin ventilacion ni luz natural, (...) las restricciones al régimen de visitas {...)
constituyen formas de tratos crueles, inhumanos o degradantes en el sentido
del articulo 5.2 de la Convencion Americana»'®°.

Asimismo, manifest6 que «toda persona privada de libertad tiene de-
recho a ser tratada con dignidad y que el Estado tiene la responsabilidad y
el deber de garantizarle la integridad personal mientras se encuentra en re-
clusion. En consecuencia, el Estado, como responsable de los establecimientos
de detencion, es el garante de estos derechos de los detenidos»®'.

Se apoy6 en el CDH, que «también ha sostenido que la detencion de un
preso con otras personas, en condiciones que representen un peligro serio para su

180 CtIDH; Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros. Sentencia de 21/6/2002,
parr. 164.

181 CtIDH; Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros. Sentencia de 21/6/2002,
parr. 165.
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salud, constituye una violacion del articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que establece en lo conducente que nadie debe ser sujeto a la
tortura o a tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes»'®* (parr. 166).

La CtIDH concluy6 que las condiciones de detencién «constituyen tratos
crueles, inhumanos o degradantes ya que éstos [los reclusos] se encuentran
viviendo en situaciones que afectan su integridad fisica y psiquica» (parr.
169), haciendo extensibles tales conceptos para todo el sistema carcelario
de Trinidad y Tobago («las condiciones descritas son condiciones generales
del sistema carcelario de Trinidad y Tobago», parr. 170).

Particular relevancia reviste el Caso Tibi, en que la CtIDH consider6 «que el
Estado debe establecer un programa de formacion y capacitacion para el personal
judicial, del ministerio publico, policial y penitenciario, incluyendo al personal
médico, psiquidtrico y psicoldgico, sobre los principios y normas de proteccion de
los derechos humanos, relacionados con la detencion de personas, sus derechos
y garantias judiciales, el trato que deben recibir, sus condiciones de detencion,
tratamiento 'y control médico, el derecho a contar con un abogado, a recibir visitas,
a que los procesados y condenados se alojen en instalaciones diferentes. En fin, el
Estado debe garantizar que se apliquen los estdndares internacionales»'®.

Como vemos, se trata de un programa muy amplio, pues debe alcanzar
al personal judicial, al del Ministerio Publico, a funcionarios policiales y
penitenciarios, incluyendo al personal médico, psiquiatrico y psicolégico.
Ello evidencia la complejidad de la problematica carcelaria y la necesidad
de implementar intervenciones interdisciplinarias.

También senal6 la necesidad de conferir participacion a la sociedad civil, en
los siguientes términos: «El diseno e implementacion del programa de capacita-
cion, deberd incluir la asignacion de recursos especificos para conseguir sus fines
y se realizard con participacion de la sociedad civil. Para estos efectos, el Estado
deberd crear un comité interinstitucional con el fin de definir y ejecutar programas
de capacitacion en derechos humanos y tratamiento de reclusos»'*.

182 Cabe destacar que el caso del Comité de Derechos Humanos que la CtIDH
cita refiere a Uruguay: Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.
Moriana Herndndez Valentini de Bazzano v. Uruguay, No 5/1977 de 15 de
agosto de 1979, parrs. 9 y 10.

183 CtIDH; Caso Tibi, parr. 263.

184 CtIDH; Caso Tibi, parr. 264.
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En su Punto Resolutivo N° 13 impuso las siguientes obligaciones al
Ecuador: «El Estado debe establecer un programa de formacion y capacita-
cion para el personal judicial, del ministerio publico, policial y penitenciario,
incluyendo al personal médico, psiquidtrico y psicolégico, sobre los principios
y normas de proteccion de los derechos humanos en el tratamiento de reclusos.
El diseno e implementacion del programa de capacitacion, deberd incluir la
asignacion de recursos especificos para consequir sus fines y se realizard con
la participacion de la sociedad civil. Para estos efectos, el Estado deberd crear
un comité interinstitucional con el fin de definir y ejecutar los programas
de capacitacion en derechos humanos y tratamiento de reclusos. El Estado
deberd informar a esta Corte sobre la constitucion y funcionamiento de este
comité, en el plazo de seis meses en los términos de los pdrrafos 262 a 264
de la presente Sentencia».

7.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACIOS DE LA
LEGISLACION INTERNA

Las inadecuaciones del derecho interno son las siguientes:

1. Sibien el DL 14.470 recoge varios de los estandares internacionales

resenados, contiene algunas inadecuaciones que se detallan a continua-

cion.

+ Se restringe el derecho de visita por la sola disposicion de la auto-
ridad carcelaria, en contravencion a la Regla N° 37 que no establece
tal limitacion.

+ El articulo 13 establece restricciones a la visita y correspondencia
«por motivos disciplinarios, por razones inherentes al orden interno
de los establecimientos o a la ejecucion del tratamiento asignado»,
lo que contraviene la Regla N° 37 que no establece la posibilidad
de limitar tales derechos, y mucho menos con tal amplitud.

+ El Cap. VII sobre personal penitenciario resulta incompleto, pues
no contempla todos los estandares internacionales.

2. Las mayores inadecuaciones se presentan a nivel reglamentario,
pues ninguno de los reglamentos actualmente vigentes se adecua a
los estandares internacionales, siendo incluso contradictorios con el
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propio DL 14.470. En este sentido, mientras el articulo 48 inc. 2 DL
14.470 establece la plena aplicacion del principio de legalidad y la
proscripcion del doble castigo (en un todo adecuado a la Regla N° 30),
el Reglamento admite el castigo por acciones que se opongan «directa
o indirectamente» a lo previsto en el mismo. Ademas, la tipificacion de
las conductas es inadecuada, en la medida que su amplitud posibilita
la aplicacion arbitraria de sanciones por la autoridad administrativa.

Los vacios legislativos mas importantes se encuentran en relacion a:

1. El tema superpoblacién, pues no se prevé una especifica relacion
recluso/capacidad locativa, de modo de evitar la superpoblacion car-
celaria, prohibida bajo el derecho internacional (Regla N° 9).

2. Una regulacion en capitulos separados relativa a las distintas cate-
gorias de reclusos (procesados, condenados, alienados mentales).

3. Una regulacion especifica relativa a reclusos alienados y enfermos
mentales.

4. Unaregulacion especifica relativa a mujeres, especialmente aquellas
que se encuentran embarazadas o tienen hijos a su cargo.

7.4. RESENA DE RECOMENDACIONES

Una de las graves falencias de nuestro sistema carcelario es que el mismo
se ubica, institucionalmente, en la esfera del Ministerio del Interior. De este
modo, la policia termina cumpliendo un rol ajeno a sus funciones (de pre-
vencion y represion del delito), debiendo cumplir otro (reinsercion social)
para el que no esta capacitada.

La Comision para el Mejoramiento del Sistema Carcelario (constituida
a partir de la ley 16.707) senal6 que en la historia de la carcel uruguaya sélo
durante unos meses del gobierno de facto de Gabriel Terra y luego en 1971
por una coyuntura muy especial se estableci6 la dependencia de las carceles
del Ministerio del Interior. La Ley Orgéanica de Ministerios 9.463 la confiri6
al Ministerio de Instruccién Publica y Prevision Social. Luego, el decreto
160/967 dispuso que corresponde al Ministerio de Cultura. Es decir que la
tradicion es que estuvieran bajo la dependencia de autoridades civiles.
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Por ello la mencionada Comision propuso: «La reforma constitucional
motivo de la preocupacion politica en este momento (se refiere a 1996), daria
la oportunidad de creacion de un Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
que agrupara organismos dispersos integrandose con los Institutos Penales,
el Ministerio Publico, la Defensoria de Oficio y los Registros Publicos. En este
Ministerio, la Direccion General de Institutos Penales seria un servicio des-
concentrado, con su propia organizacion y escalafon que lo colocarian fuera
de los avatares politicos. Otra solucion, quizds mas viable y de concrecion
mas inmediata es la creacion de un servicio descentralizado (art. 220 de la
Constitucion) en idéntica forma a la prevista para el INAME».

Se trata de dos alternativas viables y convenientes para el mejoramiento
del sistema carcelario, pues, como hemos dicho, el actual diseno institucional
termina haciéndole cumplir a la policia un rol (reinsercion social) ajeno a
sus funciones, limitadas a la prevencion y represion de la delincuencia.

Ademas, una reubicacion institucional de las carceles permitira cumplir ca-
balmente con el mandato constitucional previsto en el articulo 26 de la Carta.

En cuanto al DL 14.470, si bien éste presenta cierto nivel de adecuacion
ala normativa internacional, a efectos de lograr una plena armonizacién se
proponen las siguientes reformas:

1. Debido a que la superpoblacién carcelaria se encuentra proscripta
bajo el derecho internacional (Regla N° 9 de las Reglas Minimas y
CtIDH; Caso Hilaire y Caso Tibi) y constituye una fuente principal
de las frecuentes violaciones de derechos humanos en el ambito car-
celario, debera incluirse una norma que establezca un cupo maximo
en funcion de las capacidades locativas de cada establecimiento, pre-
viendo asimismo mecanismos de liberacion toda vez que se supere el
cupo referido'®. La ley debera definir los criterios para proceder a la
liberacion, estableciendo un orden de prioridad. Resultaria coherente
dar preferencia a los procesados que lleven un largo tiempo de prision
preventiva y a los condenados que estén proximos a cumplir las dos
terceras partes de la pena impuesta. Ambos extremos (cuanto tiempo de

185 Dicha propuesta ha sido sostenida, por ejemplo, por Raul Zaffaroni, actual
Ministro de la Corte Suprema de la Republica Argentina.
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prisién preventiva, cuan proximos al cumplimiento de los dos tercios)
deberan ser definidos claramente en la ley.

2. Eliminar la referencia a la peligrosidad del art. 2 lit. A), que puede
ser un obstaculo para recibir tratamiento. La normativa internacional
no prevé limitaciones en funcion de tal categorizacion.

3. Modificar el articulo 4 inc. 2, pues si bien por un lado reconoce
la necesidad de separar los reclusos procesados de los condenados,
al mismo tiempo permite la aplicacion de normas comunes en
materia de reinsercion, seguridad y disciplina. Debera introducirse
una regulacion especifica para condenados, procesados y reclusos
alienados y enfermos mentales (categoria que no ha sido reconocida
en el DL 14.470) tomando como modelo las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos.

4. Modificar los articulos 25 a 30 del Decreto-Ley 14.470, introduciendo
una regulacion especifica para las reclusas mujeres y los derechos de
aquellas que cursen un embarazo o tengan hijos a su cargo.

5. Derogacion de las limitaciones al derecho de visita (arts.10y 13), el
que debera ser consagrado con la mayor amplitud, y sin restriccion de
tipo alguno. Se debera establecer expresamente la prohibicién para la
autoridad carcelaria de cercenar las visitas como forma de sancion.

6. Introduccion -en el Capitulo IV (Normas disciplinarias)- del derecho
de defensa, que no esta previsto en el art. 52. Se debera establecer el
principio de que ninguna sancion podra ser aplicada sin habérsele dado
al recluso la posibilidad de defenderse de la imputacion y luego de un
examen completo de la situacion. El recluso debe contar con la posibi-
lidad de que la sancion sea revisada por una autoridad de alzada.

7. Adecuar a las Reglas Minimas el Capitulo VII sobre personal peni-
tenciario, introduciendo una regulacion sistematica sobre capacitacion,
roles y uso de la fuerza.

8. Incluir mecanismos de participacion de la sociedad civil en diversas
areas del quehacer penitenciario, en especial en materia de capacitacion
en derechos humanos (para reclusos, personal penitenciario, personal
judicial y del Ministerio Publico). A tales efectos se podra conformar un
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comité interinstitucional con el fin de definir y ejecutar los programas
de capacitacion en derechos humanos y tratamiento de reclusos'®.

En relacion a los dos reglamentos actualmente vigentes (Régimen Disci-
plinario para Reclusos; Decreto de 5/10/99, Res. Min. 1.501 y Régimen Peni-
tenciario Progresivo; Decreto de 5/10/99, Res. Min. 1.502), los mismos deberan
ser derogados, pues resulta grosera su vulneracion al principio de legalidad,
debiendo establecerse claramente en la nueva reglamentacion el catalogo de
conductas prohibidas y las garantias de defensa y contradiccion. Se establecera el
principio de que ninguna sancion podra ser impuesta sin haber dado al recluso
la posibilidad de ejercer su derecho de defensa y de contradiccion.

Finalmente, cabe mencionar la necesidad de derogar el art.8o num. 2
de la Constitucion, en cuanto establece la suspension de la ciudadania «por
la condicién de legalmente procesado en causa criminal de que pueda resultar
pena de penitenciaria».

En efecto, si, como hemos dicho, el recluso sélo ha sido privado de su
libertad ambulatoria (pero no de los demas derechos), no hay razén que justi-
fique una restriccion tan grave como la de ejercer su ciudadania (cuya primera
consecuencia es la prohibicion de ejercer el derecho al sufragio).

Obsérvese la amplitud de dicha restriccion, que abarca a todos los proce-
sados por causas en que «pueda resultar» pena de penitenciaria. Si tenemos
presente que la gran mayoria de los delitos contemplados en nuestra legis-
lacién (CP y leyes especiales) tienen prevista, en su escala maxima, penas de
penitenciaria, entonces la casi totalidad de los reclusos estarian abarcados por
la prohibicién constitucional.

Por otro lado, dicha prohibicién supondria una prediccion, en cada caso,
de la «eventual pena a recaer», a efectos de verificar si la situacion se encuen-
tra (o no) abarcada por el art. 8o num. 2 de la Constitucién. Dicha prediccion
no es sencilla de hacer pues depende de una amplia gama de circunstancias
y valoraciones por parte del Juez, que estrictamente deben tener lugar en la
sentencia (de lo contrario podria estar prejuzgando).

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la restriccién abarca al procesado,
esto es, a aquel que simplemente ha sido sometido a proceso, pero que ain

186 CtIDH; Caso Tibi.
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debe ser considerado inocente (presuncién de inocencia) hasta que no recaiga
una sentencia firme de condena. Evidentemente, si la presuncién de inocencia
implica, ante todo, el «trato como inocente», entonces evidentemente desde
este punto de vista tampoco puede justificarse el obstaculo constitucional -
¢como se subsanaria la situacion de aquel a quien se le impidié sufragar por
haber estado procesado, pero luego fue absuelto?

Todas estas razones hacen aconsejable la derogacion, reforma constitu-
cional mediante, del articulo 80 numeral 2 de la Constitucion, al establecer
una restriccion injustificada a un derecho tan importante como el sufragio,
por el s6lo hecho de haber sido procesado.

8. CORRUPCION
8.1. LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA
8.1.1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

a) Tratados y Convenciones

Convencién Interamericana Contra la Corrupcién, aprobada por
ley 17.008.

b) Reglas y Directrices

Carta Democratica Interamericana (art.4).

8.1.2. DERECHO INTERNO

a) Constitucion
Arts. 24, 25, 59 a 66, 208 a 213 y 309.
b) Leyes

Ley 15.757: Creacion de la Oficina de Servicio Civil.
Ley 17.060: Uso Indebido del Poder Publico.

Ley 17.213: Sustitucion de determinados articulos del Texto Orde-
nado de Contabilidad y Administracion Financiera (TOCAF).
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+ Ley 17.296: Corrupcion.
+ Ley 9.155: Cédigo Penal (Titulo IV: Delitos ¢/ Administracién Pu-
blica, arts 153 al 177).

8.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES

Los Estados deben promover y fortalecer los mecanismos necesarios para
prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion (art. IT de la Conven-

cién Interamericana contra la Corrupcion)'¥.

Esta obligacion debe proveerse con medidas legislativas y administra-
tivas que comprendan normas de conducta para el funcionariado puablico,
mecanismos para hacerlas efectivas, sistemas de informacion confiables y
mecanismos de rendicion de cuentas cristalinos (art. III CICC).

A todos los efectos se entiende como funcién publica toda actividad
temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una per-
sona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado, en cualquiera
de sus niveles jerarquicos y es funcionario puablico cualquier funcionario o
empleado del Estado o de sus entidades.

Deben existir, por un lado, mecanismos que protejan a los funciona-
rios publicos y ciudadanos particulares que denuncien actos de corrupcion
y, por otro, medidas efectivas que impidan el soborno de los funcionarios
publicos nacionales y extranjeros.

De la misma manera, las medidas tendientes a combatir la corrupcion
deben comprender sistemas equitativos, publicos y eficientes de contratacion
de funcionarios publicos y de adquisicion de bienes y servicios por parte
del Estado (art. III, inc. 5 CICC).

La CICC exige también sistemas adecuados de recaudacion y control
de los ingresos del Estado (art. ITI, inc. 6 CICC).

Este instrumento, ademas, entiende como imprescindible para comba-
tir la corrupcion la existencia de érganos de control superior que desarrollen
mecanismos modernos para prevenir, detectar, sancionar y erradicar las prac-

187 En adelante, CICC.
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ticas corruptas (art. III, inc. 9 CICC), asi como mecanismos que estimulen la
participacion de la sociedad civil y de las organizaciones no gubernamentales
en los esfuerzos destinados a prevenirlas (art. III, inc. 11 CICC).

El hecho de que un Estado ratifique la CICC no excluye la aplicacion
de cualquier otra regla de jurisdiccion penal establecida en virtud de su
legislacion nacional. En este sentido, los Estados Parte que atn no lo hayan
hecho deberan adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que sean
necesarias para tipificar como delitos en su derecho interno los actos de
corrupcion descritos en la CICC.

Cada Estado Parte debera adoptar medidas para ejercer su jurisdiccion
respecto de aquellos delitos que de conformidad con la CICC se tipifiquen
en la legislacion interna, siempre y cuando:

1. el delito se cometa en su territorio;

2. el mismo sea cometido por uno de sus nacionales o por una persona
que tenga residencia habitual en su territorio;

3. el presunto delincuente se encuentre en su territorio y el Estado
decida no extraditarlo a otro pais por motivo de la nacionalidad del
presunto delincuente.

La CICC, en su art. VI, considera como actos de corrupcién:

1. Elrequerimiento o la aceptacion que directa o indirectamente realice
un funcionario puablico o cualquier otra persona que ejerza funciones
publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otro tipo de benefi-
cios, ya sea para si mismo o para otra persona, a cambio de la ejecucion
(por via de acciéon u omision) de cualquier acto en el ejercicio de una
funcién publica.

2. El ofrecimiento o el otorgamiento que directa o indirectamente se
efectte a un funcionario publico o a cualquier otra persona que ejerza
funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otro tipo
de beneficios, ya sea para si mismo o para otra persona, a cambio de la
ejecucion (por via de acciéon u omision) de cualquier acto en el ejercicio
de una funcién publica.

3. Larealizacion por parte de un funcionario publico o una persona que
ejerza funciones publicas de cualquier acto u omision en el ejercicio
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de sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios para si
mismo o para un tercero.

4. El aprovechamiento doloso o la ocultacién de bienes que provengan
de cualquiera de los actos descriptos en los incisos anteriores.

5. La participacién como autor, coautor, instigador, complice, encubri-
dor o en cualquier otra forma en la comision, tentativa de comision,
asociacion o confabulacion para la comision de cualquiera de los actos
descriptos en los incisos anteriores.

Se debera tipificar especificamente y sancionar como delito al soborno
transnacional. En base a ello, los Estados en su normativa nacional deberan
prohibir y sancionar el acto de ofrecer u otorgar a un funcionario publico de
otro Estado, directa o indirectamente, por parte de sus nacionales o personas
que tengan residencia habitual en su territorio y empresas domiciliadas
en él, cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios o ventajas,
a cambio de que dicho funcionario realice u omita realizar cualquier acto
en el ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con una transacciéon
de naturaleza econémica o comercial. Los Estados que no hayan tipificado
como figura delictiva al soborno transnacional, deberan brindar la asistencia
y cooperacion previstas en la CICC en relacion con este delito, en la medida
en que sus leyes asi lo permitan.

Con respecto al enriquecimiento ilicito, la CICC no consagra una
obligacién absoluta para los Estados Partes de tipificarlo en su legislacion
como delito. El enriquecimiento ilicito alude al incremento del patrimo-
nio de un funcionario puablico con significativo exceso respecto de sus
ingresos legitimos (durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda
ser razonablemente justificado por él). De tipificarse dicha figura, debera
realizarse con sujecion a la Constitucién y a los principios fundamentales
del ordenamiento juridico.

Los Estados que no hayan tipificado como figuras delictivas al soborno
trasnacional y al enriquecimiento ilicito, deberan brindar la asistencia y
cooperacion previstas en la CICC en relacion con este delito, en la medida
en que sus leyes asi lo permitan.

A efectos de impulsar el desarrollo y la armonizacién de las legisla-
ciones nacionales y la consecucién de los objetivos de la CICC, los Estados
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se obligan a considerar también como delito en sus legislaciones a las
siguientes conductas:

1. El aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un tercero,
por parte de un funcionario publico o una persona que ejerza fun-
ciones publicas, de cualquier tipo de informacién reservada o privi-
legiada de la cual haya tenido conocimiento en razén o en ocasiéon
de la funcién desempenada.

2. El uso o aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un
tercero, por parte de un funcionario piblico o una persona que ejerza
funciones publicas de cualquier tipo, de bienes del Estado o de empresas
o instituciones en que éste tenga parte, a los cuales haya tenido acceso
en razon o en ocasion de la funcién desempenada.

3. Toda accién u omisién efectuada por cualquier persona que, por
si misma o por persona interpuesta o actuando como intermediaria,
procure la adopcion, por parte de la autoridad publica, de una de-
cisién en virtud de la cual obtenga ilicitamente para si o para otra
persona, cualquier beneficio o provecho, haya o no detrimento del
patrimonio del Estado.

4. La desviacion ajena a su objeto que para beneficio propio o de ter-
ceros hagan los funcionarios publicos, de bienes muebles o inmuebles,
dinero o valores, pertenecientes al Estado, a un organismo descentra-
lizado o a un particular, que los hubieran percibido por razén de su
cargo, en administracion, depésito o por otra causa.

En aquellos casos en que el Estado haya tipificado alguno de estos
delitos, ellos seran considerados actos de corrupcion. Para el caso de que
estas conductas no sean tipificadas en la legislacion interna, el Estado debera
brindar la asistencia y cooperacion prevista en la CICC en relacion a estos
delitos, en la medida que sus leyes lo permitan (art. XIV CICC).

Cada uno de los delitos que el Estado tipifique en cumplimiento de la
CICC se considerara incluido entre los delitos que dan lugar a extradicion
en todo tratado de extradicion vigente entre los Estados Parte y ellos se
comprometen a incluir esos delitos como causas de extradicion en todo
tratado que suscriban entre si (art. XIIT CICC).
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Los Estados se prestaran la mas amplia asistencia reciproca, dando
curso a las solicitudes emanadas de las autoridades que, de acuerdo con su
derecho interno, tengan facultades para la investigacion o juzgamiento de
los actos de corrupcion descritos en la CICC, a los fines de la obtenciéon de
pruebas y la realizacion de otros actos necesarios para facilitar los procesos
y actuaciones referentes a la investigacion o juzgamiento de actos de co-
rrupcion (art. XIV CICC).

Los Estados se prestaran la mas amplia cooperacion técnica mutua
sobre las formas y métodos mas efectivos para prevenir, detectar, investigar
y sancionar los actos de corrupcion.

Los Estados se prestaran mutuamente la mas amplia asistencia posi-
ble en la identificacidn, el rastreo, la inmovilizacion, la confiscacion y el
decomiso de bienes obtenidos o derivados de la comisién de los delitos
tipificados de conformidad con la Convencidn, de los bienes utilizados
en dicha comision o del producto de dichos bienes. En la medida en que
lo permitan sus leyes y en las condiciones que considere apropiadas, el
Estado podra transferir total o parcialmente dichos bienes o productos
a otro Estado Parte que haya asistido en la investigacién o en las actua-
ciones judiciales conexas.

El Estado requerido no podra negarse a proporcionar la asistencia
solicitada por el Estado requirente amparandose en el secreto bancario.
Este articulo serd aplicado por el Estado requerido, de conformidad con su
derecho interno, sus disposiciones de procedimiento o con los acuerdos bi-
laterales o multilaterales que lo vinculen con el Estado requirente. El Estado
requirente se obliga a no utilizar las informaciones protegidas por el secreto
bancario que reciba para ningtn fin distinto del proceso para el cual hayan
sido solicitadas, salvo autorizacion del Estado requerido.

Con sujecion a los principios constitucionales, al ordenamiento interno
de cada Estado y a los tratados vigentes entre los Estados Partes, el hecho de
que el presunto acto de corrupcion se hubiese cometido con anterioridad a
la entrada en vigor de la CICC, no impedira la cooperacién procesal penal
internacional entre los Estados Parte. No obstante lo anterior, en ningin
caso podra afectarse el principio de la irretroactividad de la ley penal, ni su
aplicacion interrumpira los plazos de prescripcion en curso relativos a los
delitos anteriores a la fecha de la entrada en vigor de esta Convencion.
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8.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACIOS DE LA
LEGISLACION INTERNA

Debemos comenzar senalando que, en general, a diferencia de lo que se
aprecia en otras dreas, el Estado uruguayo, en términos generales, ha amol-
dado satisfactoriamente su legislacion interna a las normas que surgen de
la CICC. Dicha armonizacién se observa claramente en la reforma operada
por la ley 17.060, cuyo objetivo principal fue, justamente, la de acompasar
la legislacion doméstica a la normativa internacional.

Sin perjuicio de ello, existen algunos aspectos que no han sido con-
templados, los cuales son senalados a continuacion:

1. No existe ain amparo legal al derecho al acceso a la informacién put-
blica. Si bien es un derecho reconocido por los tratados internacionales
de derechos humanos y por la Constitucion, al no estar instrumentado
por una ley nacional que lo facilite, se obstaculiza en definitiva el acceso
al mismo y, por tanto, no existen efectivas garantias para su cumpli-
miento. El acceso libre y rapido a la informacién en poder del Estado
es un requisito indispensable para un efectivo control de la gestiéon de
los «funcionarios publicos» en la amplia acepciéon del término que pro-
porciona la CICC. El acceso a la informacion publica es indispensable
entonces para una efectiva «rendicion de cuentas» y, por tanto, mientras
no exista una ley que facilite este derecho, nos encontramos ante un
vacio legal que puede habilitar o facilitar practicas de corrupcion.

2. Los sistemas de contratacion de funcionarios publicos son, en el actual
marco legal, poco cristalinos, y si bien en los estatutos del funcionario
de las distintas reparticiones estatales se indica el concurso y/o el sorteo
como mecanismos para acceder a la funcion publica, la practica politica
del clientelismo ha desvirtuado el sistema. Por tanto, se requieren medidas
legislativas mas efectivas de contralor y rendicion de cuentas en relacion
a las designaciones de funcionarios por parte de los jerarcas.

3. Los sistemas para la adquisicion de bienes y servicios por parte del
Estado estan, por prevision constitucional, controlados por el Tribunal de
Cuentas. Sin embargo, muchas veces sus observaciones no son tomadas
debidamente en cuenta por parte de los organismos publicos fiscalizados.
Ello denota la ausencia de previsiones legales e incluso constitucionales
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que impongan mas obligaciones a estos organismos en cuanto a su
observancia de las indicaciones senaladas por el referido Tribunal.

4. En este sentido cabe senalar que de la CICC se desprende que el uso
o aprovechamiento indebido, por parte de un funcionario publico, de
cualquier clase de bienes del Estado, debe ser previsto como delito en
el ambito domeéstico. Si bien en nuestra legislaciéon existen algunos
articulos en el CP que abarcan esta conducta (fundamentalmente el
articulo 153 que tipifica el delito de Peculado), si se lee con atencion
el mismo se aprecia con facilidad que dicha norma prevé los casos en
que el funcionario se apropia de dinero o de cosas muebles. Es decir
que es menos amplia que lo que establece la CICC, ya que ésta refiere
a cualquier clase de bienes del Estado.

5. Por lo tanto, y partiendo de la divisién tradicional que se realiza
en el derecho civil en cuanto a que los «bienes» basicamente son de
dos tipos, bienes muebles e inmuebles, puede concluirse que nuestra
legislacion penal no sanciona la apropiacion de bienes inmuebles por
parte de un funcionario publico.

6. A suvez, existe un aspecto de dificil dilucidacion: el levantamiento del
secreto bancario cuando éste fuere peticionado por otro Estado a efectos de
investigar un presunto caso de corrupcién. La CICC senala expresamente
que el Estado requerido no podra negarse a proporcionar la asistencia so-
licitada por el Estado requirente amparandose en el secreto bancario. Sin
embargo, el articulo 36 de la ley 17.060 preceptta que dichas solicitudes
se rigen por las normas procesales y sustanciales de nuestro pais.

7. En el derecho interno no se aprecian mecanismos que protejan
efectivamente a los funcionarios publicos o a cualquier particular que
denuncie un acto de corrupcion ante las autoridades pertinentes.

8. Tampoco existen en nuestra legislaciéon normas que aseguren la
cooperacion sobre las formas y métodos mas efectivos para prevenir,
detectar, investigar y sancionar los actos de corrupcion.

9. Lo mismo ocurre en relacion a la identificacion, el rastreo, la inmovi-
lizacién, la confiscaciéon y el decomiso de bienes obtenidos o derivados
de la comision de los delitos tipificados en la CICC.
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10.En materia de creacién de érganos superiores de supervision y
contralor, la ley 17.060 cre6 una Junta Asesora en Materia Econémico
Financiera y estableci6 sus funciones, cometidos, formas de actuar y
ubicacion dentro del organigrama del Estado. Sin embargo, pese a cum-
plir en estos items los estandares internacionales recomendables, no se
establece una forma efectiva de participacion de la sociedad civil, ya sea
integrandola o colaborando con ella. Por tanto, la legislacion nacional
deberia prever formas de participacién y control de la sociedad civil,
alentando a las organizaciones no gubernamentales a que fiscalicen y
exijan rendicion de cuentas por parte del funcionariado publico.

11.Un vacio legal importante en nuestro pais es la ausencia de una
ley de control sobre la financiacion de los partidos politicos y de las
campanas electorales.

12. Por altimo, la prevision del articulo 25 de la Constitucién, que fa-
culta a los organismos publicos que hayan pagado reparacion a repetir
contra el funcionario publico que haya causado dano a terceros y haya
obrado con culpa grave o dolo, no ha sido debidamente reglamentada.
Esta posibilidad corresponde, entre otras, al deber del Estado de per-
seguir a los funcionarios corruptos establecido por la CICC y llevaria
a que, dentro de lo posible y dentro de las garantias legales, los costos
de los danos provocados por el accionar de los mismos sea pagado
por ellos. Por tanto, la no utilizacién de esta posibilidad muchas veces
atenta contra el poder disuasivo de esta norma, problema que debe ser
regulado mas minuciosamente por disposiciones de rango legal.

8.4. RESENA DE RECOMENDACIONES

A pesar de que existe una legislaciéon nacional para combatir la corrupcién
que se amolda satisfactoriamente a las disposiciones de la CICC, igualmente
se puede seguir avanzando, incorporando a nuestro ordenamiento juridico
normas que legislen sobre algunos temas atn no contemplados. El hacerlo
reforzaria la lucha contra la corrupcion.

1. Aunque este aspecto ya ha sido tratado en el tema 3 (Derecho a la
Informacién), es importante senalar nuevamente que es imprescindible
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la existencia de un amparo legal al derecho a la informacién publica.
Sélo con una ley que instrumente y reglamente el acceso a la infor-
macion en poder del Estado, otros organismos publicos e incluso
las personas juridicas privadas que cumplen un servicio publico por
concesion, sera posible el debido control por parte de la ciudadania,
la transparencia en la gestion y la rendicion de cuentas de la gestion
de todos los funcionarios publicos.

2. Esta ley de acceso a la informacion publica debe estar acompanada
por una ley de organizacién y control de los archivos de los organismos
publicos para completar y asegurar los objetivos de control, transpa-
rencia y rendicién de cuentas ya senalados.

3. Debe legislarse urgentemente acerca del sistema de contratacién de
funcionarios publicos, creando un sistema tnico nacional que obligue
por igual a todos los organismos publicos nacionales y departamen-
tales, entes auténomos y servicios descentralizados y organismos de
contralor. Esta ley debe contener la obligacion expresa para las auto-
ridades de los organismos publicos de rendir cuentas en cuanto a las
designaciones de funcionarios.

4. De la misma manera, debe impulsarse por ley la creacion de un tni-
co estatuto nacional de funcionarios publicos, con un tnico régimen
escalafonario y una comun escala de remuneraciones, como forma de
eliminar los privilegios, el clientelismo y el amiguismo dentro de la
administracién publica.

Estaley debe fomentar la carrera administrativa, eliminando al maximo
posible los cargos de confianza politica, promoviendo en toda su exten-
sion posible la modalidad del concurso para el ingreso y el ascenso.

5. Se debe establecer por ley la responsabilidad politica y adminis-
trativa de aquellas autoridades de organismos publicos que injustifi-
cadamente no atiendan o desobedezcan las observaciones realizadas
por el Tribunal de Cuentas.

Esa misma ley debe hacer énfasis en la obligaciéon de los organismos
publicos de levantar las observaciones del tribunal y la obligacién de
control del Poder Legislativo. Dadas las dificultades de tiempo dispo-
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nible, debe crearse un organismo en la érbita del Poder Legislativo al
cual se le encomiende esta tarea y que informe periédicamente a la
Asamblea General el resultado de su control.

6. Deben crearse mecanismos de rendicion de cuentas eficaces para que
la sociedad civil pueda controlar la gestion de los organismos publicos y
el manejo de las finanzas. En este sentido, seria conveniente que en las
leyes de presupuesto y de rendicion de cuentas se establezcan formas de
control participativas por parte de los organismos de la sociedad civil.

7. Por ley debe ordenarse e instrumentarse también un tnico sistema
nacional de convenios para promover programas sociales entre orga-
nismos publicos y personas juridicas privadas, sean éstas sociedades
comerciales o asociaciones civiles sin fines de lucro.

El Estado debe promover la cooperacion internacional y la distribucion
equitativa de los fondos de alli provenientes entre las organizaciones
de la sociedad civil que posean legitimacion en el trabajo social desde
las mas amplias perspectivas, instrumentando la misma a través de la
creacion legislativa de una instancia institucional con ese cometido.

8. Es imprescindible la sancion de una ley de control sobre la financia-
cion de los partidos politicos y las campanas electorales, que prevea la
obligacién de presentar a la ciudadania en forma periédica la contabi-
lidad de ingresos y egresos.

9. Debe crearse un sistema tinico nacional de distribucién de la pu-
blicidad oficial que obligue por igual a todos los organismos publicos,
impulsando medidas de distribucién equitativas que promuevan la
libertad de informacion, de prensa y la pluralidad de medios'®.

10.La creacion de un Defensor del Pueblo u Ombudsman*®?, asi como
otras instituciones nacionales de derechos humanos, son un instru-
mento importantisimo para combatir los actos de corrupcion, pues
constituyen un ambito propicio para canalizar las denuncias de este
tipo y poder instrumentar las necesarias investigaciones y pedidos de

188 Ver tema 3 (Derecho a la Informacion): Resena de recomendaciones.
189 Ver tema 4 (Acceso a la Justicia y Administracion de Justicia).
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informes de manera independiente al poder politico. Una institucién de
este tipo colabora para reforzar la protecciéon de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales que son afectados por los actos de corrupcion,
que disminuyen los recursos disponibles para su cobertura.'?°

En instituciones como éstas, no solamente encuentran eco las denun-
cias sobre «grandes casos de corrupcién», sino también aquellas en
apariencia «pequenas», pero que afectan al ciudadano comun en su
relaciéon con el Estado o mellan la confianza que se debe tener en el
accionar cotidiano de los funcionarios publicos y el normal funcio-
namiento de las oficinas publicas.

11.En las leyes de presupuesto y rendicion de cuentas debe contem-
plarse la Junta Nacional Anticorrupcion, dotandola de los recursos
necesarios para hacer efectiva su gestion. A la misma debe incorporarse
la presencia de representantes/ miembros de la sociedad civil.

12.Debe reglamentarse legalmente la prevision establecida en el articulo
25 de la Constitucion que faculta a los organismos publicos a repetir
contra el funcionario publico que haya causado dano a terceros y haya
obrado con culpa grave o dolo. Esta repeticion debera ser obligatoria
y no meramente una facultad de la Administracion.

13.Debe a su vez ratificarse la Convencion de Naciones Unidas sobre
Corrupcion, que fuera enviada al Parlamento por el Poder Ejecutivo
el 17/8/2005, como forma de confirmar el compromiso del Estado
uruguayo en la materia.

14.Por otra parte, se recomienda que el Estado adopte las medidas
necesarias para sancionar, en via civil y administrativa, los actos de
enriquecimiento ilicito. Asimismo, y como ya se expreso, en la medida
que la CICC no consagra una obligacion absoluta para los Estados Parte
de tipificar penalmente el enriquecimiento ilicito, consideramos que
no resulta conveniente preverlo como delito, ya que ello vulneraria
garantias consagradas en diversos instrumentos internacionales, como

190 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Comentario General
N° 10: El Rol de las Organizaciones Nacionales de Derechos Humanos en la
Proteccién de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 14/12/98.
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ser el debido proceso, la presuncién de inocencia, la carga de la prueba,
el derecho de defensa, etc. No obstante, el Estado debera brindar la
asistencia y cooperacion prevista en la CICC en relacién con esta figura,
en la medida que las leyes internas asi lo permitan.

15.En lo que concierne a las solicitudes de levantamiento de secreto
bancario, se recomienda sancionar una norma que establezca la obliga-
cion del Estado de dar cumplimiento con lo estipulado en la CICC, pero
respetando en todos los casos las garantias y procedimientos consagrados
en nuestra legislacion nacional (ley 17.060 y decreto-ley 15.322).

9. INFANCIA
9.1. LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA
9.1.1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

a) Tratados y Convenciones

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, aprobada por
ley 15.737.

Convencion de los Derechos del Nino, aprobada por ley 16.137.
Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de
adopcion.

Convencioén Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias,
aprobada por ley 17.334.

Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores, aprobada por ley 17.335.

Convencion Interamericana sobre Trafico y Proteccion de Menores,
aprobada por ley 16.860.

Convenio Organizacién Internacional del Trabajo N° 138, aprobado
por ley 14.567.
Convenio Organizacién Internacional del Trabajo N° 182, aprobado
por ley 17.298.
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Protocolo Facultativo de la Convencion de los Derechos del Nino,
relativo a la venta de ninos, la prostitucion infantil y la utilizacion
de ninos en la pornografia, aprobado por ley 17.559.

Protocolo Facultativo sobre la Convencion de los Derechos del
Nino, relativo a la participacion de ninos en conflictos armados,
aprobado por ley 17.483.

Recomendaciones y Jurisprudencia Internacional

Comité de Derechos Humanos, Conclusiones y Recomendaciones
del 8 de abril de 1998 (CCPR/C/79/Add.g0).

Comité de los Derechos del Nino, Observaciones Finales a Uruguay,
30/10/96 (CRC/C/15/Add.62).

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso «Instituto de
Reeducacién del Menor».

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bulacio.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Villagran Mo-
rales y otros.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
0OC-17/02: Condicién Juridica de la Infancia.

Reglas y Directrices
Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delin-
cuencia juvenil.

Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores
privados de libertad.

Reglas Minimas de Naciones Unidas para la administracion de
justicia de menores.

Informes tematicos™":

a) medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nino, 2003;

191 El Comité de los Derechos del Nino de Naciones Unidas ha desarrollado dife-
rentes «informes tematicos» que plantean lineas generales en determinadas
areas que tienen relacion con los derechos del nino. A su vez, en los «dias de
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b) la salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la
Convencion sobre los Derechos del Nino, 2003;

c) VIH/SIDA vy los derechos del nino, 2003;

d) el papel de las instituciones nacionales independientes de
derechos humanos en la promocién y proteccion de los derechos
del nino, 2002;

e) propositos de la educacion, 2001.

+  Conclusiones de Dias de Discusion General del Comité Derechos
del Nino:

a) el sector privado como proveedor de servicios (CRC/C/121, 31va.
Sesion, 21 de setiembre de 2002);

b) la violencia contra los ninos en el seno de la familia y en la escuela
(CRC/C/111, 28va. Sesion, 28 de setiembre de 2001);

c) La violencia estatal contra los ninos (CRC/C/97, 25va. Sesion, 22
de setiembre de 2000);

d) 10" aniversario de la Convencién: Logros y tareas pendientes (CRC/
C/87, Anex. IV, 222 Sesion, 30 de setiembre — 1 de octubre de 1999);

e) VIH/SIDA (CRC/C/79, Anex. VI, 19? Sesion, 5 de octubre de 1998);

f) los ninos con discapacidades (CRC/C/66, Anex. V, 16ta. Sesion,
6 de octubre de 1997);

g) el nino y los medios de comunicacién (CRC/C/50, Anex. IX, 132
Sesion, 7 de octubre de 1996);

h) la administracién de la justicia de menores (CRC/C/43, Anex.
VIII, 10 Sesion, 7 de octubre de 1995);

debate previos» ha ido incorporando diferentes aspectos que tienen relacion
con la aplicacion de la CDN y van fijando estandares minimos para la vigencia
y respeto de los derechos del nino. Entre estos documentos generados en estas
dos instancias tenemos los que se indican a continuacion.
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i) la nina (CRC/C/8va. Sesion, 21 de enero de 1995);
j) el rol de la familia (CRC/C/24, 7* Sesion, 10 de octubre de 1994);

k) la explotacién econémica de los ninos (CRC/C/20, 4% Sesion, 4
de octubre de 1993);

1) ninos en conflictos armados (CRC/C/10, 22 Sesidn, 5 de octu-
bre de 1992.

9.1.2. DERECHO INTERNO

a) Constitucién

Arts. 40 a 43.

b) Leyes
Codigo Civil (arts. 252, 257, 261, 263).
Ley 10.674: Legitimacion Adoptiva.
Ley 15.462: Registro de Estado Civil.
Ley 15.977: Creacion del INAME (art. 2).
Ley 16.707: Ley de Seguridad Ciudadana.

Ley 17.823: Cédigo de la Ninez y Adolescencia (arts. 7, 8, 16, 27, 28,
30,91, 117 a 119, 121, 142, 146, 150 a 157 y 188).

c) Decretos, Reglamentos y Acordadas
Acta 47 del CODICEN, 8 julio de 2005: Estatuto del Estudiante de
Educacion Media, (arts. 5a 8, 11 a 13y 20).

Reglamentos de Disciplina del INTER] (Instituto Técnico de Reha-
bilitacion Juvenil-INAU).

9.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES

La imagen social que hoy tenemos de la infancia no fue la misma a lo largo
de la historia. La ninez como tal, o mas precisamente la idea que sobre ella
tenemos en este siglo, es un descubrimiento bastante cercano en el tiempo.

254 ESTUDIO SOBRE ARMONIZACION LEGISLATIVA CONFORME A LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS



Segun Philipe Aries'”?
misma, por lo que afirma que ella es producto de una construccion social. Ariés
desarrolla su tesis partiendo del analisis de obras de arte, estudiando cuadros
de diferentes escenas de la «vida familiar». Observé que en los mismos, los
ninos aparecian siempre mezclados en las diferentes actividades del mundo
junto a los adultos, ademas de no tener una ubicacién especifica en la escena
retratada. Constat6é que la tnica diferencia con los adultos era la estatura,
pues la complexion fisica era similar a la de éstos. Es decir, aparecian como
adultos en cuanto a su desarrollo muscular (eso es particularmente relevante
en los trazos del rostro, los muasculos de los brazos y el térax).

,lainfancia carece de una ontologia que la defina por si

Ariés concluy6 que hasta el siglo XVI no se lleg6 a conocer la ninez de
acuerdo a una idea mas cercana a la nuestra. El nino crecia y se desarrollaba
durante sus primeros anos con su madre (se cree que hasta los seis anos de
edad) por una necesidad bioldgica e inmediatamente pasaba a socializarse
en conjunto con los adultoss.

El cambio de la forma de sentir de los adultos hacia los ninos comenz6
a darse en el siglo XVIII, cuando una serie de autores'* (entre ellos, Jean-Ja-
cques Rousseau con su libro Emile) comenzaron a hablar de amor maternal,
junto al reclamo de darle al nino un lugar central en la crianza dentro de la
familia. Posteriormente, junto a la idea del nino necesitado de una familia
donde crecer, aparecerd la escuela, lugar cuya importancia sera trascendental
en las nuevas formas de sentir y controlar a los ninos. Disciplina, mando
y jerarquia seran, a partir de este momento, los elementos centrales sobre
los que se comenzaran a construir las relaciones sociales entre el mundo
adulto y los ninos, cuyas consecuencias en una mirada histérica de respeto

192 ARIES, Philippe; El nino y la vida familiar en el Antiguo Régimen, Taurus,
Madrid, 1987, pp. 33-187. Debemos alertar al lector que este trabajo no es el
unico realizado en este campo. Existen otros autores y abordajes diferentes a
las tesis de Ariés que merecen ser destacados, entre los que encontramos textos
de: Lloyd Demause, Elizabeth Badinter, Linda Pollock y Hugh Cunningham,
entre otros.

193 ARIES, Philippe; «El nino y la calle, de la ciudad a la anticiudad», en Ensayos
de la Memoria 1943-1983, Editorial Norma, Bogota, 1995, pp. 283-309.

194 PILOTTI, Francisco; Globalizacion 'y Convencion sobre los derechos del nino: el
contexto del texto, Unidad de Desarrollo Social y Educacion, OEA, Washington
DC, 2000, passim.
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ala dignidad humana tendran graves consecuencias a la luz de los derechos
humanos. La centralidad del nino en los nuevos escenarios tendra un costo:
la pérdida de su autonomia y el surgimiento de una cultura juridico-social
que ligara la idea de proteccion con algtn tipo de incapacidad'ss.

Tras la revolucion industrial, con el surgimiento de ciudades complejas
y el culto a la vida privada, algunos ninos comienzan a hacerse mas visibles
en los centros urbanos, calles y plazas, convirtiéndose en objeto de preocupa-
cion de grupos de ciudadanos provenientes de clases medias y acomodadas,
que surgen en Estados Unidos y se los conoce con el nombre de «Salvadores
del Nino»". Ellos emprenderan una cruzada que trata de salvaguardar a los
ninos en dos vertientes: aquellos que se encuentran en la calle, fuera de la
escuela y la familia, y aquellos que padecen las condiciones de una admi-
nistracion de justicia y castigo que es la misma de los adultos. Con ellos se
desatan campanas de proteccion de la ninez motivadas en la inquietud que
generaba su presencia en las calles. Con este movimiento surge el primer
tribunal de menores, en Illinois en 1899.

Mientras tanto, nuestro pais comienza a configurarse como Estado
nacional y se debate entre lo que Barran ha denominado la «cultura barbara
y la civilizada»'’. En nombre del progreso se imponia el pasaje a la sociedad
disciplinada. Para ello, nada mejor que hacerlo a través de dos saberes em-
blematicos que caracterizaban el Uruguay de fines de siglo XIX y comienzos
del XX: el médico y el juridico. Los codificadores de 1934, guiados por las
ideas del positivismo cientifico y la eugenesia, intentaron con sus métodos
conseguir una «raza mejor».

El Coédigo del Nino esta imbuido de lo que se ha denominado la «doc-
trina de la situacién irregular», en tanto que a través de él se legitimo la

195 GARCIA MENDEZ, Emilio; «La Convenci6n Internacional de los Derechos del
Nino: del menor como objeto de la compasion represion a la infancia-adoles-
cencia como sujeto de derechos», en Derecho de infancia y adolescencia en
Ameérica Latina. De la situacion irreqular a la proteccion integral, Forum Pacis
- Tacro, Bogotd, 1995, pp. 75-87, p 75-

196 PLATT, Anthony; Los Salvadores del Nino o la invencicén de la delincuencia,
Siglo Veintiuno Editores, México, 1982, passim.

197 BARRAN, José Pedro; Historia de la sensibilidad en el Uruguay, tomos 1y 2,
Ediciones de la Banda Oriental, Montevideo, 1990, passim.
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intervencion estatal coactiva y discrecional sobre una porcién de la infancia:
los ninos pobres, abandonados o delincuentes?®.

Si bien la linea argumental de ese Codigo y de todas las leyes surgidas a
partir de 1920 en la region se basan en criterios de «proteccién» de la infancia
abandonada y/o delincuente, en los hechos su implementacion se tradujo en las
intervenciones mas discrecionales y negadoras de derechos de algunos ninos y
sus familias: los pobres, quienes crecieron al margen del desarrollo de politicas
sociales que efectivizaran sus derechos econémicos, sociales y culturales.

Estas intervenciones fueron habilitadas a través de la figura del Juez de
Menores: «[a] este Juez, antes que resolver problemas de naturaleza estrictamente
juridica se le ordené que actuara como «buen padre de familia», por sobre el
«hombre de leyes», habilitdandolo de esa forma a intervenir en todos aquellos
problemas de corte socio-economica de una porcion de los ninos, <los menores».
Estos son un mismo sujeto social sobre el que en determinado momento se pro-
duce un corte que le niega su cardcter y lo convierte en un objeto»'.

La ideologia tutelar paternalista y la defensa social son el sustento de
esta forma de dirigirse a la ninez del pais, o lo que acertadamente Garcia
Méndez ha denominado la ideologia de la compasion/represién®*. El nino
es considerado un objeto, respecto del cual el derecho se presenta como
un instrumento funcional a un modelo de control, que excluye, en primer
término, el tratarlo como persona, como sujeto de derecho.

El sistema construido por nuestro Cédigo del Nino constituye un pro-
grama para excluir de la familia, la escuela y la sociedad, al nino que aparece
como un problema para la seguridad, la moral y la salud ptblica. Este ha sido
el panorama sobre el cual se desarrollaron todas las practicas estatales hacia
los ninos en nuestro pais, hasta que irrumpe en el ano 1989 la CDN.

198 GREZZI, Ofelia y URIARTE, Carlos; «Infancia, adolescencia y control social
en Uruguay», GARCIA MENDEZ, Emilio; CARRANZA, Elias (comps.); Del
revés al derecho. La condicion juridica de la infancia en América Latina. Ba-
ses para una reforma legislativa, Editorial Galerna, Buenos Aires, 1992, pp.
241- 281, pp. 242- 243.

199 BELOFF, Mary; «No hay menores en la calle», en No hay derecho, Ano 2, N°
6, Buenos Aires, junio 1992, pp. 36-37, p. 36.

200 GARCIA MENDEZ, Emilio; ob.cit. passim.
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La CDN revel6 un consenso poco usual frente a un instrumento de

derechos humanos y entre paises cultural y socio-econdmicamente muy di-
versos**, al punto de ser el instrumento de derechos humanos mas ratificado
del sistema de Naciones Unidas. Recoge una nueva vision de la infancia y
nos interpela, desde los derechos fundamentales de ésta, a los adultos acerca
de las formas de relacionarnos con las personas menores de dieciocho anos.
Desde una perspectiva de respeto a la dignidad de los ninos y las ninas de-
bemos, a partir de ahora, revisar las relaciones sociales, las practicas y las
politicas dirigidas a ellos. Los cambios fundamentales, consecuencia directa
de la ratificaciéon por nuestro pais de la CDN (ley N°® 16.137), son:

258

1. Nino es todo ser humano hasta los dieciocho anos.

2. Es sujeto de derechos, y por lo tanto todos los derechos de los que
los adultos gozan son también derechos de las personas menores de
dieciocho anos.

3. El rol del Estado es el de garante de los derechos. Debe proteger y
potenciarlos porque el nino se encuentra en una condiciéon peculiar
de «ser humano en desarrollo».

4. Los derechos son un limite/garantia a cualquier intervencion adulta
sobre los ninos.

5. Eljuez debe resolver problemas jurisdiccionales con todas las garan-
tias para los ninos y no atender paternalmente problemas de politicas
sociales, como suponen las legislaciones tutelares.

6. Lajudicializacién de los nifos es un procedimiento que debe evitarse
y la privacion de libertad debe ser una medida de Gltimo recurso que
se aplicara por el menor tiempo posible.

7. La opinién de los ninos en todos los temas que los afectan es un
derecho y un pilar fundamental sobre el que se edifica todo el nuevo
marco normativo.

8. La familia (art. 5) es el ambito natural para el desarrollo de los ninos
y es rol del Estado generar las condiciones para que los ninos puedan

201 PILOTTI, Francisco; ob.cit., passim.
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crecer en el seno de una familia. El articulo 18 de la Convencion tiene
en este esquema una importancia vital, en tanto establece la obligacion
del Estado de prestar asistencia a los padres.

9. Especial consideracion debemos darle a la nocion de interés superior
del nino enunciado en el articulo 3 de la CDN. Dicho principio es la clave
para entender cuestiones que quedaban libradas al criterio de los adultos.
El mismo se erige en un principio garantista que debe necesariamente
coincidir con una interpelacion vinculante de los demas derechos pro-
clamados en la CDN*2. Junto a éste aparece el concepto de autonomia
progresiva®>3, que define un estatus para el ejercicio y disfrute de dere-
chos, de acuerdo a la madurez y el grado de desarrollo del nino.

203

En los sistemas de proteccion de los derechos humanos de caracter
universal y regional, la preocupacién por la situacion juridica de la infancia
es un tema de agenda. En el primero, se debe resaltar la Observacion Gene-
ral N 5 del Comité de los Derechos del Nino sobre «<Medidas Generales de
Aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nino», dirigida a «des-
cribir la obligacion de los Estados Partes de adoptar lo que han denominado
“medidas generales de aplicacion”»***.

En el sistema regional, la CtIDH elabor6 en 2002 la Opinién Consul-
tiva N® 17, sobre «Condicién juridica y derechos humanos del nino». En
ella la CIDH habia solicitado a la CtIDH una interpretacion del articulo
19 de la CADH a la luz de sus articulos 8 y 25. En la Opinién Consul-
tiva se aborda la situacion de la infancia del continente a la luz de los
instrumentos regionales e internacionales de derechos humanos. Sin
embargo, la mencionada Opinién Consultiva, siendo un paso importante
en la region, atn no deja de considerar elementos del viejo paradigma

202 CILLERO BRUNOL, Miguel; «Interés superior en el marco de la Convencion
de los Derechos del Nino», en AA.VV.; Sociedades y politicas, Buenos Aires,
1997, namero 3y 4, pp. 13 - 19, p. 15-16.

203 Aunque no existe una profundizacion conceptual de la autonomia progresiva,
laidea mas cercana al concepto viene del derecho privado y es la que nos habla
de capacidad de hecho y de derecho, segtin indica Mary Beloff.

204 Comité de los Derechos del Nino, Observacion General N° 5: Medidas Gene-
rales de Aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nino (arts. 4 y
42y parr. 6 del art. 44)
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como positivos®*. Por lo tanto, este proceso de pasaje de los sistemas tu-
telares hacia aquellos con enfoque de derechos humanos, no esta exento
de contradicciones.

Tanto la Observacion General como la Opinién Consultiva citadas, consti-
tuyen indicadores de las resistencias que en el terreno de las politicas publicas
genera la vision del nino como sujeto de derecho, frente al arraigo de concepcio-
nes tutelares que contintian impregnando nuestros esquemas institucionales.

La construccion de una nueva condicion juridica de la infancia en Uru-
guay exige revisar el panorama normativo e institucional para acompasarlos
a las obligaciones asumidas por nuestro pais a través de la ratificacion de
los instrumentos internacionales de derechos humanos.

9.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACIOS DE LA
LEGISLACION INTERNA

En Uruguay la legislacion referida a la infancia se encuentra centralmente
en el Codigo de la Ninez y la Adolescencia, el Codigo Civil**® y una serie de
leyes, decretos y reglamentos que regulan parcialmente diferentes aspectos
de la vida de las personas menores de dieciocho anos. E1 Cédigo de la Ninez
y la Adolescencia aprobado en el ano 2004 constituy6 un paso trascendente
en términos de armonizacion legislativa, aunque siguen quedando resquicios
de la vieja legislacion tutelar, por lo que atin permanecen en pie algunas
observaciones realizadas a Uruguay por el Comité de los Derechos del Nino
de Naciones Unidas, en su informe inicial del ano 1996.

Siguiendo la clasificacion realizada por Mary Beloff**7, encontraremos
paises en donde la ratificacion de la CDN no tuvo ningtin impacto, en otros

205 BELOFF, Mary; «Luces y sombras de la Opinién Consultiva 17 de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos. Condicion juridica y derechos humanos
del nino», en Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Editores Del
Puerto, Buenos Aires, 2004, pp. 79-121.

206 En adelante, CC.

207 BELOFF, Mary; «Un modelo para armar y otro para desarmar!: proteccién
integral de derechos del nino versus derechos en situacion irregular», en
Los derechos del nino en el sistema interamericano, Editores Del Puerto,
Buenos Aires, 2004, pp. 1-45.
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s6lo un proceso de adecuacion formal, y una tercera situacion, que es de
adecuacion sustancial al modelo de la CDN.

El nuevo Cédigo de la Ninez y la Adolescencia puede ser ubicado en el
segundo grupo, pues en €l se desarrolla la idea del nino sujeto de derecho,
cuestion que no aparecia en el viejo Codigo del Nino de 1934, contando
ademas con un elenco de herramientas para la construccion de una praxis
garantista. Pero no deja de preocupar c6mo, a lo largo del articulado, se filtran
en las normas elementos de la matriz tutelar que ha impregnado nuestras
legislaciones e instituciones desde 1934, asi como también la ausencia de
mecanismos que vuelvan exigibles**® los derechos establecidos.

En efecto, en algunos articulos no es clara la definicion de ciertas situa-
ciones (por ejemplo, «ninos amenazados o vulnerados en sus derechos o que
vulneren derechos de terceros»), ademas de constatarse una tendencia a llevar
al sistema de justicia cuestiones de politica social (por ejemplo, el art. 117). Esto
se suma a las escasas modificaciones operadas en la forma de gestion de las
politicas sociales dirigidas a la infancia, asi como al cambio de nombre de las
instituciones emblematicas de infancia de nuestro pais, frente al sostenimiento
de una institucionalidad dirigida a los ninos abandonados-delincuentes. En
definitiva, el nuevo Codigo de la Ninez y Adolescencia no se despojé totalmente
de la logica de intervencion de las leyes de la situacion irregular.

En cuanto a la técnica legislativa del nuevo Codigo de la Ninez y la Adoles-
cencia, no opta por una declaracién expresa de derogacion de normas existentes
que pueden ser contradictorias con los objetivos del mismo. De esa forma, surgen
dudas y confusiones sobre si se mantienen vigentes algunas leyes y decretos leyes
que imprimirian contradicciones en la aplicacion del Cédigo, en la medida que
contradicen los principios formulados por la normativa internacional y vuelven
confusa la tarea del operador juridico. En ese sentido, en aquellos aspectos referi-
dos ala filiacién y adopcion el legislador no opta por derogar el decretoley 15.462
y laley 10.674. Lo mismo ocurre con la ley 15.977 que crea el INAME®®.

208 Ibidem.

209 PALUMMO, Javier, PEDERNERA, Luis, SALSAMENDI, Javier, SBROCCA,
Martin, SILVA BALERIO, Diego, URIARTE, Carlos; Aproximacion critica al
Codigo de la Ninez y la Adolescencia de la Republica Oriental del Uruguay,
FCU, UNESCO, Montevideo, 2004, p. 22-23.
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Los principios de la CDN no han sido incorporados plenamente o
revisados en la legislacion interna, en especial la no discriminacion, el
respeto de la opinion del nino, el interés superior, la autonomia progresiva
y el derecho a la supervivencia y al desarrollo. El nuevo Cédigo de la Ni-
nez y la Adolescencia mantiene un enfoque muy acotado de las politicas
sociales y el rol de garante del Estado frente a las mismas, invirtiendo el
sentido de la corresponsabilidad social. Por lo tanto, como ya fue senalado,
se mantienen en pie las Observaciones finales del Comité de los Derechos
del Nino a Uruguay: «Al Comité le preocupa (...) que no se haya promulgado
ninguna nueva medida legislativa relativa a los aspectos a que se refiere la
Convencion, comprendidas leyes sobre la adopcién internacional, la prohibi-
cion de la trata de ninos y la prohibicion de la tortura. (...) la edad minima
para poder contraer matrimonio (...). Al Comité le preocupa la insuficiencia
de las medidas adoptadas para plasmar en la legislacion y en la practica
los principios generales de la Convencion, esto es, la no discriminacion, el
interés supremo de los menores y el respeto de su opinion (...) especialmente
la persistencia de la discriminacion contra los ninos nacidos fuera del ma-
trimonio, incluso respecto en el disfrute de sus derechos civiles. Observa que
el procedimiento para la determinacion de sus apellidos sienta las bases de
su posible estigmatizacion y la imposibilidad de poder conocer su origen y
que, asimismo, los ninos nacidos de madre o padre menor de edad no pueden
ser reconocidos por ese progenitor (...). Al respecto, al Comité le preocupan
las insuficientes medidas adoptadas para velar porque, entre otras cosas, la
privacion de libertad sea sélo una medida de ultimo recurso»**°.

Existe una contradiccion entre el derecho a participar (principio funda-
mental de la CDN) recogido en el articulo 9 del nuevo Cédigo, y la forma de
aplicarlo resuelta por el legislador en el articulo 8, en cuanto establece la facul-
tad judicial de nombrar un curador que represente al nino en su voluntad?**. E1

210 Comité de los Derechos del Nino, Observaciones Finales a Uruguay, 30/10/96
(CRC/C/15/Add.62).

211 Si bien la interpretacion deberia inclinarse hacia una aplicacién profunda y
garantista de los estandares internacionales —aqui recogidos en los derechos 12,
14y 15 de la CDN- debemos dejar en claro que el texto mantiene profundas
contradicciones en su articulado y que corresponde al legislador la tarea de
darle coherencia al texto legal. La interpretacion es un campo que se resuelve
en otra instancia —la judicial- que esta fuera del objeto de estudio.
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articulo 8 inc.1 refiere al ejercicio de los derechos por parte de los ninos,
ninas y adolescentes basandose en el criterio de la autonomia progresiva:
«tales derechos seran ejercidos de acuerdo a la evolucion de sus facultades».
Sin embargo, el segundo inciso establece la referida facultad judicial de
designar curador para que represente y asista al nino o adolescente en
sus pretensiones. Este requerimiento va en sentido inverso al criterio
que se sigue en el articulo 9, donde se enumeran algunos derechos, entre
ellos el «derecho a participar».

Por otro lado, el articulo 8, en definitiva, vulnera el articulo 12 de la
CDN, en la medida que la solucién legislativa a la cuestion de la capacidad
procesal se realiza mediante un instituto juridico por el que se sustituye la
voluntad del nino o adolescente concibiéndolo como incapaz (tal la formu-
lacion dada por el CC). El curador no es un simple representante, pues suple
la voluntad ausente en el incapaz.

Asimismo, el inciso 2 de dicho texto (que legisla con caracter general, sin
distincion de edades), es contradictorio con el inc. 1 (que establece la autonomia
progresiva)**. El articulo 12 de la CDN se ha vuelto una norma central en esta
tematica. Aunque no consagra expresamente el derecho a la participacion, si
establece el derecho del nino a ser oido en los asuntos que lo afectan. Este arti-
culo, junto a los articulos 13 a 15, vertebran lo que en la doctrina se ha llamado
el protagonismo de la infancia*'3. En igual sentido, el Comité de los Derechos del
Nino le ha prestado especial atencion al art. 12, subrayando que el nino debe
ser considerado un sujeto activo*'* y, para ello, en sus orientaciones generales
para los informes que deben presentar los Estados Parte senala: «Los informes
deberdn indicar como se ha incorporado en la legislacicn el derecho del nino a

212 URIARTE (coord.); «Informe sobre el Codigo de la Ninez y la Adolescencia
de la Republica Oriental del Uruguay Ley 17.823, 7 de septiembre de 2004,
UNICEF Chile; Justicia y derechos del nino, N® 6, UNICEF, Santiago de Chile,
2004, pp. 209-268, p. 217.

213 CUSSIANOVICH, Alejandro, ALFAGENTE, Erika, ARENAS, Fabricio,
CASTRO, Jorge, OVIEDO, José; La infancia en los escenarios futuros, Fondo
Editorial de la Facultad de Ciencias Sociales Universidad Nacional de San
Marcos, Lima, 2001, passim.

214 UNICEF, Manual de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nino,
Ginebra, 2001, pp. 151-153.
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expresar su opinion libremente en todos los asuntos que le afectan y lo dispuesto
para tener debidamente en cuenta las opiniones del nino»'s.

En el nuevo Cédigo se mantiene el derecho-deber de corregir a los
ninos como una atribucion de los padres sobre los hijos, lo que mantiene
una visién instrumental y cosificante del nino, contraviniendo el art. 19
de la CDN, pues la redaccién habilita una comprension del castigo fisico
como medio de educacion.

Con respecto a las edades minimas para contraer matrimonio, se man-
tiene el sistema de diferenciar a la adolescente mujer y al adolescente varén
mediante un criterio que eleva la edad en el varén a catorce anos y en la mujer
a los doce. Dicha solucién es discriminatoria y contradictoria con un criterio
de unificacién de edades que atienda a un parametro uniforme. El Cédigo, a
su vez, establece el inicio de la adolescencia en los trece anos, lo cual aumenta
las contradicciones en relacion a los requisitos de edad exigidos para ciertos
actos. Tal como hemos visto Uruguay recibié una observacion con relacion a
este punto por parte del Comité de Derechos del Nino en el ano 1996.

La nueva legislacion, si bien corrigi6 aspectos centrales en temas filiato-
rios, no modificé totalmente el sistema de asignacion de nombre en casos de
ausencia del padre, manteniendo el criterio de otorgar uno «de uso comtn». Por
lo tanto, en este aspecto se mantiene la Observacion del Comité de Derechos
del Nino de 1996 que expresaba «que el procedimiento para la determinacion
de sus apellidos sienta las bases de su posible estigmatizacion»*'*.

Si bien se fijo el derecho de conocer a los progenitores, cualquiera
sea el estado civil de los padres, y fueron eliminadas las categorias de
hijo legitimo y natural, se crearon las categorias de hijo habido dentro o
fuera del matrimonio, que mantienen criterios discriminatorios, y sigue
elevando por sobre la categoria «hijo» la naturaleza del vinculo que une

215 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Orientaciones generales respecto
de la forma y el contenido de los informes que han de presentar los Estados
partes con arreglo al apartado b) del parrafo 1 del articulo 44 de la Convencion,
aprobadas por el Comité en su 343" sesion (13° periodo de sesiones) celebrada
el 11 de octubre de 1996.

216 Comité de los Derechos del Nino; Observaciones Finales a Uruguay, 30/10/96
(CRC/C/15/Add.62).
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0 no a sus padres: el matrimonio. Estas categorias son incompatibles con
el principio de no discriminacion y las observaciones formuladas por el
Comité de Derechos del Nino realizadas en 1996.

A su vez, las mujeres menores de doce anos y los varones menores
de catorce no pueden reconocer a sus hijos sin previa aprobacion judicial,
previa vista del Ministerio Publico. Si no estuvieren casados, el juez sera
quien decidira a qué abuelos otorga la patria potestad. Esto es incompatible
con el principio de autonomia progresiva, el principio de no discriminacién
y la unificacién de un criterio comun sobre edades minimas.

Si bien la ley 17.823 fija la privacién de libertad como medida excepcio-
nal y por el menor tiempo posible, los criterios manejados por la legislacion
sobre peligrosidad manifiesta, acompanados con los conceptos sequridad de la
poblacion 'y recuperacion del infractor, habilitan a que la privacion de libertad
se convierta en la regla, contraviniendo expresamente el art. 40 de la CDN.

Es atin mas preocupante la situacién de los ninos menores de trece anos,
al no existir un sistema claro de separacion de vias (infracciéon y abandono),
debido a que el art. 117 del nuevo Cédigo habilita el abordaje punitivo en
temas de politica social. Esto contraviene la CDN, que en su art. 40.3.b fija
como criterio orientador la no judicializacion.

A suvez, a ninos con trastornos psiquiatricos y problemas de adiccion,
mediante prescripciéon médica y en un proceso sumario, se los puede internar
compulsivamente en funciéon de su «proteccion» (arts. 121y 122 Codigo de la
Ninez y Adolescencia), contradiciendo los criterios normativos internaciona-
les que establecen la excepcionalidad y brevedad de la privacion de libertad.
El Cddigo, asimismo, incorpora indirectamente la penalizacién del consumo
de sustancias psicoactivas, que no esta castigado por el derecho penal de
adultos (decreto ley 14.294 en la redaccion dada por la ley 17.016).

Con relacién a las adopciones, existen elementos que pueden habilitar
criterios discrecionales en detrimento de conocer los origenes del adoptado.
El Cédigo establece una cortapisa al derecho a conocer los origenes biologi-
cos del adoptado («siempre que ello no lo perjudique, atendiendo a su edad y
caracteristicas»). De esta forma, lo «perjudicial», «<la madurez» y las «carac-
teristicas de la edad» operan desde una perspectiva adulta que determina
si es bueno o no que conozca sus origenes, menoscabando el derecho a la
identidad. Esto se fija junto a un limite de edad (quince anos), a partir del
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cual podria acceder a la informaciéon que le permita conocer su identidad
biolégica. Nuevamente, se sigue sin sostener un criterio tnico que unifique
edades minimas y maximas para realizar determinados actos.

Sobre las adopciones internacionales, el marco juridico uruguayo en rela-
ci6n a mecanismos de control es adecuado, si bien existe un vacio importante
en cuanto a normas que tiendan a evitar el secuestro y la trata de ninos.

Al no derogar expresamente los decretos ley 15.462 (Registro de Estado
Civil) y 10.674 (Legitimacion Adoptiva), conviven en el ordenamiento inter-
no normas contradictorias que vuelven confusa la normativa aplicable. La
tendencia general es a priorizar ficciones juridicas relacionadas a los estados
civiles sin jerarquizar el derecho a la identidad del nino por sobre éstas.

Existen reglamentos de disciplina dirigidos a ninos y adolescentes
privados de libertad (reglamentos de disciplina del INTER]), asi como a
los estudiantes (Acta 47 Estatuto del Estudiante de Educacion Media), que
vulneran derechos civiles y politicos. Estos requieren de revision para com-
patibilizarlos con las normas internacionales.

9.4. RESENA DE RECOMENDACIONES

9.4.1. MODIFICACION DE ARTICULOS DEL CODIGO DE LA NINEZ Y LA
ADOLESCENCIA (LEY 17.823)

En este apartado abordaremos las reformas puntuales que corresponderia
efectuar al Codigo de la Ninez y la Adolescencia.

9.4.2. TECNICA LEGISLATIVA Y DEROGACION EXPRESA DE LEYES

Se debe optar por un camino de técnica juridica claro y que le otorgue
unidad al texto legal, para la armonizacion de la legislacion. Tendra que
establecerse un criterio para la derogacién de normas. En lo que refiere a la
técnica utilizada por el legislador para este Cédigo, la opcién no ha sido la
de derogar expresamente las normas que se le contraponen.

Seria recomendable adoptar el criterio de la derogacion expresa, de
modo de evitar dudas y confusiones sobre cudles son las normas vigentes.
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Se debe atender las contradicciones existentes entre el Codigo y las leyes
15.462 (Registro de Estado Civil), 10.674 (Legitimacion Adoptiva) y 15.977
(creacion de INAME). Este fenémeno de superposicion, profusion y coexisten-
cia de normas que se vuelven redundantes, contradictorias y que ahondan su
desconocimiento, fue denominado por Novoa Monreal como «espesa marana
legislativa» que desarticula, confunde y hace ingrata la vida social, entorpece
la accion de los 6rganos del Estado y enerva a los ciudadanos®7.

En otro aspecto, la redacciéon no se realiza a partir de una perspectiva
de derechos humanos del nino. Los derechos en ese esquema no se convier-
ten en la columna que vertebra otros aspectos que toca el Codigo, como por
ejemplo el desarrollo de las politicas sociales y de la institucionalidad. El no
hacerlo permite que los derechos se diluyan en las tematicas especificas que
va abordando en su desarrollo®®.

Existen proyectos de reformas parciales del Cédigo de la Ninez y la
Adolescencia en tramite en la Comision de Constitucion y Legislacion de
la Camara de Senadores. Los mismos tocan puntos especificos del Cédigo,
en tanto abordan aspectos criticados y conflictivos en base a los estandares
internacionales de los derechos del nino. En todos los casos, compartimos
que son articulos que deben ser modificados. Sin embargo, notamos la au-
sencia de una propuesta de modificacion de los articulos 117 y siguientes,
los cuales entendemos deben reformularse.

Los proyectos referidos fueron presentados por la bancada de senadores
del Encuentro Progresista e identificados de la siguiente forma:

1. Carpeta 415/2005: sustitucion del art. 69 (infracciones a la ley penal),
del 86 (aplicaciéon de medidas privativas de libertad), supresion del
inciso final del art. 91 (duracion de las medidas privativas de libertad)
y sustitucion del art. 126 (comportamiento policial).

2. Carpeta 416/2005: propone la modificacion del capitulo XI, parrafo II
(del maltrato y de la violencia sexual hacia ninos, ninas y adolescentes).

217 NOVOA MONREAL, Eduardo; El derecho como obstaculo al cambio social,
Siglo Veintiuno, México, 1981, pp. 56-57.

218 SAVE THE CHILDREN SUECIA; Programacion de los derechos del nino. Guia
de capacitacion, Lima, 2004, pp. 45-54 y 73-83.
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9.4.3. ARTICULADO

Art. 8: se debe modificar el sistema de representacion procesal, siendo
adecuado sustituir en el parr. 2 el término curador por abogado, instituto o
defensor, con el rol de representar y no de sustituir la voluntad del nino.

Art. 9: El art. 9 del Cédigo establece la igualdad de trato. En ese sentido, la
«igualdad de trato» supone la participacién del sujeto y va mas alla de lo legis-
lativo: incursiona en el campo de las relaciones laborales y del derecho privado.
Sin embargo, en la practica resulta insuficiente porque las personas siguen
siendo materialmente desiguales. La «igualdad de oportunidades» impone la
obligacion de que la ley promueva la creacién de igualdad de condiciones y
oportunidades para las personas, mediante la adopcion de medidas de accién
positiva que conduzcan a una mayor igualdad de oportunidades»**. Por lo
tanto, como lo han hecho las legislaciones de Argentina y Pert, consideramos
que en el art. 9 deberia utilizarse la expresion «igualdad de oportunidades».

A su vez, el derecho a no ser discriminado®* es uno de los principios
esenciales de la CDN, que debe recorrer de forma transversal toda la norma-
tiva. Por lo tanto, tal como lo recomienda el Comité de los Derechos del Nino,
este derecho debe recibir consagracion expresa en la legislacion nacional,
por lo que es conveniente incluirlo en el art. 9 del nuevo Cédigo, debiendo
los gobiernos tomar medidas activas (acciones positivas o afirmativas) para
evitar y enfrentar el problema de la discriminacion.

Arts. 14 y 15: se deben reformular las obligaciones asumidas por el
Estado en cuanto a la determinacion de los derechos econémicos, sociales
y culturales mediante politicas sociales. Estos articulos, en una muy breve
descripcion, anuncian timidamente el tipo de obligaciones que asume el
Estado y focalizan su preocupacion en determinados problemas de ciertos
ninos. Falta reafirmar las politicas universales exigidas por el art. 4 de la
CDN, asi como un desarrollo de las normas que efectivicen y garanticen los
derechos econémicos, sociales y culturales de todos los ninos y adolescen-

219 SAVE THE CHILDREN SUECIA - COMISION ANDINA DE JURISTAS; Guia
Referencial. Lucha contra todas las formas de discriminacion a los ninos, ninas
y adolescentes en América del Sur, Lima, 2003, p. 10.

220 Ver tema 10 (Discriminacion).
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tes. Esto no significa que el Estado no actde en situaciones de emergencia,
focalizadas o puntuales; se trata de que las politicas sociales sobre infancia
no se agoten en ese tipo de intervenciones**'.

Art. 16 lit. f: se debe eliminar este literal. Hay una modificacion al sis-
tema tratado en el CC en donde se establecia el poder de «corregir adecuada-
mente» a los ninos como un derecho paterno (art. 261). Como fue senalado, la
norma se vuelve preocupante en dos sentidos: a) que se siga considerando la
«correccion adecuada» como un mecanismo educativo en el ambito familiar;
b) el pasaje del derecho hacia el deber/derecho, situacion que podria derivar
en un tratamiento punitivo de la responsabilidad parental por no cumplir
con ese deber*?, a la vieja usanza de las leyes tutelares, donde los problemas
de la infancia eran reprochables inicamente a los padres.

El problema de los ninos victimas de violencia es un tema que des-
pierta la preocupacion de los legisladores. Existen dos proyectos de ley
que abordan esa tematica en la Camara de Representantes. Uno de ellos, a
estudio de la Comisién de Derechos Humanos con el N° de carpeta 3529 de
1999, presentando nuevamente en la actual legislatura, se titula «Ninos y
adolescentes victimas de violencia».

El mencionado proyecto establece un sistema para la «proteccién»
de los ninos, que va desde como debe entenderse al maltrato y abuso, pa-
sando por el procedimiento de denuncia y la actuacion de los diferentes
profesionales y agencias que intervienen en la tematica (policia, centros
de atencion a las victimas, sistema judicial).

Se considera inconveniente la sancién de una ley como la menciona-
da, en la medida que establece mecanismos de abordaje de la tematica que
ya estan fijados en otras normas, y es incompatible con el nuevo Codigo
de la Ninez y la Adolescencia.

El segundo proyecto se encuentra en la Comision de Constitucion, Codi-
gos, Legislacion General y Administracion, su nimero de carpeta es 3.646 de

221 PALUMMO, Javier, PEDERNERA, Luis, SALSAMENDI, Javier, SBROCCA,
Martin, SILVA BALERIO, Diego y URIARTE, Carlos; ob.cit., p. 16-20.

222 No podria extranarnos la posibilidad de imaginar un escenario en el que algan
acusador publico iniciase una demanda por el delito previsto en el art. 279 b del
CP, en el entendido de que algin padre no desarroll6 correctamente este deber.
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2003 y fue presentado nuevamente en el actual periodo legislativo. El nombre
del proyecto es «Delitos contra la familia y el estado civil». Recomendamos su
estudio teniendo en cuenta las observaciones formuladas en el tema género.

9.4.4. SOBRE FILIACION

Art. 27: debe reconsiderarse la redaccion del numeral 5 en donde se desarrolla el
sistema establecido de fijacién de un segundo apellido de uso comun para hijos
de padre desconocido. El numeral 8 establece un sistema similar. El problema
radica en que el legislador entendi6 que por medio de una norma que tiende
aresolver un problema a través de una regla juridica de «discriminacion posi-
tiva» sigue realzandose la idea de familia nuclear, desconociendo el principio
de realidad biologica para la construccion de la identidad del nino. Se debe
reafirmar el principio de realidad biolégica, y no el de ficciones juridicas en
aras de evitar posibles discriminaciones ulteriores, las cuales deben abordarse
mediante la educacion para la no discriminacion, entre otras medidas.

Se encuentra a estudio una modificacion del Codigo de la Ninez y la
Adolescencia que lleva como titulo «Derecho de los ninos y adolescentes a no
ser separados de su familia», presentado por el representante Alvaro Vega
Llanes**3. Dicho proyecto se inscribe en la linea de fortalecer a la familia como
ambito natural para el crecimiento y desarrollo de los ninos. Busca impedir
la institucionalizaciéon de aquellos ninos cuyas familias presenten proble-
mas econémicos para su sostén. Establece un sistema de ayuda econémica
por parte del INAU en un plazo no mayor de treinta dias de configurada la
situacion de ausencia de recursos econémicos. La partida sera igual a la que
la Institucién brinda a los hogares sustitutos. Dicha iniciativa no merece
reparos, aunque nos inclinariamos por que este tipo de politicas focalizadas
sean excepcionales y complementarias a politicas universales que garanticen
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Nos oponemos a que dicho
tipo de politicas excepcionales se conviertan en la regla de la actitud que
asume el Estado frente a los mencionados derechos fundamentales.

223 Camara de Representantes, Comision de Constitucion, Codigos, Legislacion
General y Administracion, N° de Carpeta 422, 2005.
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Art. 28: deben eliminarse las categorias «hijo habido dentro del
matrimonio» e <«hijo habido fuera del matrimonio», por ser conceptos
estigmatizadores.

Art. 30: si bien este articulo. mejor6 sustancialmente la legislacion
anterior, aun debe eliminarse la exigencia de la «aprobacion judicial previa
venia del ministerio ptblico» para el reconocimiento de los hijos de padres
menores de edad. Del mismo modo, la representacion de los hijos de padres
no casados, decidida por el Juez —quien dara prioridad a los abuelos que
conviven con el nino-, se aleja del criterio de autonomia progresiva soste-
nido en el art. 8, por lo que debe sustituirse, eliminando la ficcién creada
en torno al matrimonio como institucién capacitante**.

Se encuentra a estudio de la Camara de Representantes, presenta-
do por el representante Daniel Corbo, un proyecto de ley cuyo nombre
es «Ninos recién nacidos»**. Dicho proyecto establece la obligacién de
identificar a los recién nacidos en una ficha tGnica junto a su madre. El
proyecto redunda en aspectos ya abordados en la ley 17.823 (articulos 23,
24y 25). Lanovedad estaria en el establecimiento de una «ficha tinica», en
donde se registraria al nino junto a su madre, por lo que recomendamos
la inclusién de este aspecto en una futura reforma de la ley antedicha,
en vez de la aprobaciéon de este proyecto por separado.

Art. 69: se debe eliminar la criminalizacion de los delitos culposos
prevista en el numeral 2 de este articulo, en tanto éstos exigen un deber
de diligencia y previsibilidad, que es discutible en adolescentes que
estan en un proceso de crecimiento y conformacién de la personalidad.
También debe eliminarse la expresion «coautor» prevista en el mismo
numeral, en tanto el art. 59 del CP dispone: «son responsables de delito,
ademas del autor todos los que concurren intencionalmente a su ejecu-
cion». Por lo tanto la regla de la participaciéon criminal se encuentra en

224 PALUMMO, Javier, PEDERNERA, Luis, URIARTE, Carlos, SALSAMENDI,
Javier y SILVA BALERIO, Diego; «Informe Uruguay»; en BELOFF, Mary y
GARCIA MENDEZ, Emilio (comps.); Infancia Ley y Democracia en América
Latina. Tercer Informe, Temis, Bogota, 2004, pp. 1513-1571.

225 Camara de Representantes, Comision de Derechos Humanos, N° de carpeta

3-528, 1999.
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la intencionalidad, inexistente en los delitos culposos previstos en ese
articulo®*®. Es un error grave de dogmatica penal®?.

Art. 91: debe eliminarse el parrafo 3 de este art. en tanto entra en
contradiccién con el art. 76 numeral 12 y el 37 de la CDN que plantean a
la privacién de libertad como medida de tltimo recurso y por el periodo
mas breve. Existe practicamente unanimidad en la doctrina en cuanto a lo
pernicioso de este parrafo tercero®?.

CapituloIX arts. 117,118, 119, 120, 121, 122, 126 y 127: se debe eliminar
de este capitulo la casi totalidad de su articulado por establecer el mismo siste-
ma tutelar existente en el Codigo del Nino de 1934. El legislador confunde la
proteccion de derechos humanos de los ninos con la posibilidad de intervenir
coactivamente mediante la judicializacién, en un proceso sumario. La solucién
debe pasar por establecer que la proteccién no debe nunca efectivizarse a
costa del desconocimiento de sus derechos fundamentales. La proteccion de
los derechos econémicos, sociales y culturales debe reorientarse hacia su exigi-
bilidad y justiciabilidad. Proteccién no debe ser mas sinénimo de internacién
en INAU. Politicas publicas no debe ser sindnimo de activismo judicial*®. Para
eso debe despojar el Codigo de la categoria «derechos amenazados o vulnera-
dos de los ninos y adolescentes y situaciones especiales», en tanto la misma
es esquiva a un pilar fundamental de nuestro estado de derecho, el principio
de legalidad «nullum crime, nulla poena, sine lege»**. De esa forma, encubre
intervenciones bajo el pretexto de la proteccién de aquellas situaciones que

226 PESCE, Eduardo; comunicacion personal.

227 Para mayor profundidad en los aspectos de dogmatica penal, remitimos
al lector a los trabajos de Eduardo Pesce Lavaggi: «Contribucion al estudio
del injusto tipico en el Codigo de la Ninez y la Adolescencia», publicado en
la Revista de Derecho Penal n° 15, FCU, 2005, pp. 47-51; y Derecho Penal
Juvenil. Lineamientos para su formulacion dogmatica, Carlos Alvarez Editor,
Montevideo, 2005.

228 BALBELA DELGUE, Jacinta y PEREZ MANRIQUE, Ricardo; Cadigo de la
Ninez y la Adolescencia. Comentado y anotado, Editorial BdeF, Montevideo,
Buenos Aires, 2005, p.167.

229 BELOFF, Mary; «Constitucién y derechos del nino», en BAIGUN, David et alt.
(comps.); Estudios sobre justicia penal. Homenaje al Profesor Julio B. Maier,
Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2005, pp. 765-795, p. 794.

230 Este brocardo latino indica que no hay delito y nadie debe ser penado sin
una ley que lo establezca.
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puedan comprometer seriamente los derechos de los ninos. Dejando en una
figura legal (tipo) lo suficientemente abierta, la posibilidad infinita e ilimitada
de judicializar al nino ante el menor problema para los adultos.

Por lo tanto, si se opta por mantener el criterio de la ninez vulnerada
o amenazada, se debe establecer concretamente cuales son los casos de
amenaza o vulneracion de derechos (fijar el principio de legalidad) y qué
tipo de respuesta se debe dar ante la misma. En ese sentido, la reciente ley
argentina de proteccion®’ establece claramente cudles son los limites legales y
temporales de aplicacion, los obligados y los garantes ante la violacién de los
derechos de los ninos y las respuestas posibles por parte de la administracién
publica y de justicia (arts. 37, 38, 39, 40y 41 de la ley citada). Sin perjuicio de
ellos, lo mas sobresaliente de esta ley lo encontramos en su art. 1 parr. 3, que
establece la posibilidad de cualquier habitante de demandar al Estado por el
incumplimiento de su deber de garante de los derechos del nino*>.

En el derecho comparado se han instalado también los defensores del
nino, (en la reciente ley argentina, o la ley venezolana que crea las defen-
sorias del nino) que constituyen un ejemplo de instalacién de mecanismos
efectivos de contralor de la gestion publica dirigida a la infancia. Estos sis-
temas cuentan entre sus atribuciones con la potestad de litigar y controlar
la vigencia de los derechos de la ninez en las instancias correspondientes,
por lo cual no habria que descartar una propuesta en ese sentido®.

Se debe eliminar o, en su caso, establecer garantias y limites claros a
la intervencién penalizadora del consumo de sustancias psicoactivas del
art. 121 ya que en su redaccion habilita la intervenciéon en un caso agudo
de riesgo de vida por «30 dias prorrogables», y establece la posibilidad de
aplicacion directa por el INAU.

231 Ley 26.061 de proteccion integral de los derechos de las ninas, ninos y ado-
lescentes, setiembre de 2005.

232 El articulo prescribe lo siguiente: «La omision en la observancia de los deberes
que por la presente corresponden a los organos gubernamentales del Estado
habilita a todo ciudadano a interponer las acciones administrativas y judiciales
a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de medidas
especiales y eficaces».

233 En las legislaturas pasadas, el Diputado Victor Rossi presenté un proyecto de
Defensor del Nino, que no ha salido del ambito de la Comisién que lo tuvo a
consideracion, pero cuya reconsideracion no deberia ser descartada.

CAPITULO 3 - INFORMES TEMATICOS 2773



Por dltimo, se encuentra a estudio de la Camara de Representantes
para su ratificacion la «Convencion relativa a la competencia, ley aplicable,
reconocimiento, ejecucion y cooperaciéon en materia de responsabilidad
parental y medidas para la proteccion de los ninos»*3+. Dicha Convencion es
un tratado de derecho internacional privado que regula qué autoridades son
competentes y qué legislacion es aplicable en la toma de medidas para la pro-
teccion de la persona y bienes de ninos. Es recomendable su aprobacion.

9.4.5. REGIMEN DE DETERMINACION DE EDADES

El sistema establecido en el Cédigo no unifica criterios para ponderar
las edades en las que los ninos y adolescentes pueden o no realizar de-
terminados actos.

Art. 30: se debe corregir la diferencia de edades estipulada para el
reconocimiento de los hijos de las ninas y de los adolescentes varones,
para darle coherencia al texto e incorporar la observacién formulada
a nuestro pais por el Comité de los Derechos del Nino acerca de que
el régimen de determinacién de edades es discriminatorio. Se deberia
tomar como parametro el sistema establecido al comienzo del Cédigo
(art. 1) de diferenciar la ninez de la adolescencia a partir de las edades
alli determinadas.

Esta a consideracion de la Camara de Representantes, Comision de
Constitucion, Codigos, Legislacion General y Administracion®s, con la firma
de los representantes Daniel Garcia Pintos, Wilmer Trivel y Alejandro Falco,
el proyecto de modificacion de la edad de imputabilidad penal. El proyecto
consta de un solo articulo., que modifica el art. 34 del CP, bajando la edad
de imputacién penal a los dieciséis anos para aquellos adolescentes que
cometan determinados delitos. No creemos aconsejable la aprobacion de
dicho texto pues es una norma que se aleja de los estandares establecidos
en los instrumentos internacionales de derechos humanos.

234 Carpeta N° 229 de 2000, presentada nuevamente con mensaje del Poder
Ejecutivo el 22/06/05.
235 Carpeta N° 2217 de 2002, presentado nuevamente en 2005.
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9.4.6. ADOPCIONES Y LEGITIMACION ADOPTIVA

Se debe eliminar el obstaculo establecido para conocer los origenes biologi-
cos del adoptado «siempre que ello no lo perjudique, atendiendo a su edad y
caracteristicas» (art. 142). Este punto y el limite de edad fijado en los quince
anos a partir del cual el adolescente podria conocer su identidad biolégica
atentan contra la idea de autonomia progresiva y de unicidad en los para-
metros que fijan los limites de edad entre ninez y adolescencia.

Para los articulos 150 a 157 del Cédigo, se deberia mejorar el marco
de garantias tal como lo mandatan los articulos 21 lit. d y 35 de la CDN,
con medidas concretas que impidan el secuestro, venta o trafico de ninos,
y que la adopcién internacional no represente la obtenciéon de «beneficios
financieros indebidos para quienes participan en ella»*3.

9.4.7. REGLAMENTOS PARA PRIVADOS DE LIBERTAD=37

La normativa que regula la cotidianeidad del encierro de los adolescentes
en las cérceles de INAU es profusa, sin unidad y contradictoria. Se basa en
una serie inacabable de circulares, resoluciones y borradores de reglamentos
que no se sabe a ciencia cierta qué nivel de aplicaciéon tuvieron o tienen. Se
debe, por lo tanto, partir practicamente de cero para su elaboracién. En tal
empresa se deben considerar los siguientes elementos:

1. Debe ser un programa que se integre con los planteos minimi-
zadores de la CDN (art. 40), que debe operar como «ultima ratio»,
privilegiando sistemas de resolucién de conflictos que busquen la
composicién o autocomposicion de los mismos, evitando caer en la

236 UNICEF Uruguay; Comentarios al proyecto de Cadigo de la Ninez y la Ado-
lescencia de la Republica Oriental del Uruguay, Aprobado por la Camara de
Representantes el 18 de diciembre de 2001, a estudio de la Comision de Cons-
titucion y Legislacion de la Camara de Senadores.

237 En este apartado se cita la bibliografia indicada oportunamente, pero
también se ha utilizado un trabajo en su version preliminar y de proxima
aparicion de Carlos Elias Uriarte, llamado: Vulnerabilidad, privacion de
libertad y derechos humanos.
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construccion punitiva?3®, por ser ésta una respuesta contrafactica,
antes que una soluciéon del conflicto®?.

2. Participacion de los involucrados en la elaboracion de los regla-
mentos de disciplina que establezcan las reglas de convivencia en los
sistemas de encierro.

3. Representacion de los adolescentes involucrados en los érganos
encargados de dirimir los conflictos.

4. El sistema disciplinario debe operar a partir de los principios mi-
nimos de derecho penal y procesal penal.

5. Tipificacion (principio de legalidad) de faltas a la convivencia basadas
en la realizacion de una conducta preestablecida (derecho de acto).

6. Sistema de sanciones, con clases de sanciones y duracion de las
mismas.

7. Autoridad competente que determine la existencia de la falta e
imponga la sancion.

8. Sistema que habilite un breve contradictorio con posibilidad de
defensa, presentacion de pruebas y mecanismos de impugnacion.

9. Prohibicién de sancién preventiva.

10. Instalacion en los centros de la figura del mediador (establecida en
la Regla de RIAD 77), para intervenir en la resolucién alternativa de
conflictos cotidianos.

11. A su vez, debe organizarse el cotidiano institucional a partir del
«principio de no des-socializacién», que busca atenuar al minimo los
efectos desocializantes del encierro.

12. Prohibicion del aislamiento como sancion.

238 EROSA, Héctor; «La construccion punitiva del abandono», Revistas de Ciencias
Penales, N° 2, Montevideo, 1996, pp. 195-210, p. 199.

239 URIARTE, Carlos Elias; Control institucional de la ninez adolescencia en infraccion:
un programa minimo de contencion y limites juridicos al sistema penal juvenil.(Las
penas de los jévenes), Carlos Alvarez Editor, Montevideo, 1999, pp. 244-262.
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9.4.8. REGLAMENTOS EDUCATIVOS

En 2005 fueron derogadas la circular 62 y el acta 14, que regulaban los
derechos de asociacion, libertad de expresion y disciplina en los centros
educativos de la educacion secundaria. Las mismas habian sido denuncia-
das por los estudiantes como normas «represivas» y —aun habiendo sido
elaboradas con posterioridad a la ratificacion de la CDN- eran groseramente
violatorias de los derechos de los estudiantes®#°.

Esta nueva iniciativa, plasmada en el Acta 47 (que lleva el nombre de
Estatuto del Estudiante de Educacion Media), forma parte de un proceso
lento de modificacion de las viejas reglamentaciones, que concito la atencion
y el debate de los docentes y las autoridades en diferentes instancias.

Lanueva reglamentacion deja entrever cierto «aggiornamento» discursivo
a los principios consagrados en la CDN y en otros instrumentos de derechos
humanos. No es casual que en el art. 4 se hable de «interés superior», y que en
el art. 5 se utilice el concepto de «autonomia progresiva». Sin embargo, siguen
siendo preocupantes desde un enfoque de derechos humanos de los adolescen-
tes las siguientes cuestiones que surgen en el desarrollo del articulado.

En su elaboracién no participaron los estudiantes, por lo que la
nueva norma se mantuvo en la légica de que las cuestiones educativas se
definen por las autoridades y los docentes, dejando fuera la consideracion
especial que se debe tener al art. 12 de la CDN (derecho a ser escuchado
en los asuntos que lo afectan).

Este problema se reitera cuando en el capitulo VI (arts. 20 y ss.) se
crea el Consejo Asesor Pedagogico®'. En él no se prevé representacion

240 Ver PEDERNERA, Luis; «La participacion estudiantil. Discursos tutelares y
derechos humanos», Semanario Brecha, Montevideo, 20 de octubre 2000,
p. 18; PEDERNERA, Luis; «Entre Orden y disciplina o protagonismo y ciu-
dadania», Revista Voces, Asociacion de Educadores de Latinoameérica y el
Caribe, N°16, Montevideo, julio de 2004, p. 12-19; UNICEF; Seminario sobre
la promocion de una cultura de derechos en el sistema educativo, Documento
de trabajo, Montevideo, 2002.

241 El Consejo Asesor Pedagogico (CAP) sustituye al Consejo de Orientacion
Educativa (COE) creado en anteriores administraciones por el acta 14.
La mayoria de las veces, los adultos modificamos las denominaciones de
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estudiantil, sino que la participaciéon de los estudiantes esta limitada
a elegir un representante docente en el mismo. Es preocupante que la
participacion y el derecho a expresarse, en un 6rgano que atenderd, en-
tre otros, los conflictos en el &mbito educativo, se rija por el criterio de
representacion delegada a la figura de un adulto. Debe reformularse este
capitulo, especialmente en el tema participacion.

Otras cuestiones que deben ser reformuladas en el reglamento tienen que
ver con una perspectiva que visualiza a los derechos como una concesion de
los adultos o de la autoridad. En ese sentido, presentamos algunos ejemplos
de las expresiones usadas que lo denotan: el art. 5 (derecho a la expresion)
comienza con el acapite «el joven tendrd», mientras que el art. 6 dice «deberd
tener oportunidad de ser escuchado». El art. 11 plantea que «se permitirdn
carteleras» y el art. 13 establece que «las reuniones (...) podrdn ser autoriza-
das». Los derechos fundamentales, en especial los de libertad de asociacion y
de expresion son derechos que imponen al Estado una obligaciéon de actuar
que se enuncia como de «accién y omision», los derechos civiles conforman
lo que se conoce como «derechos de autonomia», y los derechos de libertad
forman parte de los «derechos expectativas». Exigen de los poderes ptblicos
prohibiciones de interferencia u obligaciones de prestaciéon. Ambos son
facetas de la democracia formal (derechos poder) o de la democracia sustan-
cial (derechos expectativa)**. La autoridad administrativa frente al derecho
humano, en especial estos derechos considerados «derechos de la persona*3,
no tiene la potestad para concederlo o no. Lo que si debe hacer es generar
condiciones para que ellos puedan ejercerse en condiciones de igualdad, sin
discriminacién y buscando hacer digna a la persona.

Se deben eliminar del texto reglamentario los verbos citados. Las
limitaciones a la libre expresion deben ser aquellas contenidas en el art.

institutos e instituciones de infancia con nombres rimbombantes, mante-
niendo incélumes los esquemas y las formas de actuar de éstos. Debemos
alertarnos y alertar, pues la adecuacion de normas y practicas a los es-
tandares internacionales no es s6lo una cuestion semantica o retorica, tal
como viene ocurriendo en nuestra region con los procesos de adecuacion
de las leyes a la CDN.

242 FERRAJOLI, Luigi, «De los derechos del ciudadano a los derechos de las
personas», ob.cit., pp. 98 y ss.

243 Ibidem.
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13.2 de la CDN y las que limiten la asociacion las que surgen del art. 15.2,
establecidas de conformidad con la ley y con razones fundadas.

La Comisién de Constitucion, Codigos, Legislacion General y Administra-
ci6on de la Camara de Representantes tiene a estudio (con el nimero de carpeta
3.224 del 2003, presentado nuevamente en esta legislatura) un proyecto de ley
del representante Daniel Garcia Pintos, cuyo nombre es «Locales de ensenanza
que hubieren sido ocupados». Este proyecto establece normas para el desalojo
de los ocupantes de los centros educativos, su represion e identificacion.

El proyecto sobreabunda en establecer conductas antijuridicas que
ya tienen tratamiento en el CP y en la legislacion ordinaria. Judicializa un
conflicto en el ambito escolar y descarta formas alternativas de enfrentar
estos asuntos. Por tanto, no creemos conveniente su aprobacion.

9.4.9. DERECHO LABORAL

Debe definirse lo que son para Uruguay «peores formas de trabajo infantil»
tal como surge de la obligaciéon contraida en el Convenio 182 de OIT.

10. DISCRIMINACION
10.1. LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA
10.1.1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

a) Tratados, Convenciones y Declaraciones
Carta de la Organizacion de Estados Americanos, aprobada por ley
12.204.
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, aprobada por
ley 15.737.
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degradantes, aprobada por ley 15.798.

Convencién Interamericana para la Eliminaciéon de Todas las
Formas de Discriminacién Contra las Personas con Discapacidad,
aprobada por ley 17.330.
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Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia Contra la Mujer, aprobada por ley 16.735.

Convencion Internacional Sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas
de Discriminacién Racial, aprobada por ley 13.670.

Convencion Relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la
Esfera de la Ensenanza, aprobada por ley 17.724.

Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion Contra la Mujer, aprobada por ley 15.164.

Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer, aprobada por ley 15164.

Convencion sobre los Derechos del Nino, aprobada por ley 16.137.

Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo N° 100: Igualdad
de Remuneracion entre la mano de obra Masculina y la mano de obra
Femenina por un Trabajo de Igual Valor, aprobado por ley 16.063.

Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo N° 111: Discrimi-
nacion en materia de empleo y ocupacion, aprobado por ley 16.063.

Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo N° 156:
Igualdad de Oportunidades y de Trato entre Trabajadores y
Trabajadoras: Trabajadores con Responsabilidades Familiares,
aprobado por ley 16.063.

Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo N° 78:
Convenio sobre el Examen Médico de los Menores. Trabajo No
Industrial, aprobado por ley 12.030.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado
por ley 13.751.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
aprobado por ley 13.751.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(«Protocolo de San Salvador»), aprobado por ley 16.519.
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Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminaciéon Contra la Mujer, aprobado
por ley 17.338.

Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nino
relativo a la venta de ninos, la prostitucion infantil y la utilizacion
de ninos en la pornografia, aprobado por ley 17.559.

b) Reglas, Directrices y Declaraciones

Declaracion de Durban y Programa de Acciéon de Durban.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacion racial.

Declaracion de Lisboa sobre politicas y programas relativos a la
juventud.

Declaracion de los derechos de los impedidos.

Declaracion Mundial sobre educacién para todos "Satisfaccion de
las necesidades basicas de aprendizaje".

Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo.

Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas.

Declaracion y Programa de Accién de Viena.

Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la delin-
cuencia juvenil (Directrices de Riad).

Proclamacion de Teheran.

Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores
privados de libertad.

Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de
la justicia de menores ("Reglas de Beijing").

Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no pri-
vativas de la libertad (Reglas de Tokio).

c) Recomendaciones y Jurisprudencia Internacional

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observa-
ciones Finales a Uruguay, 22/12/97 (E/C.12/1/Add.18).
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Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 18.
Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Uruguay,
08/04/98 (CCPR/C/79/Add.90).

Comité de los Derechos del Nino, Observaciones Finales de Uruguay,
30/10/96 (CRC/C/15/Add.62).

Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer,
Observaciones Finales a Uruguay, 07/05/2002 (A/57/38).

Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer,
Recomendacion General N° 19.

Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer,
Recomendacion General N° 5.

Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer,
Recomendacién General N° 21.

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
Recomendacion General N° 25

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
Recomendaciéon General N° 23.

Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, Observa-
ciones Finales a Uruguay, 12/04/2001 (CERD/C/304/Add.78).

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
0OC-11/90, del 10 de agosto de 1990: Excepciones al Agotamiento
de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b, Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos).

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-
4/84, del 19 de enero de 1984: Propuesta de Modificacion a la Consti-
tucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion.

10.1.2. DERECHO INTERNO

a) Constitucion

Arts. 8, 41y 46.
b)  Leyes
Codigo Civil (arts. 91y 183).
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Decreto-Ley 10.279: Asociaciones Subversivas (art. 6 lit. j).

Ley 15.982: Codigo General del Proceso (art. 4).

Ley 15.587: Proteccion de los Trabajadores Contra Actos de Discri-
minacion (art. 1).

Ley 16.045: Prohibicion de Discriminacion Laboral por Sexo.

Ley 16.048: Modificaciones al art. 149 del Codigo Penal (art. 2 y 3).
Ley 17.266: Actividad Laboral de los Discapacitados (art. 1).

Ley 16.802: Funcionamiento de Guarderias (art. 3).

Ley 16.873: Contratos Laborales para Jévenes (art. 1).

Ley 17.515: Trabajo Sexual.

Ley 17.677: Modificaciones al Codigo Penal.

Ley 17.817: Lucha Contra el Racismo, la Xenofobia y la Discri-
minacion.

Ley 17.866: Creacion del Ministerio de Desarrollo Social (art. g lit. F).

Ley 17.869: Plan de Atencién de la Emergencia Social y Programa
de Ingreso Ciudadano.

Ley 17.823: Codigo de la Ninez y la Adolescencia (arts. 27, 28, 30y
142).
Ley 16.095: Proteccion de las Personas Discapacitadas (arts. 1 a 9,
15, 16, 18, 19, 23, 24, 26, 27, 29, 33 a2 40 Y 49 a 58).
Ley 10.783: Capacidad Civil de la Mujer (arts. 1, 9, 10 a 12).
c) Decretos y Reglamentos
Decreto N° 37/997: Reglamenta la ley 16.045.
Decreto N° 431/999.
Decreto N° 318/998: Reglamenta la ley 16.873.

10.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES

La discriminacion es la situacién por la que una persona o grupo es tratada
de forma desfavorable a causa de estereotipos o prejuicios. Cada persona
tiene el derecho a ser protegida contra todo tipo de discriminacion, ya sea

CAPITULO 3 - INFORMES TEMATICOS 283



por cuestiones de género, raza, etnia, orientacién sexual o cualquier otra
condicién, asi como a contar con acciones por parte de los Estados que la
protejan frente a hechos, actos u omisiones que la discriminen y hagan
peligrar la realizacion plena de sus derechos humanos.

El derecho a no ser discriminado le confiere a cada hombre, mujer,
nina o nino un status que no puede dejarse de lado y que comprende los
siguientes derechos:

El derecho a la no distincién, exclusion, restriccion o preferencia por
motivos de género, raza, color, origen nacional o étnico, religion,
opinién politica u otra, edad, o cualquier otra condicién que tenga
el proposito de afectar o deteriorar el goce completo de los derechos
y libertades fundamentales.

El derecho a la igualdad entre hombre y mujer tanto en la familia
como en la sociedad.

El derecho a la igualdad entre nino y nina en todas las areas: edu-
cacion, salud, nutricién, etc.

El derecho de todas las personas de estar libres de cualquier tipo de
discriminacion en la educacion y el derecho al acceso en condiciones
de igualdad a la misma.

El derecho al trabajo, a recibir salarios que contribuyan a un estandar
adecuado de vida y el derecho a una remuneracién igualitaria.

El derecho a la supervivencia y al desarrollo integral, en un ambiente
seguro y saludable.

El derecho a un estandar alto, accesible y adecuado de salud para
todos.

El derecho a participar en las decisiones y politicas que los afecten,
asi como a ejercer su ciudadania, tanto a nivel local y nacional como
internacional.

Segun el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas*#,
la no discriminacion se convierte en un principio vertebral que entronca
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244 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 18.
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a todos los derechos humanos. Esta cuestion surge de la definicion que
de ella realiza en la Observacién General N© 18, en donde expresa que la
discriminacion es «toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que
se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma,
lareligion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la
posicion economica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que
tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales de todas las personas».

Este principio de no discriminacion es el sustrato en el que se basan 'y
desarrollan los derechos humanos. La no discriminacién guarda un corre-
lato directo con el principio de igualdad. Se ha afirmado que el principio
de no discriminacién es la manifestaciéon mas dinamica del principio de
igualdad y al mismo tiempo un instrumento necesario para la realizaciéon
de ella*#5. Las formas que adquiere la discriminacion pueden ser variadas,
destacandose entre ellas la étnica, de género, por discapacidad y la discri-
minacion socio econémica.

Para enfrentar las diferentes manifestaciones de la discriminacion el Es-
tado esta obligado a ejecutar acciones positivas. Estas son medidas de caracter
temporal destinadas a lograr la igualdad de oportunidades frente a las acciones
provenientes de practicas y relaciones de sistemas sociales discriminatorios.

En ese sentido, no todo trato diferente es discriminatorio, ya que
muchas veces los Estados actan de manera diferente para compensar
desigualdades existentes. En el mismo sentido, el Comité de Derechos Hu-
manos** y la CtIDH*¥ expresaron que no todo trato juridico diferente es
discriminatorio, siempre y cuando los objetivos de la norma y la medida
sean licitos, la distincion se base en desigualdades y se observe el principio
de proporcionalidad entre medios y fines perseguidos®.

245 SAVE THE CHILDREN SUECIA - COMISION ANDINA DE JURISTAS; Guia
Referencial. Lucha contra todas las formas de discriminacion a los ninos, ninas
y adolescentes en Ameérica del Sur, Lima, 2003, p. 12.

246 Comité de Derechos Humanos; Observacion General N® 18, parr. 13.

247 CtIDH; Opinién Consultiva OC-4/84, parr. 56 y 57.

248 SAVE THE CHILDREN SUECIA - COMISION ANDINA DE JURISTAS;
ob.cit,, p. 12-17.
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Las Naciones Unidas han efectuado un desarrollo importante en esta
tematica, al plantear como cuestiones de suma relevancia los aspectos vincu-
lados con la diversidad cultural, el conocimiento y el didlogo a partir de las
diferencias como componentes esenciales para trabajar la inclusion social y la
prevencion de los conflictos, siendo los gobiernos quienes asumen obligacio-
nes para asegurar la proteccion contra todo tipo de acto discriminatorio.

10.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACIOS DE LA
LEGISLACION INTERNA=#

Nuestro pais no recoge a nivel constitucional una norma claramente anti-
discriminatoria, si bien el art. 8 -que define la igualdad ante la ley- ha sido
considerado, a nivel doctrinario, como un principio general de todo el orde-
namiento juridico®°. A pesar de que existe una ley (N° 17.817) que define
la discriminacién®"' y establece la creaciéon de una Comisiéon Honoraria,
carecemos de una clausula a nivel constitucional que fije claramente un
marco antidiscriminatorio, como sucede en el derecho comparado®?.

Las normas nacionales relacionadas al tema estan dispersas en di-
ferentes instrumentos legales siendo su caracteristica central ser normas
declarativas de los derechos. No existe un mecanismo rapido y eficiente que
proteja los derechos afectados por algin tipo de acto discriminatorio.

249 Los vacios e inadecuaciones respecto a los temas 9 (Infancia) y 11 (Género)
se analizan en los capitulos respectivos.

250 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO URUGUAY; Discriminacion y dere-
chos humanos en Uruguay. La voz de las ninas, ninos y adolescentes, Comité
Derechos del Nino Uruguay, Montevideo, 2004, pp. 14-15.

251 «A los efectos de la presente ley se entenderd por discriminacion toda distincion,
exclusion, restriccion, preferencia o ejercicio de violencia fisica y moral, basada
en motivos de raza, color de piel, religion, origen nacional o étnico, discapacidad,
aspecto estético, género, orientacion e identidad sexual, que tenga por objeto
o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de iqualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales
en las esferas politica, economica, social, cultural o en cualquier otra esfera
de la vida publica» (art. 2).

252 Por ejemplo, las Constituciones de Bolivia (art. 6), Brasil (arts. 5 y 227), Co-
lombia (arts. 13 y 43), Ecuador (arts. 17, 23, y 50), Paraguay (arts. 46 y 88), y
Venezuela (arts. 19, 21 y 89).
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Laley 16.095, por ejemplo, establece la politica de integracion escolar
de aquellas personas con discapacidad. Sin embargo, hasta la fecha no
existe un mecanismo que resuelva el asunto cuando la escuela no admite
ninos con capacidades diferentes. Con la creaciéon de la Comisién Honora-
ria, una parte de este problema estaria resuelto, en tanto es el organismo
encargado de la recepcion de denuncias. Pero los mecanismos a los que
se debe recurrir son los existentes a nivel jurisdiccional o administrativo
que, en principio, son lentos y burocraticos.

Uruguay ha recibido desde diferentes Comités de Expertos de Nacio-
nes Unidas observaciones relacionadas a politicas discriminatorias. En ese
sentido, en las Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial*s? se manifestaba preocupacion, entre otros puntos,
por «la informacion insuficiente acerca de la situacion de los grupos étnicos
que residen en el territorio del Estado parte. También es motivo de preocupa-
cion la falta de informacion respecto de medidas especiales, tales como los
programas de accion afirmativa, adoptadas para proteger los derechos de
los grupos étnicos desfavorecidos, como los grupos afrouruguayo e indigena
(-..) El Comité sigue preocupado por la falta de informacion acerca del goce
efectivo, en particular por los miembros de las comunidades afrouruguaya e
indigena, de los derechos previstos especialmente en los apartados c) y e) del
articulo 5. Ademads, es motivo de preocupacion, en particular, la situacion de
las mujeres pertenecientes a la comunidad afrouruguaya, que son victimas
de una doble discriminacion, por motivos de género y de raza».

A su vez, las Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos>*
plantean lo siguiente: «Al Comité le preocupa la declaracion formulada por
el Estado parte en el sentido de que no existen minorias en el Uruguay y
recomienda que el Estado parte siga realizando esfuerzos por individualizar
las minorias en el pais y adopte las medidas pertinentes para garantizar que
se respeten los derechos estipulados en el articulo 27».

De estas observaciones surge que no existen datos claros de grupos
étnicos (por ejemplo, de afro-descendientes) asi como de otras minorias,

253 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial; Observaciones Finales
a Uruguay, 12/04/2001 (CERD/C/304/Add.78).
254 CCPR/C/79/Add.g0.
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que permitan desarrollar politicas para reducir su vulnerabilidad frente a
los actos discriminatorios.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial también
plantea que «Si bien toma nota de la informacion relativa a los mecanismos
juridicos en vigor (recursos de habeas corpus y de amparo), y en vista de
que muy pocos casos de discriminacion racial han llegado a los tribunales
o a los 6rganos administrativos, el Comité expresa su preocupacion porque
haya acceso efectivo a las medidas de proteccion y a los recursos contra
actos de discriminacion racial cometidos, en particular, contra las comu-
nidades afrouruguaya e indigena»*>.

Por lo tanto, para que «haya acceso efectivo a las medidas de pro-
teccion y a los recursos contra actos de discriminacion racial»**, el Estado
deberia asegurar que toda la poblacion, sin excepcion alguna, y en parti-
cular los grupos especialmente vulnerables como los afro-descendientes,
tengan informacion clara acerca de qué derechos protegen los recursos
de habeas corpus y amparo y como se utilizan, en el sentido de los plan-
teos realizados en los temas 1 (Amparo y Habeas corpus) y 4 (Acceso a la
Justicia y Administracién de Justicia).

En las Observaciones finales*7, el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Racial también se plantea que «causa preocupacion la ca-
rencia de suficiente informacion sobre la ensenanza de los derechos humanos,
en particular sobre la lucha contra la discriminacion racial, en los planes
de estudios escolares, asi como la falta de informacion sobre programas de
concienciacion para combatir la discriminacion racial».

Con relacion a los aspectos filiatorios, de género y a los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales, también este mismo documento expresa: «E[
Comité toma nota con preocupacion de que en el Cédigo Civil se mantiene una
distincion entre hijos legitimos e hijos nacidos fuera del matrimonio. Preocupa
también al Comité la persistencia de la discriminacion, en la practica, entre
hombres y mujeres, en funcion de los salarios recibidos por el mismo trabajo.

255 CERD/C/304/Add.78.

256 CERD/C/304/Add.78.

257 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial; Uruguay, 12/04/2001
(CERD/C/304/Add.78).
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También lamenta lo insuficiente de la informacion proporcionada sobre la
situacion de la mujer en general y la violencia doméstica en particular. El
Comité sigue preocupado por la escasez de vivienda, los elevados alquileres
y las condiciones en que pueden realizarse desalojos forzados, en particular
tratandose de los grupos mas vulnerables»*s®.

En este aspecto se debe tener especial consideracion por las leyes de
presupuesto. En ellas estan contenidos los programas de gasto social en
educacion, salud, vivienda, etc. que realizaran los gobiernos. Segin un
estudio reciente de UNICEF con el Instituto de Economia de la Universidad
de la Republica, el gasto social no se realiza de manera de atender a las
condiciones particulares de los sectores de la poblacion, siendo los ninos
los menos privilegiados en la inversion social: «mientras que la infancia
representa un 29,5% de la poblacion total y es el grupo que concentra una
parte significativa de la pobreza del pais, solamente recibe el 19,5% del
gasto publico social»*.

La ley 17.866 (creaciéon del Ministerio de Desarrollo Social) por vez
primera centraliza en un 6rgano la ejecucion y coordinacion de las politi-
cas sociales. Es una ley compensatoria de afirmacion positiva, pero que se
mantiene distante de afirmar derechos fundamentales en tanto se plantea
centralmente para la emergencia (art. g literales b, c y f).

10.4. RESENA DE RECOMENDACIONES:®

Las preocupaciones de diferentes Comités del sistema de Naciones Unidas
han indicado que frente al problema de la discriminacién:

1. No hay datos claros y precisos que permitan desarrollar politicas
afirmativas con los sectores afectados.

258 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observaciones Finales
a Uruguay; 22/12/97 (E/C.12/1/Add.18).

259 UNICEF - UDELAR,; Inversion en infancia en Uruguay. Andlisis del gasto publico
social: tendencias y desafios, Montevideo, 2005, p. 116.

260 En los temas 4 (Acceso a la Justicia y Administracion de Justicia), 9 (Infan-
cia), 11 (Género), 15 (Migrantes), 17 (Discapacidad) y 18 (VIH/SIDA), se
aborda especificamente la incorporacion de reformas legales que plantean
el tema de la discriminacion.
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2. El dificil acceso, el escaso conocimiento, asi como la burocracia
en los sistemas judicial y administrativo para la proteccion frente a
casos de discriminacion, vuelve aun mas problematico el abordaje de
la variedad de situaciones discriminatorias.

3. También lo es la ausencia de datos sobre la ensenanza en derechos
humanos, en especial de la lucha contra la discriminacion.

4. Perviven en el ordenamiento juridico normas claramente discri-
minatorias.

5. Se le da poca importancia a los derechos econémicos, sociales y
culturales como elementos que favorezcan la inclusion social.

Por estos motivos consideramos que una reforma de nuestro sis-

tema juridico y de las practicas del Estado en materia de incorporacién

de la no discriminacion como politica publica deben contemplar los

siguientes aspectos:

290

1. Agregar al art. 8 de la Constitucién un inciso que establezca clara-
mente el principio de no discriminacion.

2. Crear un Ombudsman o un mecanismo de protecciéon que permita
actuar rapidamente en casos de discriminacion (en el caso argentino
la solucién se dio mediante la creacion del Instituto Nacional contra
la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo).

3. Incorporar en el curriculo escolar, transversalmente y en todos los
niveles, la educacion en derechos humanos y la legislacion basica al res-
pecto, la no discriminacién y el respeto por las diferentes culturas.

4. Crear un registro que centralice la informacion sobre la tematica de
la discriminacién y proponga politicas para los grupos victimas de la
discriminacioén.

5. Revisar la perspectiva desde la que se elaboran las leyes de presupues-

to. Las propuestas de gasto realizadas en ellas muchas veces discriminan
(por ejemplo, a la infancia y a la poblacion afro-descendiente).

6. Elaborar leyes de accion afirmativa (medidas especiales) en el terreno
laboral, educativo, econémico y politico.

ESTUDIO SOBRE ARMONIZACION LEGISLATIVA CONFORME A LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS



7. Revisar la ley 12.597 (art. 7) sobre indemnizacion por despido, la
cual exige un ano de antigiiedad a las trabajadoras domésticas para
acceder al beneficio.

8. Fijar una ley de cupo para afro-descendientes en las actividades
publica y privada.

9. Regular el llamado «derecho de admision» a lugares publicos y privados
que «estan abiertos al publico» o desarrollan una actividad con publico.

Existen varios proyectos a ser considerados en la tematica discrimina-
cién. La Camara de Representantes en su Comision Especial de Género y
Equidad tiene a estudio con el nimero de carpeta 605 de 2005, el proyecto
de ley es, «Igualdad de derechos y oportunidades entre hombres y muje-
res en la Republica», presentado por el Poder Ejecutivo. Dicho proyecto
aborda el tema de las politicas publicas y su coordinacion para lograr la
incorporacién de la perspectiva de género y la igualdad de oportunidades
para todos los habitantes del pais. Se crea un Consejo Rector de politicas
publicas de igualdad de género.

Dicho proyecto se enmarca dentro de los compromisos asumidos inter-
nacionalmente por el Estado, por lo que vemos favorable su aprobacion.

11. GENERO
11.1. LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA
11.1.1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

a) Tratados, Convenciones y Declaraciones

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (arts. 1, 8, 17, 23
y 24), aprobada por ley 15.737.

261 Cabe mencionar que el trabajo doméstico es generalmente desarrollado por
mujeres. Asimismo, segtin datos oficiales el 40% de las trabajadoras domésticas
son afro-descendientes.

262 Véase tema 11 (Género).
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Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad,
aprobada por ley 17.330.
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
aprobada por ley 16.294.

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer («Convencién de Belém do Para»),
aprobada por ley 16.735.

Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Perso-
nas, aprobada por ley 16.274.

Convencion que aprueba la enmienda al parrafo 1 del art. 20 de la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer, aprobada por ley 17.679.

Convencion sobre Derechos Politicos de la Mujer (arts. 1, 2 y 3),
aprobada por ley 13.672.

Convencion sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer, aprobada por decreto-ley 15.164.

Convencion sobre los Derechos del Nino, aprobada por ley 16.137.

Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre
(arts. 2y 7).

Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 1, 2, 3, 7, 12,
21y 23).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 2, 3, 14y
17), aprobado por ley 13.751.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(arts. 2, 3, 7 y 12), aprobado por ley 13.751.

Protocolo Facultativo a la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(arts. 3,7, 9 y 15), aprobado por ley 16.519.

Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, aprobado por ley 17.338.

Segundo Protocolo a la Convencién Americana relativa a la Aboli-
cion de la Pena de Muerte, aprobado por ley 16.461.
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b) Recomendaciones y Jurisprudencia Internacional

Comité de Derechos Civiles y Politicos, Observacion General N° 18.
Comité de Derechos Civiles y Politicos, Observacion General N° 28.

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
Recomendacién General N° 19.

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
Recomendacion General N° 21.

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
Recomendacién General N° 23.

Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer,
Recomendacion General N° 25.

Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer,
Recomendacion General N° g.

Corte Interamericana de Derechos Humanos: casos 10.506 (X eY
¢/ Argentina, 1996), 10.970 (Raquel Martin de Mejia ¢/ Per,1996),
11.625 (Maria Eugenia Morales de Sierra ¢/ Guatemala, 2000),
11.565 (Ana, Beatriz y Celia Gonzalez Pérez ¢/ México, 2001) y
12.051 (Maria Da Penha Maia Fernandes ¢/ Brasil, 2001).

11.1.2. DERECHO INTERNO

a) Constituciéon

Arts. 8, 42y 54.
b) Leyes
Codigo Penal (arts. 36, 47 nrals. 6y 14, 116, 149 bis, 149 ter, 260,

267, 268, 269, 270, 271, 275, 321 bis, 322, 325, 326, 327, 328 y
361 nral. 5).

Codigo del Proceso Penal (con vigencia suspendida) (arts. 89 y 9o).
Codigo Civil (arts. 91y 183).
Ley 10.783: Derechos Civiles de la Mujer.

Ley 16.045: Igualdad de Trato y Oportunidades para ambos Sexos
en la Actividad Laboral.
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+ Ley 16.707: Seguridad Ciudadana.

+ Ley 17. 514: Violencia Doméstica.

+ Ley 17.817: Lucha contra el Racismo, la Xenofobia y la Discri-
minacion.

+ Ley 17.866: Creacion del Ministerio de Desarrollo Social.

+ Ley 17.823: Codigo de la Ninez y la Adolescencia (arts. 1, 9, 14 y 18).

+ Decreto-ley 15.032: Codigo del Proceso Penal (arts. 22, 23 y 348).

c) Decretos y Acordadas

+ Acordada 7516, 2004: Violencia Doméstica.
+ Acordada 7522, 2004: Violencia Doméstica.

+ Decreto de 11/6/2004: Primer Plan de Lucha contra la Violencia
Domeéstica 2004-2010.

11.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES

Los principios basicos que constituyen el sustento de los derechos humanos
son el derecho a la igualdad y la prohibicién de la discriminacién?®3. La
reivindicacion de la igualdad en tanto principio normativo implica, en el
marco de los derechos de las mujeres, «tener las mismas oportunidades [que
los hombres|, ser reconocidas y tratadas como iguales»**4. La equidad, como
principio que complementa los anteriores, importa considerar las situaciones
discriminatorias que enfrentan las mujeres y que ponen en evidencia las
limitaciones al goce y al ejercicio pleno de sus derechos®®.

Los 6rganos internacionales de derechos humanos desarrollan los es-
tandares que deben tomarse en cuenta para la identificacion y el analisis de
las situaciones de discriminacion contra las mujeres, los cuales son compa-

263 Instituto Interamericano de Derechos Humanos; Los derechos de las mujeres:
Fortaleciendo su promocion y proteccion internacional, IIDH, San José de
Costa Rica, 2004, p. 83.

264 Instituto Interamericano de Derechos Humanos; ob.cit., p. 86.

265 Instituto Interamericano de Derechos Humanos; ob.cit., p. 87.
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rabilidad, razonabilidady objetividad de la diferenciacion®*°. En ese sentido,
el Estado, para no incurrir en responsabilidad internacional, debe acreditar
que la desigualdad de trato identificada tenga el caracter de objetiva, que
sea razonable y que guarde proporcionalidad entre medios y fines*”. En la
medida que toda situacion de discriminacién importa una diferenciacién de
situaciones iguales o una igualacion de situaciones diferentes (comparabili-
dad), una vez constatado lo anterior, se requiere considerar si la distincion
o diferenciacion carece de justificacion objetiva y razonable, esto es, «si no
persigue un objetivo legitimo» o si no existe entre los medios empleados y

los objetivos a realizar una relaciéon de proporcionalidad razonable*®.

El respeto de los derechos humanos sin discriminacién por razén de
sexo es un objetivo de la ONU y de la OEA desde su creacion. El marco nor-
mativo especifico relativo a los derechos de las mujeres esta establecido en
los siguientes instrumentos: Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) de 1979 (aprobada por
decreto-ley 15.164) y Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Convencién de Belém do Para) de
1994 (aprobada por ley 16.735).

En efecto, la ONU ha entendido la incorporacién de la perspectiva de
género como una estrategia para hacer que los intereses y experiencias de
hombres y mujeres sean una dimensién integral del diseno, implementacion,
monitoreo y evaluacién de programas, politicas y soluciones normativas en
todos los ambitos del quehacer humano, con el objetivo de la eliminacion
de la desigualdad entre hombres y mujeres.

Elart. 1 de la CEDAW establece que «la expresion “discriminacion contra
la mujer” denotard toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo
que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento,

266 Instituto Interamericanos de Derechos Humanos; ob.cit., p. 88.

267 Instituto Interamericano de Derechos Humanos; ob.cit., p. 95.

268 Instituto Interamericano de Derechos Humanos; ob.cit., p. 94. Los estanda-
res relacionados fueron adoptados por la CtEDH (Caso Marckx vs. Bélgica,
Sentencia de 13/6/1979) y retomados por la CtIDH (OC-4/84 de 19/1/1984).
Asimismo, se aprecian claramente en los casos 10.506 (1996), 10.970 (1996)
y 11.625 (2000).
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goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, economica, social, cultural
y civil o en cualquier otra esfera».

Desde el punto de vista conceptual, las diferencias entre los sexos no
implican desigualdades a nivel legal, de manera que es posible —si bien no
es lo usual en los ordenamientos juridicos desde muy antiguo— entender a
hombres y mujeres como legalmente iguales a pesar de sus diferencias®®.

Janet Saltzman®”° ha senalado como rasgos comunes que caracterizan a
las discriminaciones por razones de género en los ordenamientos juridicos: 1)
la expresion en el lenguaje de una ideologia devaluadora de las mujeres, en
tanto les confiere a ellas y a sus roles menor prestigio y poder que el conferido
a los hombres; 2) la atribucion de significados negativos a las mujeres y sus
actividades; y 3) estructuras que excluyen a las mujeres de la participacion
en el ambito publico. El género es una categoria social que atraviesa y es
atravesada por todas las otras categorias sociales, y que tiene su base mate-
rial en un dato biolégico. Por ello, en este estudio se tendrd en cuenta como
area tematica especifica, pero también como perspectiva a considerar en el
resto de los temas. La perspectiva de género como enfoque teérico pone el
énfasis en un «proceso social extremadamente complejo y profundamente no
natural; una teoria que concibe el sexo como una relacion vivida y mutable,
es decir, que insiste en su naturaleza relacional. (...) el género es construido
no con base en algo inmutable, sino en relacion al otro género, tan mutable e
histcrico como él mismo»*7". El aporte de las teorias de género ha sido recibido
y aceptado por la ONU, validando la perspectiva como categoria descriptiva
de la situacion de discriminacion que viven las mujeres. Lo anterior se refleja
en la exigencia a los Estados de integrar el enfoque de género en todas las
politicas y programas concretos, asi como en la legislacion interna.

269 FACIO, Alda y FRIES, Lorena; «Feminismo, género y patriarcado», en FACIO
y FRIES (Eds.); Género y Derecho, Col. Contrasena/Estudios de Género/Serie
Casandra, LOM-La Morada, 1999, pp. 21- 60, p. 21.

270 SALTZMAN, Janet; Equidad y Género, Catedra, Universidad de Valencia -
Instituto de la Mujer, 1992, citado por FACIO y FRIES, ob.cit., p. 21.

271 FACIO, Alda y FRIES, Lorena; ob.cit., p. 36-37.
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El interés por la problematica de género supera el ambito académi-
co y supone un deseo de cambio y la construccién de un orden social y
cultural que asegure el desarrollo de las potencialidades humanas, tanto
de hombres como de mujeres.

En los articulos 1 y 2 de la Declaracién Universal se establece que
«todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos»
y que cualquier persona puede invocar todos los derechos y libertades
consignados en la misma «sin distincion alguna», incluido el sexo. La
CEDAW desarrolla las obligaciones juridicas generales enunciadas en
los articulos 2.1, 3, 4.1 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y en los articulos 2.2 y 3 del Pacto Internacional sobre Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, que establecen que las partes
se abstengan de ejercer discriminacién alguna por las razones que se
consignan, incluido el género.

El art. 1 de la CEDAW define la discriminacion contra la mujer como
«toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto
o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la iqualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en las esferas politica, economica, social, cultural y civil o en cualquier otra
esfera». Con ello se reconoce, de manera explicita, que internacionalmente
tienen relevancia las violaciones de derechos que sufren mujeres tanto en
el ambito publico como en sus vidas privadas, y que los Estados pueden
incurrir en responsabilidad internacional si no protegen adecuadamente a
las mujeres de la discriminacion dentro de sus fronteras.

Elart. 5 a) establece la obligacion de los Estados de tomar medidas adecua-
das con miras a modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres
y mujeres, que tiendan a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas
que estén basados en la idea de inferioridad o superioridad de cualquiera de
los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres.

Los Estados se comprometen, en virtud de lo establecido en los articulos
2y 3 de la Convencioén, a condenar la discriminacion contra las mujeres y
a adoptar medidas que aseguren «el pleno desarrollo y adelanto de la mujer,
con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre».
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El art. 4, por su parte, establece que no se considera discriminacion la
adopcioén por los Estados de «medidas especiales de cardcter temporal enca-
minadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer», hasta
tanto se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato.
En ese mismo sentido, las Recomendaciones N° 5 (1988) y N° 25 (2004) del
Comité de la CEDAW promueven la adopcion por los Estados de medidas
especiales temporales, del tipo de la accién positiva, el trato preferencial o
los sistemas de cupos para la integracion de las mujeres en las areas labora-
les, politicas y educativas. La Recomendacién General N° 25 establece que
las medidas especiales temporales deben ser entendidas «en el marco del
objetivo general de la Convencion, que es eliminar toda forma de discrimi-
nacion contra la mujer para lograr la igualdad juridica y de hecho (de jure
y de facto) entre el hombre y la mujer en el goce y disfrute de sus derechos
humanos»*7>. EI Comité distingue tres dimensiones de la obligacion de los
Estados respecto al art. 4 de la CEDAW: 1) impedir que exista discriminacion
directa contra la mujer en la legislacion y asegurar a las mujeres proteccion
contra las discriminaciones que pudiesen ser cometidas por autoridades pu-
blicas, sistema judicial y empresas o individuos, tanto en el &mbito publico
como en el privado; 2) mejorar la posicion de hecho de la mujer mediante
la adopcioén de politicas y programas concretos y 3) combatir los perjuicios
y estereotipos de género contra la mujer?73.

En el derecho, la distincion puablico/privado atraviesa el entramado
normativo y obedece a los pardmetros que definen ambas esferas en la
sociedad®*. Por otra parte, el porcentaje de mujeres en cargos electivos es
considerado en los estudios contemporaneos como indicador del desarrollo
politico y de la calidad democratica de una sociedad.

Las cuotas electorales constituyen una especie dentro del género de
las acciones afirmativas y suponen la reserva (prevista normalmente en la
ley electoral y excepcionalmente en la Constitucién®s5) para que ningtn
género pueda tener mas de un determinado porcentaje de representantes
en los 6rganos legislativos.

272 Instituto Interamericano de Derechos Humanos; ob.cit., p. 135.

273 Instituto Interamericano de Derechos Humanos; ob.cit., p. 95.

274 FACIO, Alda y FRIES, Lorena; ob. cit., p. 30.

275 La cuotificacion puede implementarse normativamente a nivel constitucional,
legislativo o partidario.
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Algunos autores consideran a las cuotas electorales de género como un
ejemplo de las medidas de «discriminacion inversa», que a su vez seria una
variedad especifica de las acciones positivas referidas?®. Se trata de estrategias
orientadas a la proteccion de minorias o grupos desaventajados y suponen
la posibilidad de garantizar la representacion de aquéllos en los organismos
publicos de toma de decisiones*7, posibilitando el acceso, en condiciones de
igualdad, a las funciones publicas del pais (Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, art. 23 inc.1 lit. c). Los comités de la ONU cuyas recomenda-
ciones hemos citado en los listados de derecho internacional a considerar en el
estudio, justifican las cuotas electorales de género en el contexto de los textos
internacionales que los propios comités tienen la funcion de interpretar.

Senala Alda Facio®”® como los aspectos fundamentales de la CEDAW:
a) la definicién de discriminacion y el establecimiento de un concepto de
igualdad sustantiva; b) la inclusién de la equiparaciéon de derechos en el
ambito publico y en el ambito privado, reconociendo la violencia doméstica
como un tipo de violaciéon de los derechos de las mujeres; c) la ampliacion de
la responsabilidad de los Estados a actos cometidos por personas privadas,
empresas o instituciones no estatales o no gubernamentales; d) la obligacion
de los Estados respecto de la adopcion de medidas legislativas y politicas
publicas para eliminar la discriminacion, establecer garantias juridicas y
modificar practicas que afecten el ejercicio pleno de derechos y libertades de
las mujeres; e) la aceptacion de la adopcion de medidas transitorias de accion
afirmativa y f) el reconocimiento del papel de la cultura y las tradiciones en
el mantenimiento de la discriminacion y el establecimiento del compromiso
del Estado a eliminar los estereotipos en los roles de hombres y mujeres.

276 CARBONELL, Miguel; «La reforma al Codigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales en materia de cuotas electorales de género», en
Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, N°®
8, enero—junio 2003, I1]- UNAM, pp.193-203, p.194, http://info.juridicas.unam.
mx/publica/rev/cconst/.

277 GARGARELLA, Roberto; Las teorias de la justicia después de Rawls. Un breve
manual de filosofia politica, Paido6s, Barcelona-Buenos Aires, 1999, p. 152.

278 FACIO, Alda; «La carta magna de todas las mujeres», Costa Rica, 2002, citado
en Instituto Interamericano de Derechos Humanos; Los derechos humanos
de las mujeres: Fortaleciendo su promocion y proteccion internacional, IIDH,
San José de Costa Rica, 2004.
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11.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACIOS DE LA
LEGISLACION INTERNA

11.3.1. VACIO VINCULADO A LAS CUOTAS ELECTORALES DE GENERO

Se trata de estrategias orientadas a la proteccion de minorias o grupos vulne-
rables y suponen la posibilidad de garantizar la representacion de aquéllos
en los organismos publicos de toma de decisiones, posibilitando el acceso,
en condiciones de igualdad, a las funciones publicas del pais (CADH, art. 23
inc.1 lit. ¢). Los comités de la ONU cuyas recomendaciones hemos citado en
los listados de derecho internacional a considerar en el estudio, justifican las
cuotas electorales de género en el contexto de los textos internacionales que
los propios comités tienen la funcién de interpretar. En efecto, el Comité de
Derechos Civiles y Politicos de la ONU (Observacion General N© 18 de 1989,
sobre no discriminacion) senala, a propésito del PIDCP de 1966, que «El princi-
pio de igualdad exige algunas veces a los Estados Partes adoptar disposiciones
positivas para reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan que se
perpette la discriminacion prohibida por el Pacto. Por ejemplo, en un Estado en
el que la situacion general de un cierto sector de su poblacion impide u obsta-
culiza el disfrute de los derechos humanos por parte de esa poblacion, el Estado
deberia adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa situacion.
Las medidas de ese cardcter pueden llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al
sector de la poblacion de que se trate un cierto trato preferencial en cuestiones
concretas en comparacion con el resto de la poblacion. Sin embargo, en cuanto
son necesarias para corregir la discriminacion de hecho, esas medidas son una
diferenciacion legitima con arreglo al Pacto» (parr.10).

Por su parte, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra
la Mujer de la ONU (Recomendaciones Generales N° 5 de 1988 y 25 de 2004,
sobre medidas especiales temporales y Recomendacion General N° 23 de 1997
sobre participacion en la vida publica de la comunidad), recomienda que los
Estados Parte de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer <hagan mayor uso de medidas especiales de
cardcter temporal como la accion positiva, el trato preferencial o los sistemas
de cupos para que la mujer se integre en la educacion, la economia, la poli-
tica y el empleo». La CEDAW prescribe en el art. 7 que «Los Estados Partes
tomaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra
la mujer en la vida politica y publica del pais, y en particular, garantizardn

300 ESTUDIO SOBRE ARMONIZACION LEGISLATIVA CONFORME A LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS



a las mujeres, en igualdad de condiciones con los hombres, el derecho a: a)
(...) ser elegibles para todos los organismos cuyos miembros sean objeto de
elecciones publicas; b) (...) ocupar cargos publicos y ejercer todas las funciones
publicas en todos los planos gubernamentales». El art. 4 de la misma Con-
vencion indica la procedencia de soluciones especificas como la cuota, en
tanto edicta que «la adopcion por los Estados Partes de medidas especiales
de cardcter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el
hombre y la mujer no se considerara discriminacion en la forma definida en
la presente Convencion», agregando que dichas medidas cesaran cuando se
hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato.

La democracia uruguaya tiene un déficit*’® respecto a este tema en la
medida que, si bien los dirigentes varones de los partidos politicos han se-
nalado positivamente la incorporacion de las mujeres a la actividad politica,
ello no se ha reflejado en reformas concretas de los sistemas de acceso a los
cargos publicos de toma de decisiones. Por el contrario, las acciones afirma-
tivas que se han promovido en el pais fueron posibles gracias al impulso de
las propias mujeres politicas de organizaciones de mujeres**°.

11.3.2. ESTEREQTIPOS DE MASCULINIDAD, FEMINIDAD Y DISCRIMINACION

El Comité*®* ha expresado su preocupacion por la persistencia en el siste-
ma juridico uruguayo de los estereotipos relacionados con el papel de la

279 El primer proyecto de ley acerca de la implementacion de una cuota por
sexo para las listas electorales fue presentado en 1988 y no fue considerado.
Uruguay suscribio en 1995 la Plataforma de Accion de la IV Conferencia
Mundial de la Mujer (Beijing), asumiendo la recomendacion de fijar «obje-
tivos concretos y medidas de aplicacion a fin de aumentar sustancialmente
el namero de mujeres con miras a lograr una representacion paritaria de las
mujeres y los hombres, de ser necesario mediante la adopcion de medidas
positivas en favor de la mujer, en todos los puestos gubernamentales y de la
Administracion publica».

280 MOREIRA, Constanza y JOHNSON, Niki; Democracia, Género y Equidad:
Aportes para el debate sobre los mecanismos de accion afirmativa, FESUR,
Montevideo, 2003, p. 30.

281 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer; Observa-
ciones Finales a Uruguay, o7/05/2002 (A/57/38).
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mujer en la familia y en la sociedad, y por actitudes y comportamientos
profundamente arraigados sobre la superioridad de los hombres en las
esferas de la vida publica y privada. Al Comité le preocupa que la escasa
importancia prestada por el Estado Parte a este problema coadyuve a la
persistencia de tales estereotipos, impidiendo asi la plena aplicacion de la
Convencion (parr. 192). Asimismo el Comité insta al Estado Parte a que
adopte medidas para eliminar los estereotipos en la sociedad uruguaya
(parr. 193). Particularmente, el Comité insta al Estado Parte a encaminar
sus esfuerzos a aumentar la participacion de la mujer en todas las esferas
y puestos de toma de decisiones y a que los hombres compartan las res-
ponsabilidades de la familia. El Comité insta al Estado Parte a que aumente
sus programas de creacion de conciencia, asi como a que adopte medidas
para cambiar las actitudes y percepciones estereotipadas sobre la funcién
y la responsabilidad de mujeres y hombres.

Sin perjuicio de algunas soluciones normativas acordes a los estandares
internacionales relativos a la no discriminacién por razén de sexo, podemos
aseverar que el Estado uruguayo no ha adoptado medidas especificas tendien-
tes a modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyen
discriminacién contra la mujer, conforme exige art. 2 inc. F de la CEDAW.

El Comité** ha expresado su preocupacion en cuanto a que el Instituto
Nacional de la Familia y la Mujer, en su calidad de mecanismo nacional para
el adelanto de la mujer, no tiene en realidad poder para iniciar y aplicar
medidas normativas encaminadas a eliminar la discriminacion contra la
mujer. Asimismo, preocupa al Comité que el mecanismo nacional tal vez no
cuente con suficientes recursos financieros y humanos (parr. 190). Por otra
parte, el Comité recomienda que el Estado defina claramente los mandatos
de las distintas instituciones y comisiones y el nivel de interaccion entre ellas
(parr. 191), alentando al Estado Parte a que asigne «al mecanismo nacional
los recursos humanos y financieros necesarios para velar por la aplicacion
efectiva de las politicas y programas gubernamentales relativos a la igual-
dad de género». El Comité recomienda la inmediata adopcién de un plan
de igualdad de oportunidades, que permita proporcionar una base juridica

282 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer; Observa-
ciones Finales a Uruguay, 07/05/2002 (A/57/38).
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solida al Programa Nacional de la Mujer. Asimismo, alienta al Gobierno
a que incorpore la perspectiva de género en todos los ministerios y a que
establezca mecanismos para evaluar sus efectos.

El Instituto de la Familia y la Mujer fue instituido por el art. 234 de
la ley 16.226 en el Programa oo1 del Ministerio de Educacién y Cultura, y
por el art. 6 de la ley 17.866°% se incorpora al Ministerio de Desarrollo So-
cial, manteniéndose su estructura y organizacion y los recursos que tenga
asignados. El Proyecto de Ley de Presupuesto 2005-2009 prevé en su art.
337 que el citado Instituto pasara a denominarse «Instituto Nacional de
las Mujeres», el cual tendra los siguientes cometidos:

a) Ejercer, como ente rector de las politicas de género, las funciones
de promocién, diseno, coordinacién, articulacién, ejecucion, asi como
el seguimiento y la evaluacion de las politicas publicas desde la pers-
pectiva de género.

b) Garantizar el respeto de los derechos humanos de las mujeres,
integrando la igualdad de oportunidades y derechos a los derechos
politicos, econémicos, sociales y culturales.

c) Promover una ciudadania plena, garantizando la inclusién social,
politica, econémica y cultural de las mujeres, asi como su participaciéon
activa en el proceso de desarrollo nacional.

d) Velar por el cumplimiento de los compromisos internacionales que
el pais ha suscrito en materia de género, y realizar y ejecutar, dentro
de sus posibilidades financieras, los convenios internacionales de co-
operacion vinculados a dicho cumplimiento.

e) Promover el acceso de las mujeres a los recursos, las oportunidades
y los servicios publicos, de manera de contribuir a erradicar la pobreza,
fortaleciendo su capacidad productiva mediante el acceso al empleo,
el crédito, las tierras, la tecnologia y la informacion.

f) Garantizar el acceso y la plena participacion de la mujer en las es-
tructuras de poder y en la adopcién de decisiones.

283 Ley de creacion del Ministerio de Desarrollo Social.
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INADECUACIONES EN EL AMBITO PENAL

284 que los roles de la mujer en el CP son el rol de madre

Senala Larrandart
(al respecto es objeto de tutela y de represion) y el rol sexual (al respecto
no se tutela su libertad sino su «<honestidad»): maternidad y sexualidad son
los rasgos definitorios del estereotipo del rol femenino que caracterizan a

la mujer como objeto de represion y/o tutela.

En las disposiciones de la parte general del CP se prevé como agravante
(art. 47 nal. 6) la «superioridad del sexo», como un caso de abuso de fuerza.
Senala Malet**s que la prevision «es un resabio de la idea de “sexo débil” que
(...) sintetiza la vision milenaria que se tiene de la mujer frente al hombre,
imagen de mayor fragilidad (...). Del punto de vista de la fuerza, puede ser
cierta esta “superioridad” en muchos casos; lo que no se comprende es que si
se usa en este sentido, para qué establecerla, si queda abarcada en la hipétesis
prevista de inmediato de la superioridad de las fuerzas».

El CP uruguayo en el Titulo X (De los delitos contra las buenas cos-
tumbres®* y el orden de la familia) prevé los delitos de rapto (arts. 266 a
271), violacion (art. 272), atentado violento al pudor (art. 273) y estupro
(art. 275), entre otros.

Los citados tipos penales estan construidos sobre la base de las relacio-
nes de poder entre hombres y mujeres, particularmente manifestadas en lo
sexual, conteniendo referencias a la condicién moral de las mujeres en tanto
ofendidas, que en general se siguen de su estado civil**’. En efecto, la regula-

284 LARRANDART, Lucila; «Control social, derecho penal y género», en BIRGIN,
Haydée (comp.); ob. cit., pp. 85-109, p. 100.

285 MALET, Mariana; «Normas penales discriminatorias respecto de las mujeres»,
AAVYV; Normas discriminatorias de las Mujeres. Cuadernos de la Facultad de
Derecho, Tercera Serie No. 10, Montevideo, FCU, s/f, pp. 43-50, p. 44.

286 Segun las posiciones tradicionales, el concepto empleado en el Titulo X
remite a aquella parte de la moralidad publica que se refiere a las relaciones
sexuales.

287 Lo cual supone recoger previsiones normativas construidas desde este-
reotipos relacionados con la familia, el matrimonio y las relaciones entre
hombres y mujeres.
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cién del rapto limita el sujeto pasivo a persona del sexo femenino. La pena
prevista se equipara cuando se trata de mujer soltera, viuda o divorciada y es
aumentada cuando se trata de una mujer casada (por la perturbacién de un
hogar constituido). En principio, hay una constatada discriminacion contra la
mujer, en la medida que la misma conducta cometida contra un hombre no
configura el delito de rapto, sino un delito contra la libertad personal (arts.
281y 283 CP). Las figuras comentadas no protegen la libertad sexual y de
decision de las mujeres en torno a lo sexual sino que tutelan un valor moral
que trasciende a la mujer victima concreta y reconduce a la moral publica®®®.
Lo anterior se visualiza claramente en aquellos delitos —como la violaciéon y
el atentado violento al pudor— en los cuales aparece la violencia, el engano
o la amenaza y, por tanto, «configuran un ataque fundamental a la libertad
o cabal determinacion en cuanto a la disponibilidad del propio sexo»*®.

Vinculado con lo anterior, la honestidad de la victima es un elemento
constitutivo del delito (si se trata de viuda, divorciada o soltera entre quince
y dieciocho anos), no exigiéndose dicha condicion tratandose de mujer ca-
sada, menor de quince anos o mayor de dieciocho. En estos altimos casos,
la deshonestidad de la victima esta prevista como circunstancia atenuante,
junto con el propésito de matrimonio del culpable (art. 269 CP).

Por tanto, constatamos una soluciéon legal discriminatoria de las
mujeres (en relacion a la situacion de los hombres respecto de las mismas
conductas, que ya fue mencionada) que supone la tutela de un bien juridico
que trasciende a las mujeres en la medida que refiere no a su libertad sexual,
sino al lugar social que es atribuido a la mujer*°. A ello se agrega otra discri-
minacioén en la medida que la ley habilita la clasificacién de las mujeres en
honestas y deshonestas, a las cuales se concede, respectivamente, mayor o
menor (o ninguna) proteccion, reflejando una vision sexista del honor.

La tipificaciéon del estupro (art. 275 CP) también contiene aspectos
discriminatorios por razén de sexo: el sujeto pasivo debe ser una mujer y la
condicion de doncella de la victima es un elemento constitutivo del delito.

288 BOVINO, Alberto; «Delitos sexuales y justicia penal», en BIRGIN, Haydée
(comp.); Las trampas del poder punitivo: El Género del Derecho Penal, Biblos,
Buenos Aires, 2000, pp. 175-294, p. 187.

289 MALET, Mariana; ob.cit,, p. 45.

290 BOVINO, Alberto; ob.cit., p. 188.
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El Comité de CEDAW considera un caso especial de discriminacién contra
las mujeres lo dispuesto en el art. 116 del CP, en tanto prevé como causal de
extincion del delito o de la pena el matrimonio del ofensor con la ofendida, en
los casos de delitos de violacion, atentado violento al pudor, estupro o rapto. La
prevision legal supone que la lesion a la libertad sexual de la mujer desaparece
cuando media el matrimonio con el ofensor, lo cual pone en evidencia que el
objeto de tutela es el orden familiar**. La misma preocupacion ha sido expre-
sada por el Comité de Derechos Humanos™* respecto de los articulos 89 y 9o
del la ley 16.893 (CPP, con vigencia suspendida), que establecen la referida
extincion del delito o la sentencia ya dictada «en beneficio de un autor material
del delito que posteriormente se ha casado con la victima, y asi como de todos
los demas participantes en el delito», y recomienda que esas disposiciones sean
modificadas para que se ajusten a lo dispuesto por el PIDCIP.

Por otra parte, también constituye discriminacion contra la mujer, y supo-
ne un incumplimiento de la obligacién asumida por el Estado en virtud del art.
5 de la CEDAW, lo previsto en materia de faltas contra la moral y las buenas
costumbres en el art. 361 nral. 5° (galanteria ofensiva), en la medida que comete
la falta en cuestién quien importunare a una mujer que no hubiere dacdo motivo
para ello, con palabras o ademanes groseros, o contrarios a la decencia.

INADECUACIONES EN EL AMBITO LABORAL

La Constitucion en su art. 36 reconoce la libertad de trabajo, profesién y empleo
a toda persona, salvo las limitaciones de interés general que establezcan las
leyes, sin efectuar ninguna mencion especifica a las mujeres. El art. 11.1 inc. a)
de la CEDAW establece las medidas que deben tomar los Estados para eliminar
la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo. La legislacion interna
y las politicas publicas no garantizan una distribucién equitativa de las cargas
familiares y el fenomeno de la flexibilizacion laboral obstaculiza el ejercicio de
los derechos de las mujeres en materia laboral, aumentando las desigualdades.
Se constata asi un vacio normativo y, por tanto, un incumplimiento del art. 2
inc. b) de la CEDAW, por la ausencia de medidas tendientes a eliminar la dis-

291 LARRANDART, Lucila; ob. cit., p. 99.
292 CCPR/C/79/Add.go.
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criminacion contra las mujeres, que permitan al Estado uruguayo cumplir con
los compromisos que se derivan de la CEDAW, con excepcion de la ley 16.045
sobre «Igualdad de Trato y Oportunidades para ambos sexos en la Actividad
Laboral» que prohibe toda discriminacién que viole el principio de igualdad
de trato y oportunidades para ambos sexos en cualquier sector de la actividad
laboral, estableciendo sanciones para casos de incumplimiento. Es pertinente
senalar que «a pesar de los avances en términos de equidad de género en el
mercado laboral, los estudios existentes para Uruguay senalan que persisten las
diferencias, tanto en lo que respecta a la insercion por tipo de ocupacion (que
suele denominarse “segregacion ocupacional”) como a la calidad de los empleos
y ala vulnerabilidad frente al empleo»*3. La ausencia de medidas especiales de
caracter temporal (previstas por el art. 4 de la CEDAW) es uno de los factores
que incide en la persistencia de las diferencias.

Se ha senalado®* que la ausencia de politicas publicas de igualdad en el
empleo se refleja en cuestiones como:

a) normas discriminatorias como las que regulan el trabajo doméstico
(no estd prevista la limitacion de la jornada, no esta previsto el seguro
de desempleo, para la indemnizacién por despido se requiere un ano
de antigiiedad, se puede fragmentar el descanso semanal);

b) tratamiento desigual de la maternidad en el sector publico y en el
sector privado;

c) ausencia de normas sobre licencia por paternidad en el sector
privado;

d) ausencia de normas sobre licencia por hijo menor enfermo;

e) inexistencia de un procedimiento rapido y eficaz para tramitar re-
clamos por discriminacion; e

f) insuficiencia de la legislacion relativa a acoso sexual.

293 PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO; Desar-
rollo Humano en Uruguay 2005. Uruguay hacia una estrategia de desarrollo
basada en el conocimiento. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD), Uruguay, 2005, p. 57.

294 MARQUEZ, Martha; «Derecho Laboral: ;Igualdad y No Discriminacion?»,
AAVV; Normas discriminatorias de las Mujeres. Cuadernos de la Facultad de
Derecho, Tercera Serie No. 10, Montevideo, FCU, pp. 27-32, p. 31.
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INADECUACIONES EN LA REGULACION DEL MATRIMONIO Y LA FAMILIA

El art. 183 del CC refleja los estereotipos de masculinidad y feminidad
construidos a partir de relaciones de poder y jerarquia, en la medida que
el marido —en ocasion de la separaciéon— queda obligado a «contribuir a la
congrua y decente sustentacion de la mujer no culpable de la separacion»,
sirviéndole una pension alimenticia. Dicha obligacion cesa en virtud de la
consideracion de elementos vinculados a la condicién moral de la mujer,
lo cual se considera un trato discriminatorio: «Cesara esta obligacion si la
mujer lleva una vida desarreglada». Esta regulacion interna contraviene las
disposiciones de la CEDAW, asi como la Recomendacion General N° 21 del
Comité de CEDAW. También constituye una contravencion a lo previsto
por los instrumentos internacionales citados (art. 16 inc. 1.a de la CEDAW)
el establecimiento de condiciones diferentes para adquirir la capacidad para
contraer matrimonio (art. 91 del CC), basadas en el género.

11.3.3. VIOLENCIA DOMESTICA

La elaboracion de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, conocida como la «Convencién
de Belém do Para» supone, «en el marco del sistema regional, una verda-
dera redefinicion del derecho interamericano sobre derechos humanos para
aplicarlo con una orientacion concreta de género, |y su| adopcion reflejo el
poderoso consenso entre los actores estatales y no estatales de que la lucha
para erradicar la violencia de género requiere de acciones concretas y ga-
rantias efectivas»*?.

A los efectos de la Convencién de Belém do Para, se entiende por vio-
lencia contra la mujer cualquier accién o conducta, basada en su género,
que cause muerte, dano, sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer,
tanto en el ambito publico como privado.

La ley 16.707 incorpor6 al CP el delito de violencia doméstica (art.
321 bis) y la ley 17.514 atribuye competencia para entender en cuestiones

295 CIDH, Informe sobre la Condicién de la Mujer en las Américas, 1997/98
(OEA/Ser.L/V/I1.100 Doc. 17.
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no penales de violencia doméstica a los tribunales de familia, otorgando
importantes potestades a los jueces.

Si bien el derecho interno cumple con los estandares exigidos por la
Convencion de Belém do Par4, la implementacion del procedimiento en
materia de violencia doméstica®® ha debilitado las garantias procesales
de los demandados, en virtud de lo abreviado de los plazos y del amplio
elenco de medidas cautelares pasibles de ser dispuestas a efectos de re-
solver cuestiones a las cuales no es conveniente restar importancia. En
ese sentido, si bien no se constatan inadecuaciones concretas del derecho
interno respecto de los instrumentos internacionales de proteccion a la
mujer (CEDAW, Recomendacion General N° 19 del Comité de CEDAW,
Convencién de Belém do Pard), es necesario armonizar también las nor-
mas internacionales, teniendo en cuenta los instrumentos que regulan el
debido proceso (art. 8 CADH, art. 14 PIDCP).

11.3.4. SALUD

Elart. 12 dela CEDAW y la Recomendacion General N° 24 de 1999 del Comité
de CEDAW establecen la pertinencia de que los Estados tomen medidas en
orden a eliminar las situaciones de discriminacion en la efectiva realizacion del
derecho de las mujeres al mas alto estandar de salud atendible. Asi como las
diferencias biolégicas entre hombres y mujeres pueden llevar a diferencias en
cuanto a la atencion de la salud, existen factores sociales que son determinantes
en el estatus sanitario de hombres y mujeres. Por esa razon, requieren especial
atencion las necesidades sanitarias y los derechos de las mujeres pertenecientes
a grupos vulnerables y desaventajados, como las mujeres migrantes, refugia-

296 La inconveniencia, por un lado, del diseno de una estructura procesal con
particularidades que podrian afectar la igualdad de las partes y, por otro, la
discusion teorica acerca de la impertinencia de entender que conflictos como
los regulados por la ley 17.514 obtengan una respuesta fundamentalmente
punitiva (sin perjuicio de que no intervenga en ellos la justicia penal) no tienen
un desarrollo extenso en este trabajo, en la medida que la solucion legislativa
se adecua a las exigencias de los instrumentos y organismos internacionales
que se ocupan de los derechos de las mujeres.
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das, ninas, adultas mayores, mujeres que ejercen la prostitucién, mujeres con
discapacidades fisicas o mentales, entre otras (Recomendacion General N° 24).
La obligacién de los Estados de tomar medidas que eliminen la discriminacion
contra las mujeres en el area de la salud, establecida en el art. 12 de la CEDAW,
supone garantizar el acceso a los servicios de salud en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, incluyendo aquellos relacionados a la planificacion
familiar. Los Estados se comprometen a priorizar la prevencion de los emba-
razos no deseados a través de la planificacion familiar y la educacién sexual,
asi como a reducir las tasas de mortalidad de las mujeres mediante asistencia
prenatal y de la maternidad. Asimismo, la Recomendacion General N© 24 del
Comité de CEDAW?% establece que, si es posible, los Estados deben modificar
las legislaciones internas que criminalizan el aborto (por su relacién directa
con las altas tasas de mortalidad materna), a los efectos de eliminar aquellas
medidas punitivas impuestas a las mujeres que experimentan la interrupcién
voluntaria del embarazo. Es necesario discutir la necesidad de armonizar los
arts. 325 a 328 del CP (delito de aborto), teniendo en cuenta las recomendacio-
nes de los organismos internacionales de proteccion de los derechos de la mujer.
En ese sentido, el Proyecto de Ley sobre Defensa de la Salud Reproductiva®®
que fue rechazado por el Senado de la Republica el 5 de mayo de 2004, incluia
integralmente el desarrollo de politicas de educacion sexual y de prevencion
mediante el acceso a los servicios de planificacién familiar y la regulacion de
la practica del aborto, estableciendo la legalidad de la interrupcion de la ges-
tacion hasta las doce semanas, y reafirmando la responsabilidad del Estado
como garante de los derechos de todas las personas, promoviendo la decision
libre y responsable de hombres y mujeres.

297 La recomendacion para que los Estados revisen las leyes que castigan a las
mujeres que han tenido que sufrir abortos ilegales también surge de la Pla-
taforma de Accion de Beijing (aprobada por la Cuarta Conferencia Mundial
sobre la Mujer de 1995), que establece que garantizar los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres es fundamental para la igualdad y la participacion
en la sociedad de ninas y mujeres (parr. 92).

298 Nos remitimos al analisis del Proyecto de Ley de Defensa de la Salud Repro-
ductiva realizado por Mariana Malet en AAVV; Género: Violencia y Equi-
dad. Participacion y Exclusion, Curso para Graduados ano 2004, Escuela de
Posgrado - Facultad de Derecho — Universidad de la Republica, Ed. IDEAS,

2005, pp. 27-46.
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11.4. RESENA DE RECOMENDACIONES

De acuerdo al diagnostico de inadecuaciones y vacios efectuado, es dable

recomendar al legislador la adopcién de medidas para eliminar los estereo-

tipos, especialmente aumentando la participacion de la mujer en todas las

esferas y puestos de toma de decisiones, asi como la adopcién de medidas

en areas normativas concretas que tiendan igualmente a la eliminacion de

los estereotipos de masculinidad y feminidad.

1. En lo relativo a la participacion de las mujeres en las instancias

publicas de decision, se recomienda:

Incorporar a la Constitucién la garantia del pleno ejercicio de
los derechos politicos mediante la igualdad real de oportunida-
des entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y
partidarios mediante acciones positivas en la regulaciéon de los
partidos politicos y el régimen electoral.

Incorporar al texto constitucional, dentro de las potestades del Parla-
mento, la de promover medidas de accién positiva en relacion a las
mujeres, que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato,
asi como el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la
Constitucion y los Tratados Internacionales.

Regular legislativamente los cupos femeninos en las diferentes areas
de la actividad publica.

Adoptar por via legislativa un plan de igualdad de oportunidades
que proporcione una base juridica solida a la accién del Instituto
Nacional de las Mujeres, a lo cual debe sumarse una mayor asignacion
de recursos para la tarea de vigilancia y control en este aspecto. En
este sentido, la aprobacion del proyecto de ley*? sobre «Igualdad de
derechos y oportunidades entre hombres y mujeres en la Republica»
resulta, en principio, una accion legislativa apropiada.

299 Proyecto a estudio de la Comision Especial de Género y Equidad de la
Camara de Representantes (Carpeta N° 605 de 2005, Repartido N° 472 de
noviembre de 2005).
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2. Enlo relativo ala adopcion de medidas que tiendan a la eliminacion
de los estereotipos de masculinidad y feminidad en las diferentes areas
normativas donde se constataron inadecuaciones, se recomienda:

En materia penal:

a) Eliminar del art. 47 nral. 6 del CP la referencia a la «superioridad
del sexo».

b) Modificar el Titulo X del CP3* «De los delitos contra las buenas
costumbres y el orden de la familia», por «Delitos contra la libertad
sexual y el orden de la familia», en el entendido que quien atentare
contra la libertad sexual de otra persona, con violencia o intimida-
cion, es responsable de agresion sexual®.

c) Derogar los articulos 266 a 271 (rapto) y 275 (estupro) del CP.

d) Derogar la causal de extincién del delito o de la pena por el ma-
trimonio del ofensor con la ofendida y el propdsito de matrimonio
del culpable como circunstancia atenuante (arts. 22 CPP y arts. 116
y 269 CP). Concretamente, se recomienda la aprobacion del proyecto
de ley sobre derogacion del art. 116 del CP3*~

e) Como consecuencia de entender que el bien juridico en los
llamados «delitos sexuales» es la libertad sexual, se recomienda
agregar al art. 282 (agravantes de la privacion de libertad) un

300 Se encuentra a estudio de la Comision de Constitucion, Codigos, Legislacion
General y Administracion de la Camara de Representantes un proyecto de ley
sobre modificacion del Titulo X del CP (Carpeta N® 3646 de 2003, Repartido
N® 8o de marzo de 2005), que puede ser un comienzo para el cumplimiento de
algunas de las observaciones de los organismos internacionales de proteccion
de la mujer, sin perjuicio de que las soluciones propuestas en el mismo no
coinciden con las recomendaciones de este estudio.

301 Codigo Penal espanol de 1995, art. 178: El que atentare contra la libertad sexual
de otra persona, con violencia o intimidacion, sera castigado como responsable
de agresion sexual con la pena de prision de uno a cuatro anos.

302 El 21 de diciembre de 2005 fue aprobado por la Camara de Representantes el Pro-
yecto de ley que deroga los articulos 116 del CP y 22 y 23 del Decreto Ley 15.032
(CPP). Dicho proyecto se encontraba a estudio de la Comision de Constitucion,
Codigos, Legislacion General y Administracion de la Camara de Representantes
(Carpeta N° 3761 de 2004), Repartido N° 81, marzo de 2005.
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quinto numeral que prevea como agravante que el delito se
cometa afectando la autodeterminacion sexual.

f) Modificar el art. 272 (violacion). Una cuestion a considerar, en
la medida que supone alterar la redaccion interna del tipo, es la
ampliacion de la violaciéon (no sélo previendo la conjuncioén car-
nal), por ejemplo considerando que la agresion sexual consiste en
el acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o en la introduccion
de objetos por alguna de las dos primeras vias3®.

g) En la medida que se derogue el art. 275 (estupro), es necesario
modificar el art. 279 en cuanto a lo previsto para la instancia de
parte en el caso de estupro, eliminando dicha mencién.

h) Eliminar toda mencién del concepto honestidad de la victima
como elemento atenuante de la pena. Concretamente, se reco-
mienda derogar el art. 269 CP.

i) Derogar el numeral 5° del art. 361 del CP (galanteria ofensiva). El
punto preocupante, desde la perspectiva de la eliminacion de este-
reotipos, radica en la referencia a que la falta supone «importunar
a una mujer que no hubiere dado motivo para ello» con palabras
o ademanes groseros, o contrarios a la decencia. La eliminacién de
la redaccién de la referencia a la mujer implica que los actos com-
prendidos en la figura especifica del numeral 5° quedan compren-
didos en el tipo penal del numeral 1° del art. 361. En ese sentido,
se recomienda la derogacion del numeral 5°.

En materia laboral:

a) Sancionar instrumentos legislativos que supongan la adopcion
de medidas temporales afirmativas para el avance de la equidad de
género en el ambito laboral*.

303 Codigo Penal espanol de 1995, art. 179: Cuando la agresion sexual consista
en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de objetos por
alguna de las dos primeras vias, el responsable sera castigado, como reo de
violacion, con la pena de prision de seis a doce anos. Similar solucién prevé
la legislacion argentina.

304 Nos remitimos a las recomendaciones que formula Martha Marquez en AAVYV;
Género: Violencia y Equidad. Participacion y Exclusion, Curso para Graduados

CAPITULO 3 - INFORMES TEMATICOS 313



314

b) Sancionar una ley que prevea la participacién femenina en la
negociacion colectiva de las condiciones laborales (Cupo Sindical
Femenino), cuya reglamentacion sea instrumentada por Decreto.

c) Introducir en la legislacion la figura de despido discriminatorio
por razén de raza, sexo, religion u orientacion sexual.

En el matrimonio y la familia:

a) Eliminar del art. 183 del CC la referencia a la «vida desarreglada
de la mujer» como causal de cese de la obligacion alimentaria.

b) Establecer la capacidad para contraer matrimonio sin distinciones
basadas en el género3®.

En el area de la salud:

a) Aprobar instrumentos legislativos que favorezcan el desarrollo
de politicas de educacion sexual y de prevencion de embarazos
no deseados mediante el acceso en condiciones de igualdad a los
servicios de planificacion familiar.

b) En cuanto a la regulacion de la practica del aborto*®, se trata de
un tema que no implica un pronunciamiento exclusivamente técnico
sino también discusiones de orden politico, moral y religioso, entre
otros. En ese sentido, si bien es de fundamental importancia tener
en cuenta el dato insoslayable de las muertes de mujeres a causa de
las practicas ilegales de interrupcion del embarazo, es necesario ins-
trumentar un debate en el que se garantice la participacion de todos
los afectados por las conductas objeto de regulacion juridica, antes de
poder efectuar una recomendacion técnica en un sentido u otro. Es
necesario tener en cuenta que la controversia o el desacuerdo moral

ano 2004, Escuela de Posgrado - Facultad de Derecho — Universidad de la
Republica, Ed. IDEAS, 2005, pp. 117-123, pp. 122-123.

305 Véase también tema 9 (Infancia).

306 Existe un proyecto de ley a estudio de la Comision de Constitucion, Codigos,
Legislacion General y Administracion de la Camara de Representantes (Carpeta
N° 423 de 2005, Repartido N° 392 de setiembre de 2005) que prevé la convo-
catoria a un referéndum consultivo sobre la despenalizacion del aborto.
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sobre el aborto deriva hacia la controversia juridica, y con ello, a la dis-
cusion en términos de penalizacion o despenalizacion total o parcial.
Sin embargo, numerosas opiniones tedricas*”? contemporaneas en el
campo de la filosofia moral y juridica entienden que, a pesar de las
discrepancias morales sobre el aborto, es posible y deseable encontrar
criterios para un acuerdo. Si el debate se plantea en términos de si el
concebido es una persona moral o un conjunto de células, la discusién
se construye como una cuestion de convicciones morales bésicas, de
concepcion del mundo y de la vida. En esos términos polarizadores
no puede haber pacto, acuerdo o compromiso entre personas con
principios morales radicalmente distintos, porque las dos partes no
tienen nada sobre qué razonar o ser razonables3®®. En definitiva, «se
trata de una tipica disputa prdctica, y lo que estd en discusion es si
la decision sobre el aborto pertenece a la esfera individual, es decir si
integra la ética personal, y debe ser dejada al libre arbitrio individual
de las mujeres en las sociedades pluralistas contempordneas; o en
cambio, si afecta aspectos de la concepcion colectiva de la sociedad,
si atane a la moral minima que se entiende indispensable defender, y
por lo tanto seria legitima la prohibicion penal»3*.

12. DERECHO PENAL INTERNACIONAL
12.1. LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA

12.1.1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

a) Tratados, Convenciones y Declaraciones.

+ Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas.

307 DWORKIN, Ronald; El dominio de la vida, Barcelona, Ariel, 1994; HABERMAS,
Jirgen; Aclaraciones a la ética del discurso, Trotta, Madrid, 1991; FERRAJOLI,
Luigi; «A questao do embrido entre direito e moral», Revista do Ministerio
Publico, vol. 24, Lisboa, abril — junio 2003, pp. 9-30.

308 DWORKIN; ob.cit., p. 18.

309 ANDREOLI, Miguel; «El debate sobre el aborto en Uruguay», en Actio, Ano
1, n® 1, diciembre 2002, www,thuce.edu.uy/public/actio
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Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degradantes, aprobada por ley 15.798.

Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados (arts. 26 y
53), aprobada por ley 16.173.

Convencién Interamericana contra el Terrorismo, no ratificada
por Uruguay.

Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
aprobada por ley 16.461.

Convencioén Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Perso-
nas, aprobada por ley 16.724.

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Racial, aprobada por ley 13.670.

Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio,
aprobada por ley 13.482.

Convencién para Prevenir y Sancionar los Actos de Terrorismo
configurados en Delitos Contra las Personas cuando estos tengan
Trascendencia Internacional, aprobado por decreto-ley 14.728.

Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad, aprobada por ley 17.347.

Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del
Terrorismo, aprobado por ley 17.704.

Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terro-
ristas Cometidos con Bombas, aprobado por ley 17.410.

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado por
ley 17.510.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 15.2) apro-
bado por ley 13.751.

b) Recomendaciones y Jurisprudencia Internacional

Comité de Derechos Humanos (A/44/40, 29/9/89; CCPR/C/79/
Add.19, 5/5/93; Add.go, 8/4/98).

Comité para la eliminacion de la DiscriminaciéonRacial, Decla-
raciéon sobre discriminacion racial y las medidas para combatir
el terrorismo (8/3/2002).
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barrios Altos.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez
Rodriguez.

Declaracion del Comité Contra la Tortura (22/11/2001).

Declaracién sobre la proteccion de todas las personas contra las des-
apariciones forzadas (AGNU 47/133 de 18 de diciembre de 1992).

Lineas directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa
sobre derechos humanos y la lucha contra el terrorismo.

Organizacion de los Estados Americanos, Informe sobre terrorismo
y derechos humanos (OEA, 2002).

Organizacion de los Estados Americanos, Resolucion sobre derechos
humanos y terrorismo (OEA, AG/RES 1906 de 4/6/02).

Propuesta del Consejo de Seguridad sobre respeto de las normas
internacionales de derechos humanos.

Resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas nimeros
1368 (12/9/01), 1373 (28/9/01), 1378 (14/11/01) y 56/1 (18/9/01).

12.1.2. DERECHO INTERNO

Leyes

Ley 17.510: Ratificacion del Estatuto de Roma.
Codigo Penal (arts. 9 a 16).

12.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES

Segun Kai Ambos, por derecho penal internacional se entiende, tradicio-
nalmente, el conjunto de todas las normas de derecho internacional que
establecen consecuencias juridico-penales. Se trata de una combinacién de
principios de derecho penal y de derecho internacional?'°. Especificamente,

310 AMBOS, Kai; La parte general del derecho penal internacional. Bases para una
elaboracion dogmatica, trad. Ezequiel Malarino, Konrad-Adenauer-Stiftung
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el derecho penal internacional refiere al castigo de las graves violaciones a
los derechos humanos definidas como crimenes internacionales.

Se entiende por crimenes internacionales aquellas conductas dolosas
que por su gravedad y por la forma en que se cometen afectan no sélo a las
victimas directas sino a toda la humanidad y por lo tanto pueden y deben
ser tipificadas y sancionadas no sélo por el Estado donde se cometieron sino
por la comunidad internacional organizada, a través de normas y tribuna-
les internacionales. En ese sentido, se habla de una «macrocriminalidad»
politica cuando en la conducta dolosa interviene directamente el Estado o
cuenta con su tolerancia, su omisiéon o apoyo y se realiza en un contexto de
comision generalizado y sistematico.

El Estatuto de Roma*", que establece la Corte Penal Internacional®?, es
el mas importante tratado a nivel universal referido a la justicia internacional,
que ejerce su jurisdiccion respecto de graves crimenes de caracter internacional.
Es complementario de las jurisdicciones penales nacionales (parrafo décimo
del preambulo y arts. 1y 17). Esto quiere decir que el Estado competente tiene
preferencia para juzgar tales delitos y la CtPI solo la asume cuando ese Estado
no puede o no quiere juzgar (principio de aceptacion de competencia).

La competencia que tiene es sobre los crimenes de:
1. Genocidio (art. 6).

2. Lesa humanidad (art. 7).

3. Guerra (art. 8).

Con respecto al crimen de agresion (art. 5) tiene una aplicacion di-
ferida hasta que sea tipificado por la Asamblea de los Estados Partes que
se convocara transcurridos por lo menos siete anos después de la entrada
en vigor del Estatuto.

La jurisdicciéon que tiene la CtPI es sobre personas «naturales»,
cuando actuaron solas o con otros bajo distintas formas de participacion

— Temis — Duncker & Humboldt, 2005, Montevideo, p. 34. También ver, del
mismo autor, Impunidad y derecho penal internacional, CIEDLA - Konrad-
Adenauer-Stiftung, Montevideo, 1999, p. 49.

311 En adelante, ECPL

312 En adelante, CtP1L.
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(autor, coautor, complice, encubridor, etc.), lo cual no afecta la respon-
sabilidad que pueda tener el Estado (art. 25), que se procesara por otras
vias, diferentes a las establecidas en el Estatuto.

El Estatuto es cuidadoso en cuanto al sistema de garantias procesales
que deberan respetarsele al inculpado, a saber: ser oido en audiencia publica
e imparcial, ser informado cabalmente de los cargos en su contra, tener un
defensor, poder interrogar, no ser obligado a declarar contra si mismo y, so-
bre todo, presuncion de inocencia (arts. 66, 62 y ss.). Consagra los principios
nullum crimen sine lege (arts. 22, 11y 24) y nulla poena sine lege?* (art. 23).

Una norma fundamental es el art. 29 en cuanto establece que los cri-
menes de competencia de la CtPI no prescribiran.

El referido Estatuto establece el principio de culpabilidad a través de
los arts. 30, 31 y 32. La subjetividad en la conducta del autor del hecho es un
elemento determinante de la pena a aplicar, por lo cual la intencionalidad
es un elemento esencial para poder responsabilizarlo.

Hay dos temas que aborda el Estatuto que son esenciales en el derecho
penal internacional. Uno es la responsabilidad de superiores y subordina-
dos (arts. 28 y 33). Es asi que regula la responsabilidad penal de los jefes
militares por delitos cometidos por fuerzas bajo su mando e incluso la de
los jefes civiles por delitos cometidos por sus subordinados cuando no se
ejercié un control apropiado sobre los mismos. Otro es con respecto a las
inmunidades (arts. 27 y 98). El Estatuto sera aplicable por igual a todos, sin
distincién alguna basada en el cargo oficial. Al jefe de Estado o de Gobierno,
por el hecho de ser miembro de un parlamento o gobierno, no se le eximira
de responsabilidad penal ni se le reducira la pena, y ello no cambiara a pesar
de lo que esté previsto por el derecho interno. La doctrina entiende que la
inmunidad no puede impedir la persecucion si el funcionario ya no ejerce
funciones oficiales.

Con respecto a las obligaciones o medidas a tomar por los Estados Parte
esta la de cooperar plenamente con la Corte en relacion con la investigacion y

313 Estos brocardos latinos constituyen la expresion clasica del principio de legalidad.
Significan, respectivamente, que para que una conducta sea considerada como
delito debe estar tipificada como tal por la ley penal y que no se puede aplicar
una pena si la misma no se encuentra previamente establecida en la ley.
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el enjuiciamiento que ésta realice (arts. 86 y 87). La Corte podra solicitar dis-
tintos tipos de cooperacion (interrogatorios, detencién y entrega de personas,
envio de documentacion, inspecciones oculares, facilitar los interrogatorios
que el Fiscal de la Corte decida realizar personalmente, etc.). Ademas, los
Estados deben asegurar en el derecho interno la existencia de procedimientos
aplicables a todas las formas de cooperacion.

Aligual que en otros instrumentos internacionales, el PIDCP establece
en el art. 15 que nadie sera condenado por actos u omisiones que en el mo-
mento de cometerse no fueran delictivos y que tampoco se impondra pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Este
mismo articulo habilita el sometimiento a juicio a quien cometié hechos
delictivos tipificados por la comunidad internacional.

Por otra parte, existen normas imperativas de derecho internacional,
conocidas como normas ius cogens, que constituyen una limitacién a la
voluntad estatal. Se encuentran previstas en el art. 53 de la «Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales», que dice que es nulo todo tratado que en el momento
de su celebracion esté en oposicién con una norma imperativa de derecho
internacional general, agregando a continuacién que se trata de «una nor-
ma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede
ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo cardcter>.

Segin Moyano?®'4, el objetivo fundamental de estas normas ius cogens
es la proteccion de los intereses y valores fundamentales de la comunidad
internacional, razén por la cual para una adecuada proteccion se han colo-
cado fuera del ambito de la autonomia de la voluntad estatal, con lo que se
evita que los Estados puedan derogarlas. Se trata en general de los llamados
«principios reconocidos por las naciones civilizadas» y se encuentran en
los tratados, en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia y en

314 MOYANO BONILLA, César; «Soberania y Derechos Humanos», en Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio,
Volumen II, San José de Costa Rica, CtIDH, Union Europea, 1998, pp. 1123-

1144, p.1136.
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otros instrumentos internacionales como las declaraciones y resoluciones
de la Asamblea General de la ONU.

Existen otros principios relevantes de derecho penal internacional,
uno de los cuales se conoce como Aut dedere aut judicare. Nuestro pais se
obligé por mdltiples tratados a perseguir y sancionar a los autores de crime-
nes contra la humanidad y de graves violaciones a los derechos humanos.
Tales crimenes habilitan el ejercicio de la jurisdiccion internacional, es decir
que pueden ser juzgados fuera del pais en que se cometieron. Ello se debe a
que en tales casos es de aplicacion el principio de derecho internacional Aut
dedere aut judicare, que significa que si un pais opta por no juzgar al autor
o autores de tales crimenes, tiene la obligacion de extraditar. Este principio
de jurisdiccion universal esta previsto en los convenios de Ginebra sobre
«Proteccién de las Victimas de la Guerra» (Convenio I, art. 49).

A continuacién abordamos especificamente las nociones generales
sobre determinados delitos: genocidio, terrorismo, crimenes de lesa huma-
nidad y, dentro de estos tltimos, desaparicion forzada y tortura.

12.2.1. GENOCIDIO

Tanto el ECPI como la Convencién sobre Genocidio de 1948 entienden
en forma similar por genocidio «cualquiera de los actos mencionados a
continuacion, perpetrados con la intencion de destruir total o parcialmen-
te a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal: a) Matanza de
miembros del grupo; b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los
miembros del grupo; c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones
de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica total o parcial; d)
Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo; e) Traslado
por la fuerza de ninos del grupo a otro grupo».

La Convencién sobre Genocidio contiene tres normas a destacar: 1) el
Estado contratante se compromete a adoptar las medidas legislativas necesarias
para asegurar la aplicacién de la Convencion y establecer sanciones penales
para castigar a los culpables (art. 5); 2) para juzgar este delito hay coexistencia
de competencias, la del Estado en cuyo territorio se cometio o ante la corte penal
internacional que sea competente (art. 6) y 3) a los efectos de la extradicion, el
delito de genocidio no puede ser considerado delito politico (art. 7).
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12.2.2. TERRORISMO

Uruguay, por decreto-ley 14.728 aprobo el Convenio para prevenir y
sancionar los actos de terrorismo, «en especial el secuestro, el homicidio
y otros atentados contra la vida y la integridad de las personas a quienes
el Estado tiene el deber de extender proteccion especial conforme al dere-
chos internacional, asi como la extorsion conexa con estos delitos» (art.1).
Agrega que «se consideran delitos comunes de trascendencia internacional
cualquiera sea su mévil el secuestro el homicidio y otros atentados contra
la vida y la integridad de las personas a quienes el Estado tiene el deber
de extender proteccion especial conforme al derecho internacional, asi
como la extorsion conexa de estos delitos» (art. 2). Los Estados se com-
prometen a incluir estos delitos entre los hechos punibles que dan lugar
a la extradicion (art. 7).

Este delito ha sido objeto de otros convenios a nivel universal, tales
como la «Convencion internacional para la represion de la financiacion del
terrorismo» y la «Convencion internacional para la represion de los atentados
terroristas cometidos con bombas».

12.2.3. CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

El ECPI (art. 7) establece que «se entenderd por “crimenes de lesa huma-
nidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte
de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; c) Esclavitud;
d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion; e) Encarcelacion u otra
privacion grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales
de derecho internacional; f) Tortura, g) Violacion, esclavitud sexual, pros-
titucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros abusos
sexuales de gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad
con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales,
étnicos, culturales, religiosos, de género (...), u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional (...); i)
Desaparicion forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos
inhumanos de cardcter similar».
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12.2.4. DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS

Este «crimen de lesa humanidad», también actualmente previsto en el ECP]I,
ya habia sido objeto de una Convencion Interamericana en 1994, aprobada
por ley 16.724 de 1995, al tiempo que existe una Convencién Internacional
sobre Desaparicion Forzada en el ambito de Naciones Unidas en espera de ser
aprobada por la Asamblea General. Los elementos esenciales de la tipificacion
que hace de este delito la Convencién Interamericana fueron en general reco-
gidos por el Estatuto de Roma. El ECPI entiende por desaparicion forzada de
personas «la aprehension, la detencicn o el secuestro de personas por un Estado
o una organizacion politica, o con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, sequi-
do de la negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar informacion
sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencion de dejarlas
fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado»(art. 7.2.i).

A suvez, en la mencionada Convencion Interamericana el Estado uru-
guayo se obligo, por el art. II1, «a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales, las medidas legislativas que fueren necesarias para tipificar
como delito la desaparicion forzada de personas, y a imponerles una pena
apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad». Se destacan, ademas,
los siguientes contenidos: a) el delito sera considerado continuado o per-
manente mientras no se establezca el destino o paradero de la victima; b)
no sera considerado delito politico para los efectos de la extradicion y c) la
accion penal y la pena no prescribiran (arts. III, V y VII).

12.2.5. TORTURA

Como vimos, también la tortura es un «crimen de lesa humanidad» previsto
en el Estatuto de Roma cuando se cometa como parte de un ataque genera-
lizado y sistematico contra una poblacion civil. Anteriormente, la Asamblea
General de la ONU habia adoptado la CCT y la OEA habia adoptado en 1985
la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura3™.

315 Véase también tema 6 (Detenciones, Privacion de Libertad y Tortura).
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El Estado uruguayo se comprometio en la CCT «a velar porque todos los

actos de tortura constituyan delitos conforme a su legislacion penal» (art. 4) y
en la Convencion Interamericana a tomar «medidas efectivas para prevenir

y sancionar la tortura en el ambito de su jurisdiccion» (art. 6).

12.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACIOS DE LA

LEGISLACION INTERNA

Atun reconociendo que Uruguay ha ratificado la mayoria de los tratados y

convenciones vinculados al derecho penal internacional, debe senalarse que

existen vacios e inadecuaciones en su legislacion interna.

Vinculados al ECPI, puntualizamos los siguientes vacios e inade-

cuaciones:

324

1. Como dijimos antes, Uruguay ya es Estado Parte del Estatuto de
Roma que cre6 la CPI. La ley de ratificacion (17.510) establece que
en un plazo de seis meses el Poder Ejecutivo remitira al Parlamento
un proyecto de ley con el objeto de establecer los procedimientos
para asegurar la implementacion de tal Estatuto. Si bien se envié
un proyecto al Parlamento, éste no se ha sometido a votacion, por
lo cual existe atn un vacio en este sentido. Dicha ley debe definir
varios puntos: quién es el organismo o Poder que debe resolver las
solicitudes de colaboracion que formule la CPI o su Fiscal; qué com-
petencia tienen al respecto el Poder Ejecutivo y la Suprema Corte de
Justicia; como y quién habilita la actuacion en el pais de la CPI o su
Fiscal en caso que se solicite; como se deciden los eventuales criterios
diferentes entre las autoridades uruguayas y el tribunal internacional.
Sin dudas, los aspectos relativos a la cooperacion con la CPI son los
que plantean mayores problemas de implementacion.

2. Tampoco existe legislacion en el orden interno sobre responsabilida-
des de superiores y subordinados, de conformidad con lo establecido
en el Estatuto de Roma, arts. 28 y 33.

3. Asimismo, no existe legislacion con respecto a las inmunidades,
arts. 27 y 98.
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4. No existe una ley que asegure el ejercicio de la jurisdiccion interna
para juzgar a los responsables de los crimenes internacionales.

En cuanto al genocidio, no existe una ley que asegure la aplicacion de
sanciones penales a los responsables del delito de genocidio y que asegure
la aplicaciéon de la «Convenciéon para la prevencion y sancion del delito de
genocidio» de 1948.

No esta tipificada como delito la desaparicion forzada de personas,
en una norma que contemple la inclusién de los siguientes contenidos: a)
que el delito serd considerado continuado o permanente mientras no se
establezca el destino o paradero de la victima; b) que no sera considerado
delito politico para los efectos de la extradicion y c) que la accién penal y
la pena no prescribiran.

No existe una ley que prevea la sancién penal para los autores de actos
constitutivos de terrorismo, en especial el secuestro, el homicidio y otros
atentados contra la vida y la integridad de las personas, asi como la extor-
sién conexa con estos delitos. Tampoco estan incluidos estos delitos entre
los hechos punibles que dan lugar a la extradicion.

No existe una ley que tipifique en forma amplia el delito de tortura y
castigue a sus autores ni previsiones legales que permitan tomar otro tipo
de medidas efectivas para prevenir la tortura. Tampoco esta tipificada la
tortura como acto aislado.

12.4. RESENA DE RECOMENDACIONES

Se recomienda lo siguiente:

1. Aprobar una ley de implementacién del Estatuto de Roma. Debe
instrumentar, entre otros, los siguientes puntos: tipificar interna-
mente los delitos previstos en el Estatuto; crear mecanismos que
faciliten la coordinacién y colaboracién del Estado uruguayo con la
CtPI; determinar cuadl es el organismo o Poder que debe desempenar
esa funcién, delimitando la competencia de cada uno al respecto;
establecer como y quién habilita la actuacion en el pais de la CtPI
o de su Fiscal, en caso que se solicite; regular cémo se dilucidan los
eventuales criterios diferentes que puedan surgir entre las autorida-
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des uruguayas y la CtPI. Un grupo de legisladores presento el 8 de
Noviembre de 2005 un proyecto de implementacion de la CtPI3*® a
la Camara de Senadores.

2. Adaptar nuestra legislacion penal a lo establecido en el Estatuto de
Roma en sus articulos 28 y 33 sobre responsabilidades de superiores y
subordinados. Esto supone revisar los criterios manejados como causa
de justificacion por el art. 29 del CP para incorporar las soluciones
acordes con el mencionado Estatuto.

3. Ampliar nuestra legislacion penal y procesal penal para asegurar
el ejercicio de la jurisdiccion interna para juzgar a los responsables
de crimenes internacionales. Los numerales siguientes amplian esta
recomendacion, debiendo tenerse presente que todos estos crimenes
internacionales no prescriben, no podran ser considerados delitos
politicos y sus autores y responsables quedaran sujetos a extradicion.
El proyecto de ley «Delitos de lesa humanidad» (Carpeta 179/2000,
Repartido 217 — abril 2005), a estudio de la Camara de Represen-
tantes (Comision de Derechos Humanos) podria tomarse como base
para la adecuacion antes indicada.

4. Genocidio. Debe tipificarse por ley y sancionarse penalmente el
crimen de genocidio, siguiendo lo establecido por la «Convencion
para la prevencion y sancion del delito de genocidio» de 9/12/48
aprobada por ley N° 13.482 y toda la normativa aplicable a los de-
litos internacionales.

5. Terrorismo: Debe tipificarse en nuestra legislacion penal interna
y sancionarse los actos de terrorismo y en especial el secuestro, el
homicidio y otros atentados contra la vida y la integridad de las
personas a quienes el Estado tiene el deber de proteger conforme al
derecho internacional, asi como la extorsion conexa con estos delitos.
Es importante senalar que en el informe de la OEA sobre Terrorismo
y Derechos Humanos del ano 2002 se advierte que la situacion de

316 Camara de Senadores, Comision de Constitucion y Legislacion, Carpeta N°
380, 2005.
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las personas que quedan bajo autoridad o control del Estado y sus
agentes en el transcurso de actividades antiterroristas, guarda estrecha
relacién con los regimenes de Derecho, es decir que deben siempre
respetarse sus libertades y derechos. Al respecto, cita el art. 15 de la
Convencion Interamericana contra el Terrorismo, adoptada y abierta
a la firma de los Estados el 3/6/02, que garantiza en todos los casos
un trato justo y las salvaguardas establecidas en el derecho nacional
e internacional (parrs. 2 y 9). El Estado uruguayo debe abocarse al
estudio y aprobacién de la Convencién antes mencionada.

6. Desaparicion forzada de personas: debe tipificarse y sancionarse pe-
nalmente este crimen internacional, siguiendo la definicion establecida
por el art. 7 nral. 2, lit. i del ECPL

7. Otras normas a incorporar en nuestra legislacion penal interna:

+ Desaparicion forzada de personas. Debe tipificarse y sancionarse
este delito cuando se cometa fuera de la situacién de «ataque ge-
neralizado y sistematico contra la poblacion civil»; es decir como
actos aislados contra una o mas personas determinadas.

* Tortura. Corresponde igualmente tipificar este delito como acto
aislado, tomando la definicién amplia de ese crimen establecida
en el ECPI (art. 7 nral. 2 lit. e) y adoptar medidas efectivas para
prevenirla3'7.

8. Reforma Constitucional. Las inmunidades de quienes ejercen cargos
de Presidente de la Republica, Ministros de Estado y Legisladores estan
establecidas en los articulos 113, 114, 171y 178 de la Constitucion. Esas
disposiciones deben ser modificadas para adecuarlas al articulo 27 del
Estatuto de Roma, que establece la improcedencia del cargo oficial. En
este caso, cesa la inmunidad y asi lo debe establecer la Constitucion.
Tal modificaciéon puede hacerse por ley constitucional (art.331, lit. D
de la Constitucion).

317 Véase también tema 6 (Detenciones, Privacion de Libertad y Tortura): Re-
comendaciones.
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13. SINDICALIZACION

13.1. LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA

13.1.1.

328

DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

a) Tratados, Convenciones y Declaraciones

Carta de la Organizacion de Estados Americanos (arts. 45 in fine),
aprobada por ley 12.204.

Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo (Pream-
bulo, arts. 4, 7, 17 y 23 a 25), aprobada por ley 6.991.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (arts. 16 y 26),
aprobada por ley 15.737.

Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo N° 11, apro-
bado por ley 8.950.

Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo N° 110,
aprobado por ley 14.113.

Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo N° 87, apro-
bado por ley 12.030.

Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo N° 98, apro-
bado por ley 12.030.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 23).

Pacto Internacional de las Naciones Unidas sobre Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales (art. 8), aprobado por ley 13.751.

b) Recomendaciones y Jurisprudencia Internacional

Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo N° 141 (no
ratificado).

Declaracion de Querétaro de 1974.
Declaracion Sociolaboral del Mercosur de 1998.

Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo N°
113, 119, 129 y 166.
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13.1.2. DERECHO INTERNO

a) Constitucion

* Arts. 57,72y 332.

b) Leyes

+  Ley 17.940: Fueros Sindicales.

c) Decretos, Reglamentos y Acordadas

* Decreto del Ministerio del Interior, de fecha 02/o5/05, que deroga
los decretos 512/966 y 286/000, sobre el ingreso de la fuerza publica
en los lugares de trabajo.

13.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES

El derecho a la sindicalizacién comprende tanto el derecho a la asociacion
de trabajadores como el de negociacion colectiva y fuero sindical. Estos tres
elementos se constituyen como la esencia de la libertad sindical. Los mis-
mos se encuentran reconocidos y resguardados en los Convenios de la OIT
numeros 11, 87, 98 y 110 y sobre esa base dicha organizacion recomienda
que los distintos derechos nacionales regulen la materia.

La Declaracién de Querétaro de 1974 recomienda también que estos
derechos sean protegidos a través de regulaciones legales expresas, como
forma efectiva de resguardar la libertad sindical y con ello el derecho al
trabajo y las condiciones dignas del mismo.

Segun el art. 9o de la Declaracion Sociolaboral del Mercosur, «es absoluta-
mente nula cualquier discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical
de los trabajadores en relacicn con su empleo o con el acceso al mismo».

El derecho al fuero sindical incluye una restriccion al ius variandi y por
lo tanto el trabajador sindicalizado tiene derecho a una reparacion integral.

El despido sin justa causa de empleados sindicalizados, aunque se
realice con indemnizacién, constituye segtn el criterio de la OIT una vul-
neracion al derecho a la asociacion sindical.

Las garantias sindicales nacen a partir de la constitucion del sindicato
y no del reconocimiento oficial.
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El derecho a la negociacion colectiva es un derecho fundamental por estar
indisolublemente conexo al derecho al trabajo y a libertad de asociacion.

La garantia del fuero sindical tiene como finalidad impedir que por
medio del despido, el traslado o la desmejora en las condiciones de trabajo,
el empleador perturbe la accion legitima de los sindicatos.

Por ello, para que la garantia contra los despidos injustificados sea
efectiva, debe exigirse una comprobacién judicial de la justa causa.

El derecho de huelga es una conquista de los trabajadores y trabajado-
ras. Por tanto, su ejercicio debe estar garantizado y protegido por las auto-
ridades estatales. Se considera que el derecho de huelga esta comprendido
dentro del derecho de los trabajadores de organizar su actividad y formular
sus planes de accion (articulos 3 y 10 del Convenio 87 OIT).

El derecho a la huelga debe ser considerado en forma amplia, compren-
diendo en él la huelga por solidaridad asi como la ocupacion de los lugares
de trabajo, cuando ésta sea indispensable para proteger las fuentes laborales
y la eficacia de la medida.

El derecho de huelga puede ser limitado tnicamente por previsio-
nes de naturaleza legal y por razones de interés general estrictamente
fundamentadas.

13.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACIOS DE LA
LEGISLACION INTERNA

Si bien nuestro ordenamiento juridico contiene una profusa legislacion laboral
que incluye un marco legal para la negociacion colectiva, la reciente aprobacion
de laley 17.940 (Ley de Fueros Sindicales) lleno el vacio existente en cuanto a
la proteccion de los mismos por parte de nuestro ordenamiento juridico.

La aprobacion de esta ley estuvo precedida de una larga discusion par-
lamentaria y extraparlamentaria y, pese a que ha recibido criticas de parte
de distintas camaras empresariales, constituye una buena adecuacion de la
normativa nacional a los estandares internacionales en la materia y a los
requerimientos de los Convenios Internacionales de la OIT.

Hasta esta norma, el despido se encontraba legislado por la decreto-
ley 14.188, la cual no impone la obligacién de invocar causal por parte
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del empleador. Por tanto, si bien la jurisprudencia nacional aceptaba la
figura del despido abusivo, dentro del cual puede entenderse, entre otros,
el despido de un trabajador por defender sus derechos sindicales, la carga
de la prueba recaia sobre quien lo alegaba, es decir, sobre el despedido.

En defensa de las garantias para el trabajador y su derecho a sindicali-
zarse es un logro la existencia de legislacion nacional que reconozca el fuero
sindical y que, en caso de despido, invierta la carga de la prueba, obligando
al empleador a demostrar que el mismo no fue motivado por las actividades
sindicales del empleado.

Al declarar nula cualquier accién u omisién que tenga por objeto des-
pedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su
afiliacion sindical o de su participacién en actividades sindicales o actuacio-
nes tendientes a la constitucién de organizaciones sindicales, se protegen
estas actividades de acuerdo a lo prescripto por el Convenio N° 98 de la OIT
y se cierra asi la brecha o inadecuacion que existia entre el derecho nacional
y los instrumentos internacionales en la materia.

El proceso jurisdiccional establecido otorga garantias a las partes, brinda
celeridad a la atencion del reclamo y pone la carga de la prueba sobre la figura
del patréon. Esta medida busca precisamente la proteccion del trabajador, y no
violenta nuestro ordenamiento constitucional pues se acttia de conformidad
con el art. 57 de la Constituciéon, que preceptia que la organizacion de los
sindicatos gremiales debera ser promovida por la ley. Ademas, atn cuando
limita el derecho de los propietarios a dirigir sus empresas, esta limitacion
esta autorizada por el art. 7 de la Constitucion y cumple los requisitos alli
establecidos, vale decir, que sdlo se puede limitar el derecho a la propiedad
conforme a las leyes que se establezcan por razones de interés general.

Otras medidas tendientes a favorecer la actividad sindical establecidas
por la nueva ley, como la licencia sindical, las facilidades para el ejercicio
de la actividad sindical y la retencion de la cuota sindical, son también
positivas. Sin embargo, requieren que se detalle de manera mas precisa
su ejercicio a través de la via reglamentaria (por los Consejos de Salarios o
mediante convenios colectivos) para evitar asi limitaciones arbitrarias por
parte de los empleadores y eventuales practicas abusivas de los sindicatos
que obsten al buen funcionamiento de la empresa.

La retencion de la cuota sindical es un derecho gremial y el sindicato
no puede ser objeto de intromisiones por parte del Estado o del empleador
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en cuanto a la administracion de los fondos recaudados. Es conveniente que
mediante los Consejos de Salarios o mediante convenios colectivos se esta-
blezcan normas minimas de administraciéon que aseguren la transparencia
y eviten posibles actos de corrupcion.

El derecho de huelga se protege tanto mejor cuanto menos reglamen-
tacion exista, pues ésta puede poner obstaculos insalvables al ejercicio
de este derecho.

Se deberia conceder a los sindicatos la potestad de decidir libremente
la medida de ocupacion de los lugares de trabajo, apostando a la autorregu-
laciéon sin mayores intermediarios fuera de la 6rbita laboral.

Para evitar abusos y que pequenas minorias de trabajadores actien
contra el sentir y los derechos de la mayoria del sindicato, esta medida sin-
dical debe ser adoptada con las debidas garantias de que sea una resolucién
tomada de manera democratica por los gremios.

El derecho a incluir la ocupacion pacifica del lugar del trabajo como
elemento constitutivo, en algunos casos, del efectivo derecho de huelga,
mas alla de tener hoy respaldo a nivel de decreto, tendria entonces mayor
proteccion si fuera reglamentado legalmente.

El derecho a la huelga, para ser efectivo, necesita muchas veces estar
acompanado de esta medida. Sin embargo, al ser un derecho que a menudo
entra en colision con el derecho de propiedad del lugar de trabajo que posee
el empleador asi como con los derechos de los trabajadores no sindicalizados,
requiere de una reglamentacion legal que permita salvaguardar de mejor
manera los derechos en conflicto pues todo derecho puede ser limitado por
razones de interés social y solo por ley.

La colision de intereses que se da en esta especie de conflictos enton-
ces, requiere de soluciones otorgadas por consensos politicos plasmados
en leyes concretas.

Hay otros temas que coadyuvan a la libertad sindical y los derechos
de los trabajadores que deben ser regulados por leyes laborales. Entre otros,
el establecer criterios de morosidad a los empleadores que se atrasen en el
pago de los salarios a sus trabajadores, buscando regularizar a las empresas
en el pago en fecha de los haberes, o brindar una proteccién adecuada al
trabajador frente a los procesos de descentralizacién empresarial.
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La exigencia de tener una empresa unipersonal en vez de ser un empleado
en relacién de dependencia, impuesta por muchas empresas con la finalidad de
abaratar costos, muchas veces deja desamparados a los trabajadores en cuanto
asus derechos laborales. Estos mecanismos, si bien no son ilegales, en muchos
casos requieren de una reglamentacion legal que evite abusos.

13.4. RESENA DE RECOMENDACIONES

La ley 17.940 ha adecuado aceptablemente los requerimientos del derecho
internacional de los derechos humanos, incorporando muchos de los prin-
cipios y estandares internacionales.

La misma ha recogido importantes formas de proteccién para la actividad
sindical y el derecho al fuero sindical asi como una restriccion al ius variandi.

Futuras normas complementarias a la proteccion del fuero sindical
deberian contemplar:

1. La extension del derecho a la negociacion colectiva para todos los
sectores del trabajo sin exclusién alguna.

2. Garantias y protecciones especiales al derecho de huelga.

3. La inclusion dentro del derecho de huelga de la huelga solidaria y
la ocupacion de los lugares de trabajo, cuando esto sea indispensable
para proteger las fuentes laborales y la eficacia de la medida.

4. Como la ocupacién de lugares de trabajo durante la vigencia de
medidas sindicales puede entrar en colisién con el derecho de pro-
piedad del empleador sobre el local o la maquinaria alli existente, es
necesario que este conflicto sea regulado por una ley que establezca un
procedimiento judicial sumario que contemple los intereses de ambas
partes y por el cual se determine, en plazos brevisimos, la legitimidad
y la necesidad de la medida.

5. Laley debera regular que las decisiones sobre las ocupaciones de los
lugares de trabajo sean adoptadas libremente por los sindicatos pero
que el proceso de decision asegure la democracia interna.

6. Es necesario legislar en cuanto a la morosidad en el pago de los
haberes de los trabajadores por parte de las empresas
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14.

7. Las subcontrataciones y contrataciones de empresas unipersonales
deben ser reguladas por ley para evitar el desmedro en la proteccion
de los derechos de los trabajadores y, en especial, sus derechos a la
seguridad social.

REFUGIO

14.1. LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA
14.1.1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
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a) Declaraciones, Tratados y Convenciones

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 22), aprobada
por ley 15.737.

Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, apro-
bada por ley 13.777.

Convencion de las Naciones Unidas para Reducir los casos de Apa-
tridia, aprobada por ley 13.349.

Convencion de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Apa-
tridas, aprobada por ley 17.722.

Convencion del 20/2 de 1928 (La Habana), aprobada por decreto-
ley 8.956.

Convencion sobre Asilo y Refugio Politico, aprobada por ley
13.511.
Convencion sobre los Derechos del Nino (art. 22), aprobado por ley
16.137.

Declaracion Americana de Derechos del Hombre (art. 27).
Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 13y 14).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts.12 y 13),
aprobado por ley 13.751.

Protocolo de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Refugiados,
aprobado por ley 13.777.
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Tratado de Montevideo sobre Derecho Penal Internacional de
1889.

b) Recomendaciones y Jurisprudencia Internacional
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
0C-16/99.

Declaracion de los Estados Partes de la Convencion de 1951 y/o el
Protocolo de 1967 sobre Estatuto de los Refugiados.

c) Reglas y Directrices

Declaracion de Cartagena sobre Refugiados y Desplazados.

Declaracion de Rio de Janeiro sobre la Institucion del Refugio en
el MERCOSUR.

Declaraciéon de San José sobre Refugiados y Personas Desplaza-
das.

Declaracion sobre Asilo Territorial (ONU-14/12/1967).

Declaracion sobre los Derechos Humanos de los individuos que no
son nacionales del pais donde viven (ONU-1985).

14.1.2. DERECHO INTERNO

a) Constitucion

Arts. 37y 72.

b) Decretos, Reglamentos y Acordadas
Decreto del Consejo Nacional de Gobierno del 05/06/1956 (no se
aplica).
Decreto del 21 de octubre del 2003: Crea la Comision Interminis-
terial de refugiados.

14.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES

La condicion de refugiado esta definida por la Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951 (art. 1), con el complemento del

CAPITULO 3 - INFORMES TEMATICOS 335



Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967, como «cualquier
persona que debido a fundados temores de ser persequida por motivos
de raza, religion, nacionalidad u opinion politica, se encuentre fuera del
pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores o de
razones que no sean de mera conveniencia personal, no quiera acogerse
a la proteccion de ese pais».

Por tanto, la tarea bésica de proteccion del refugiado requiere que los
Estados promuevan la conclusién y ratificaciéon de convenios internaciona-
les para proteger a los refugiados, vigilando su aplicacion y adecuando la
legislacion interna a estos fines. Dicha exigencia ha sido establecida como
fundamental por el Estatuto y su Protocolo.

Estos textos internacionales asi como la Declaracién de Cartagena
sobre los refugiados recomiendan a los paises la adopcién de normas
internas que faciliten la aplicacion de la Convencién y el Protocolo y se
establezcan los procedimientos y recursos internos para la proteccion
de los refugiados.

Es principio fundamental con categoria de ius cogens de este institu-
to el derecho a la no devolucién (incluyendo la prohibicion del rechazo en
fronteras), principio establecido por el art. 33 del Estatuto. En aplicacion
de dicho principio, ningtin Estado contratante puede (por expulsién o
por devolucién) poner a un refugiado en las fronteras donde su vida o
su libertad peligren. Por tanto, la legislacién nacional debe prevenir este
riesgo expresamente, otorgando las debidas garantias tanto al refugiado
como al solicitante de refugio que atn no ha obtenido este estatuto.

Una proteccion integral de los derechos de los refugiados necesita
también —sobre la base del régimen sobre tratamiento minimo para los
refugiados establecidos en el Estatuto y su Protocolo— que se busque su
integracion a la vida productiva del pais que lo recibe para posibilitar el
disfrute de sus derechos.

Es necesario fortalecer los programas de proteccion y asistencia a los
refugiados, sobre todo en aspectos de salud, educacion, trabajo y seguridad.

La participacion de las organizaciones no gubernamentales inter-
nacionales y nacionales en la tarea de protecciéon y promocién de los
derechos de los refugiados presenta también un indudable valor.
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14.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACiOS DE LA
LEGISLACION INTERNA

En nuestro ordenamiento juridico sélo existe un decreto (Decreto del
21 de octubre del 2003, que crea la Comisién Interministerial de Refu-
giados) que regula el procedimiento para atender por parte del Estado
las solicitudes de refugio. Si bien es un paso adelante, esta medida no
colma los parametros internacionales, que exigen que este tipo de ac-
ciones sean reglamentadas en normas de naturaleza y jerarquia legal y
no administrativa.

No existe norma legal alguna que promueva la insercion del refugia-
do en nuestra sociedad y que proteja especialmente su derecho al trabajo,
educacion, salud y seguridad.

Tampoco existe normativa juridica que implemente efectivas medidas
de proteccion frente a la no devolucion o el rechazo en fronteras.

Esta casi inexistente prevision normativa conduce también a una
insuficiente participacion de las organizaciones no gubernamentales en la
coordinacion con el Estado y el Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR) en las tareas especificas de proteccion.

La ley de migraciones vigente si bien no contradice el Estatuto del
Refugiado tampoco lo contempla, existiendo, por tanto, algunos vacios
en relacion al procedimiento migratorio existente, que pueden provocar
obstaculos a la solicitud de refugio y crean el riesgo de la violaciéon del
principio de «no devolucion».

Actualmente existe una iniciativa legislativa que ya cuenta con media
sancion y que regula el procedimiento de concesién del Estatuto del Refugia-
do. La misma cuenta con el apoyo de ACNUR y de distintas organizaciones
sociales que trabajan con refugiados, y cumple con los estandares interna-
cionales en la materia, por lo que resulta recomendable su aprobacion.

14.4. RESENA DE RECOMENDACIONES

En esta materia se debe sancionar una ley de estatuto del refugiado donde se
establezcan claramente los derechos y obligaciones del solicitante de refugio,
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del refugiado y sus familiares directos, conteniendo ademas soluciones expresas
para los siguientes puntos:

338

1. Al ser la admision de las solicitudes de refugio una potestad estatal que
compromete obligaciones internacionales del Estado, las mismas deben
ser resueltas por un érgano creado legalmente a tales efectos y que actie
en la 6rbita del Poder Ejecutivo-Ministerio de Relaciones Exteriores.

2. En la integracion de dicho érgano debe estar representada la sociedad
civil a través de delegados de las organizaciones de derechos humanos.

3. El procedimiento de solicitud, estudio y admisién de refugiados
debe ser un procedimiento sencillo y rapido, que brinde las debidas
garantias y contemple la especial situacion del solicitante.

4. En este sentido, si el solicitante no sabe espanol debe procurarsele
un traductor y debe ademas brindarsele asistencia letrada a fin de
que conozca sus derechos y obligaciones y lo asesore a lo largo de
todo el procedimiento.

5. El procedimiento debe contemplar la posibilidad de recurrir las
resoluciones que nieguen la concesién del mismo.

6. La ley debe también admitir expresamente que el solicitante pueda
ejercer accion de amparo judicial en proteccion de sus derechos si asi
lo entendiere conveniente.

7. Debe consagrarse expresamente el derecho a la no devolucién (inclu-
yendo la prohibicién del rechazo en fronteras) para el refugiado y el soli-
citante de refugio, extendiéndose también este derecho a sus familias.

8. El estatuto de refugiado, una vez concedido, debe extenderse a la
familia del refugiado que lo acompane en el pais, siempre y cuando
ninguna de estas personas tenga alguna causal de exclusion de las que
indica la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados.

9. Deben incorporarse normas de proteccién especial de los derechos
de los refugiados tanto en lo concerniente a sus derechos civiles y
politicos como a sus derechos econémicos, sociales y culturales.

10.En este sentido, la norma legal debe imponer a las distintas autorida-
des administrativas (Ministerio de Desarrollo Social, Ministerio de Salud
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Publica, Banco de Prevision Social, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Administracién Nacional de Educacién Publica, entre otras) la obli-
gacion de reglamentar medidas especiales de proteccion a los refugiados
y sus familias en materia de asistencia y de no-discriminacion.

11.Estas medidas de proteccion especial deben contener la exigencia
de que los refugiados sean contemplados especialmente en todos los
planes sociales de asistencia que sean instrumentados por cualquier
organismo publico en materia de alimentacion, salud, educacion, vi-
vienda, trabajo y seguridad social.

12.Deben preverse también procedimientos sencillos de expedicion
de documentaciéon nacional por parte de los Ministerios del Interior
(Direccién Nacional de Identificacion Civil) y de Educacion y Cultura
(Direccién General del Registro del Estado Civil), sin que la dificultad
en la obtencion de documentacién original del pais del solicitante sea
un impedimento para su expedicion.

13.Debe disponerse expresamente que para el caso de poseer estatuto
de refugiado o constancia de haberlo solicitado y estar atin pendiente
de resolucidn, la no posesion de cédula de identidad no puede ser
obstaculo para que la persona reciba asistencia por parte de cualquier
organismo publico.

14.Deben también poseer tramites sencillos y rapidos otras solicitudes
que el refugiado pueda impulsar, como la expedicién de documentos
de viaje, la reunificacién familiar o los pedidos de repatriacion.

15.El procedimiento de supresion del estatuto de refugiado debe
también estar revestido de las maximas garantias administrativas de
procedimiento y admitir su revision judicial.

16.Deben disponerse medidas para capacitar a los funcionarios de la
Direcciéon Nacional de Migraciones, especialmente los que cumplen
funciones en puestos de frontera, en cuanto al Instituto del Refugio,
los derechos y obligaciones que concede el Estatuto del Refugiado y
como actuar ante una solicitud de refugio.

17.Deben disponerse medidas similares para instruir a funcionarios
policiales y de la Prefectura Nacional Naval.
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18.La norma legal debe habilitar a las autoridades nacionales a procu-
rar y obtener a través de la cooperacion internacional y convenios con
organismos internacionales, los recursos necesarios para la atencion y
asistencia del refugiado.

19.Esta ley debe derogar expresamente todas las normas legales y ad-
ministrativas de contralor migratorio que se opongan al Estatuto del
Refugiado.

Se encuentra a estudio de la Comision de Constitucion y Legislacion
de la Camara de Senadores un proyecto de ley sobre el «Estatuto del Re-
fugiado». El mismo recoge en términos generales las recomendaciones
mencionadas.

15. MIGRANTES
15.1. LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA
15.1.1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

a) Tratados, Convenciones y Declaraciones.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 22), aprobada
por ley 15.737.

Convencion de las Naciones Unidas para Reducir los casos de Apa-
tridia, aprobada por ley 13.349.

Convencioén de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Apa-
tridas, aprobada por ley 17.722.

Convencién de las Naciones Unidas sobre Protecciéon de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familias,
aprobada por ley 17.107.

Convenios de la OIT N° 87 y 98, aprobados por ley 12.030.
Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 13).

Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (arts. 12y 13),
aprobada por ley 13.751.
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b) Recomendaciones y Jurisprudencia Internacional

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Medidas provisionales
en el caso de los Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiano en

la Republica Dominicana.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Medidas provisionales
en el caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartadd.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
OC-18/03.
c) Reglas y Directrices

Declaracion sobre los Derechos Humanos de los Individuos que No
son Nacionales del Pais donde Viven.

15.1.2. DERECHO INTERNO

a) Constitucion

Art. 37.
b) Leyes
Ley 12.001: Obligatoriedad de Presentacién de Pasaportes.
Ley 12.030: Aprobacion Convenio 97 OIT, Trabajadores Migrantes.
Ley 9.064: Migraciones.

c) Decretos, Reglamentos y Acordadas

Decreto del 523/1985: Comision Nacional de Migracion.
Decreto del 587/1985: Relativo a inmigrantes.

Decreto del 290/1990: Franquicias para inmigrantes.
Decreto del 28/2/1947: Ingreso de inmigrantes.

Decreto del 6/12/1960: Prevencién de entrada y/o permanencia clan-

destinas de personas en el territorio nacional.

Decreto del 13/11/2001: Ingreso de extranjeros.
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15.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES

En materia de proteccion de los derechos de las poblaciones migrantes, el
derecho internacional de los derechos humanos apunta fundamentalmente
ala integracion plena de estas personas en el seno de las sociedades donde
pretenden insertarse.

En tal sentido, se integra e interpreta la Convencion de las Naciones
Unidas sobre protecciéon de los Derechos de Todos los Trabajadores Mi-
gratorios y sus Familias (ley 17.107), cuya finalidad es instrumentar, para
esta poblacion especialmente vulnerable, los derechos establecidos en los
instrumentos generales de proteccion de los derechos humanos (Declaracion
Universal, Pactos Internacionales, entre otros).

Esta integracion debe instrumentarse con la debida proteccién de los
migrantes en sus derechos econdmicos, sociales y culturales, asi como con
la promocién de sus derechos civiles y politicos, con la finalidad de alentar
su participacion y derecho a la libertad de expresion.

El derecho internacional de los derechos humanos exige a los
Estados el diseno de politicas publicas que atiendan las necesidades y
demandas de las poblaciones migrantes, independientemente del nimero
de personas que las constituyan.

El migrante es titular de todos los derechos en la misma medida que
la poblacion local y, al igual que la misma, esta protegido por los instru-
mentos nacionales e internacionales de derechos humanos de caracter
general. Sin embargo, su vulnerabilidad en relacién al efectivo amparo
de los mismos ha generado la elaboracion de instrumentos juridicos
internacionales especiales de protecciéon. También la jurisprudencia
internacional le ha prestado especial atencion. En tal sentido se ha pro-
nunciado la CtIDH en numerosas resoluciones3'.

318 CtIDH; Resoluciones de 18/8/2000 (Medidas provisionales en el caso de los
Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiano en la Republica Dominicana),
18/6/2002 (Medidas provisionales en el caso de la Comunidad de Paz de
San José de Apartado) y Opinion Consultiva OC-18/03: Condicién Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados.
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El principal desafio del derecho internacional de los derechos hu-
manos en este tema consiste en contemplar la situaciéon de la persona
migrante de manera integral, asegurando su cumplimiento por medio de
la adecuacion de la normativa interna en distintos ambitos.

Esta adecuacion debe tender a lograr el efectivo goce de los dere-
chos, en especial el acceso a la justicia, la igualdad, la no discriminacién,
el debido proceso, la libertad, la seguridad, la vida, la integridad fisica y
psicologica, las condiciones laborales y de acceso a los servicios sociales,
la preservacion de su cultura, el derecho a la educacién y la salud.

Esta rama del derecho internacional de los derechos humanos, que
atiende a las poblaciones migrantes, debe converger y complementarse
no solamente con el derecho internacional de los derechos humanos
general, sino también con el derecho internacional de los refugiados y el
derecho internacional humanitario. Esta tesis, desarrollada por Antonio
Cancado Trindade desde comienzos de los anos 1990, no hace otra cosa
que enmarcar la proteccion de los refugiados y migrantes en el universo
conceptual de los derechos humanos.

La situacion que obliga a una persona a emigrar, a desplazarse a otro
pais y muchas veces a otra cultura, conlleva en su origen una violacién
de los derechos humanos. De ahi que el tratamiento del migrante deba
contener un efecto de recomposicién de la dignidad humana, brindandole
las oportunidades necesarias y las garantias suficientes para reconstruirse
como sujeto de derechos.

Otra preocupacion constante en esta materia es la de coordinar la
participacion de entidades y organizaciones de la sociedad civil en las
politicas publicas de atenciéon al migrante.

15.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACIOS DE LA
LEGISLACION INTERNA

La normativa interna existente y vigente en cuanto al fenémeno migratorio
se centra fundamentalmente en la cuestion del control fronterizo que las
autoridades nacionales deben llevar a cabo en aras de la seguridad interna.
De este modo, esta debidamente reglamentado el ingreso de extranjeros
al territorio nacional asi como los diversos procedimientos tendientes a
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obtener, si asi lo desean, la autorizaciéon de residencia o, incluso, la obten-
cién de la ciudadania legal.

También en los Gltimos anos se ha querido alentar, a través de normas
habilitantes, la llegada de inversiones proporcionando distintas franqui-
cias a aquellos extranjeros que deseen asentarse en el pais y dispongan
de capital para invertir.

Sin embargo, hay una ausencia notoria de legislacion que promueva
la inmigracion como politica piblica, pues no se han instrumentado planes
de insercion de poblacién migrante trabajadora.

Si bien todo migrante cuenta con los mismos derechos que cualquier
persona, no hay normas nacionales especiales que protejan su vulnerabi-
lidad en cuanto al debido goce de ciertos derechos, como el derecho a la
no discriminacion, el derecho a preservar su identidad cultural o el acceso
en las mismas condiciones que los nacionales a los servicios de educacion,
salud y seguridad social.

La legislacion vigente, en especial la ley de Migraciones, regula el
tema mas con un criterio de seguridad nacional que con un criterio inte-
grador de proteccién de derechos.

De la misma forma, atin los procedimientos existentes para obtener
la residencia y la ciudadania deberian flexibilizarse para procurar una total
integracion de los migrantes en la sociedad uruguaya, promoviendo su
derecho a la participacién en cuanto a los temas que le conciernen.

Esta falencia aparece entonces como una inadecuacién en relacién a
los estandares internacionales de protecciéon, que requiere ser revisada.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre Proteccion de los Dere-
chos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familias, si bien ha sido
ratificada por la ley 17.107, requiere de normativa interna que la adecue
para resolver efectivamente muchos de los problemas que pueden tener
los migrantes en cuanto al acceso a sus derechos, llenando asi los vacios
legales existentes en materia de proteccion.

Al no existir politicas publicas especificas que atiendan al migrante,
no hay reglamentaciones que promuevan sus derechos econémicos, socia-
les y culturales de manera especial. Este problema lleva con frecuencia a
que el migrante y sus familias padezcan dificultades relativas a la educacion
publica, la atencién a la salud y la cobertura en la seguridad social.
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15.4. RESENA DE RECOMENDACIONES

En este tema, la normativa nacional debe contener normas expresas que
aseguren el efectivo goce de los derechos humanos por parte de la poblacién
migrante, en especial aquella que posee escasos recursos econdmicos.

El Estado uruguayo, al ratificar la Convencién de las Naciones Unidas
sobre Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y
sus Familias, se comprometi6 a adoptar las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para aplicar sus disposiciones.

Por tanto, debe legislarse en el sentido de instrumentar medidas de dis-
criminacion positiva que atiendan las necesidades del inmigrante siguiendo
el principio general de no discriminacién.

El Estado uruguayo debera comprometerse expresamente a respetar
y asegurar a todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se
hallen dentro de su territorio o sometidos a su jurisdiccion, los derechos
previstos en los mismos, sin distincion alguna por motivos de sexo, raza,
color, idioma, religién o conviccién, opinién politica o de otra indole,
origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econémica,
patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion.

Los trabajadores migratorios y sus familiares poseen los mismos derechos
que cualquier habitante del pais y, por tanto, todas las leyes y disposiciones
administrativas migratorias deben adecuarse a la condiciéon de que estas
personas puedan salir y entrar libremente del pais. Este derecho no estara
sometido a restriccion alguna, salvo las que sean establecidas por ley, sean
necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la
moral publica o los derechos y libertades ajenos, y sean compatibles con otros
derechos reconocidos por la normativa nacional e internacional.

De la misma manera, los trabajadores migratorios y sus familiares
tendran derecho a regresar en cualquier momento a su Estado de origen
y permanecer en €l.

La normativa nacional debe incluir también normas expresas de
discriminacién positiva que aseguren al inmigrante protecciéon especial
en sus derechos a la libertad de pensamiento, conciencia y religion.

Esto comprende el derecho a que sus hijos reciban la educacién reli-
giosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones, el derecho
a opinar libremente y el derecho a la libertad de expresion.
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Se debe prestar especial atencion a que el ejercicio de estos derechos
comprenda la libertad de recabar, recibir y difundir informacion e ideas de
toda indole, sin limitaciones de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro medio de su eleccién.

Se debe establecer el derecho a no ser sometido a injerencias arbitrarias
o ilegales en su vida privada, familia, hogar, correspondencia u otras comu-
nicaciones ni a ataques ilegales contra su honor y buen nombre y derecho
a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.

El migrante debe ser protegido sin ningun tipo de discriminacion en
el goce de sus derechos a la libertad personal, seguridad fisica, seguridad
en sus bienes y debido proceso igual que los nacionales.

La normativa nacional debe expresamente disponer que las restric-
ciones o limitaciones a cualquier derecho de los trabajadores inmigrantes
deben contar con los mismos requisitos que cualquier otra restriccion a los
derechos de los nacionales (por ley y en razén del interés general).

En cuanto a los programas de asistencia estatal a poblaciones de pocos
recursos que brindan los distintos organismos publicos nacionales, la ley
debe expresamente establecer que éstos tomen medidas no menos favo-
rables que las aplicadas a sus nacionales para garantizar las condiciones
de trabajo y de vida de los trabajadores migratorios y sus familiares, en
consonancia con las normas de idoneidad, seguridad y salud, asi como
con los principios de la dignidad humana.

Se debe disponer legalmente la promocién de condiciones satisfacto-
rias, equitativas, dignas y licitas, en relacién con la migracion, sobre todo en
lo relativo a la igualdad de trato respecto de los nacionales en relaciéon con
la proteccion contra los despidos, las prestaciones de desempleo y el acceso
a programas contra el desempleo.

En cuanto a la inmigracién ilegal o irregular, se deberan impulsar medi-
das legales y administrativas tendientes a impedir y eliminar los movimientos
y el empleo ilegales o clandestinos de los trabajadores migratorios en esta
situacion. Entre otras medidas de este tipo se deben instrumentar: medidas
adecuadas contra la difusién de informacién enganosa en lo concerniente a
la emigracion y la inmigracion; medidas para detectar y eliminar los movi-
mientos ilegales o clandestinos de trabajadores migratorios y sus familiares
y para imponer sanciones efectivas a las personas, grupos o entidades que
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organicen o dirijan esos movimientos o presten asistencia a tal efecto; medidas
necesarias y efectivas para eliminar la contratacién en el territorio nacional de
trabajadores migratorios en situacion irregular, incluso, si procede, mediante
la imposicion de sanciones a los empleadores de esos trabajadores. Estas
medidas no deben menoscabar los derechos de los trabajadores migratorios
frente a sus empleadores en relacion con su empleo.

Debe expresamente preverse en la normativa legal que cualquier
politica publica de inmigraciéon o programas especificos de promocion del
ingreso al pais de poblacién migrante debe instrumentarse siguiendo los
principios y disposiciones del Convenio senalado.

Con respecto a una «ley general de migraciones», la misma debe excluir
expresamente cualquier disposicién discriminatoria y senalar que cualquier
inmigrante posee dentro del territorio nacional los mismos derechos y
obligaciones que los nacionales, establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos.

Todo procedimiento administrativo tendiente a la obtencion de ciuda-
dania, radicacién o permiso de ingreso para cualquier extranjero no debe
contener pesados obstaculos o incluir requisitos de dificil obtencién por parte
del solicitante ni contener clausulas discriminatorias de ningun tipo.

Estos procedimientos deben contemplar solamente los criterios de
seguridad publica que hayan sido establecidos legalmente.

16. SALUD Y ENFERMEDAD MENTAL
16.1. LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA
16.1.1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

a) Tratados, Convenciones y Declaraciones.

+ Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién Contra las Personas con Discapacidad, aprobada

por ley 17.330.
+ Declaracion de los Derechos de los Impedidos.

+ Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental.
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+ Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

+ Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por
ley 13.751.

+ Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
aprobado por ley 13.751.

b) Recomendaciones y Jurisprudencia Internacional
+  Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién

General N° 14 (art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales).

+ Declaracion de Alma Ata, 12/9/78 (atencion primaria de salud).

* Declaracion de Caracas (Conferencia regional sobre reestructura de
la atencion psiquiatrica, 14/11/90).

+  Normas uniformes sobre igualdad de oportunidades para las per-
sonas con discapacidad.

c) Reglas y Directrices

+ «Diez principios basicos de las normas para la atencion de la salud
mental», OMS. Divisiéon de salud mental.

+  Principios sobre la proteccion de los enfermos mentales y el mejo-
ramiento de la atencién de la salud mental.

+ Principios, orientaciones y garantias para la proteccion de las per-
sonas recluidas por mala salud mental o que padecen trastornos
mentales (Naciones Unidas. Estudio preparado por Erica-Irene A.
Daes, relatora especial de la Subcomisién de Prevencion de Discri-
minaciones y Proteccion a las Minorias).

* Proposicion y Puntos de Vista sobre los derechos y la proteccion legal
de los enfermos mentales, Asociacion Mundial de Psiquiatria.

16.1.2. DERECHO INTERNO

a) Constitucion

© Arts. 7,8, 36, 41, 44, 45, 53, 67, 72 Y 332.
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b) Leyes

Codigo Civil arts. (431, 432, 435, 438, 444, 447).

Ley 11.139: Patronato de Psicopatas.

Ley 9.202: Ley Organica de Salud Publica.

Ley 9.581: Asistencia a Psicopatas.

Codigo Penal arts.(30, 35, 329,332, 350).

Leyes 15.597 y 16.095: Bien de Familia para Hijos Discapacitados.

c) Decretos, Reglamentos y Acordadas

Acordada Suprema Corte de Justicia N° 7285.

Decreto 117/971: Creacion del Centro Nacional de Rehabilitacion
Psiquica.

Ordenanza Ministerio de Salud Publica 13/84: Asistencia familiar
de alienados.

Resolucion Ministerio de Salud Publica Setiembre 1986: Aprobacion
del Programa Nacional de Salud Mental.

16.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES

Al abordar el tema de los derechos humanos de las personas con enfermedad
mental, generalmente desconocidos o vulnerados, nos encontramos con dos
grupos de disposiciones internacionales:

1. Aquellas que establecen los derechos que amparan a todas las per-
sonas, independientemente de cual sea el estado de su salud —es decir
condicion de persona humana-, pero que en el caso de la enfermedad
mental deben ser especialmente respetados y reivindicados dado el
grado de vulnerabilidad de tales personas. Entre estos derechos se
encuentran los siguientes (reconocidos en los instrumentos interna-
cionales que se indican):

a ser protegido contra toda discriminacién (DUDH, art.7);

al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental (DUDH,
art. 25 y PIDESC, art. 12);
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2. Otro grupo de disposiciones tienen en cuenta la situacion de las personas
con problemas de enfermedad mental o se incluyen aqui por lo generali-
zado del desconocimiento de tales derechos en éstas. Esos derechos de las
personas con problemas de enfermedad mental son los siguientes:

derecho a percibir seguros en caso de enfermedad o invalidez
(DUDH, art. 25) o discapacidad (NUIO, art. 8);

a ser tratadas humanamente y con el respeto debido a su dignidad
de seres humanos cuando se les priva de su libertad, lo cual incluye
la internacion psiquiatrica compulsiva (PIDCP, art. 10);

ano ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada (DUDH,
art. 12) y en su correspondencia (PIDCP, art. 17);

a contraer matrimonio y a formar una familia (PIDCP, art. 23), derecho
que abarca a los enfermos no declarados judicialmente incapaces;

avotar en las elecciones realizadas por sufragio universal y por voto
secreto (PIDCP, art. 25), que incluye a los enfermos no declarados
judicialmente incapaces;

a tener asegurada la asistencia médica en caso de enfermedad (PI-
DESC, art. 12);

para aquellas que tengan retraso mental, a vivir con su familia y parti-
cipar en las distintas formas de la vida en comunidad (DRM, art. 4);

si se trata de personas impedidas (es decir, incapacitadas de sub-
venir por si, en todo o en parte, a sus necesidades econémicas
por una deficiencia en sus facultades fisicas o mentales) o con
discapacidad, a que se respete su dignidad y su derecho a una
vida decorosa (DD], art. 3), a la atencién médica, a la readaptacion
médica, social y profesional, a las ayudas para el aprovechamiento
maximo de sus facultades —es decir a su rehabilitacion (DDI, 6;
CAED, 111, 2.b; NUIO, cap.1 art.3)—, a que se tomen medidas para
eliminar la discriminacién y promover su integracion social y su
acceso a bienes y servicios (CAED, art.IIl, 1.a), b) y c);

a que se tomen medidas preventivas contra la discapacidad (NUIO,
Introduccién, n? 22).

A continuacion, presentamos el contenido de dos documentos inter-
nacionales importantes.
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16.2.1. DECLARACION DE CARACAS

La Declaracion de Caracas de 1990 es el documento internacional que mas
influencia ha tenido en los Gltimos anos en la toma de conciencia a favor
de postulados relativos a la atencién psiquiatrica, tales como:

1. La atencién primaria de salud debe ser la estrategia privilegiada para

la accién por la salud mental.

2. El modelo alternativo de atencion debe centrarse en la comunidad
y en ella debe tratarse que permanezca el paciente.

3. El hospital psiquiatrico debe dejar de ser la Ginica modalidad
asistencial.

16.2.2.PSM

Este documento de la ONU de 1991, que contiene principios sobre la
proteccion de los enfermos mentales y su atencion, es el fruto del trabajo
de investigacion de la realidad de los establecimientos psiquiatricos en
distintas partes del mundo y de la elaboracién de propuestas para su
mejoramiento a la luz de los derechos humanos.

Algunas de sus propuestas y conclusiones son:

1. Todas las personas con enfermedad mental tienen derecho a la mejor
atencion.

2. No seran discriminadas.

3. Tendran un defensor que velara por el respeto a sus derechos
humanos.

4. Tendran derecho a vivir y trabajar, en la medida de lo posible en la
comunidad.

5. Tendran derecho a ser tratadas y atendidas en la comunidad en
que viven.

6. La enfermedad mental se determinara tinicamente con arreglo a las
normas médicas aceptadas internacionalmente.
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7. La informacion sobre esta enfermedad sera confidencial.

8. Se las protegera contra la administracién injustificada de medi-
camentos.

9. Tendran derecho a ser tratadas en un ambiente lo menos restric-
tivo posible.

10.El tratamiento se basara en un plan prescripto individualmente,
aceptado por el paciente o sus representantes, dispensado con arreglo
a las normas éticas de los profesionales de la salud y destinado a es-
timular su independencia personal (el consentimiento informado del
paciente es un requisito esencial para poder administrarle cualquier
tratamiento, salvo en los casos establecidos).

11.Nunca podra aplicarse la esterilizacion como tratamiento de la
enfermedad.

Este documento se completa con capitulos importantes tales como:
informacion sobre derechos del paciente en las instituciones psiquiatricas,
equipos técnicos, requisitos para la internaciéon psiquidtrica, érganos de
control, garantias procesales y atencion a delincuentes.

En conclusién, la comunidad internacional (Estados, instituciones
internacionales especializadas, sociedad civil, usuarios y familiares) se ha
mostrado preocupada por la vigencia de los derechos humanos en materia
de salud y enfermedad mental, y ha producido recomendaciones de alto
nivel para aplicar al interior de los Estados.

16.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACIOS DE LA
LEGISLACION INTERNA

A pesar de que desde 1936 existe una ley que regula diversos aspectos de
la atencién de la enfermedad mental y de que una resolucién ministerial
de 1986 aprobd un Programa Nacional de Salud Mental que cont6 con im-
portante consenso social, existen varios temas que no estan previstos en la
legislacion interna, si bien han sido aprobados a nivel internacional.

A pesar de las recomendaciones internacionales, no se ha desa-
rrollado en el pais una verdadera politica de prevencién en materia de
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salud mental, salvo algunos esfuerzos aislados de organismos publicos
o instituciones privadas. Enfermedades emergentes o re-emergentes no
han sido debidamente abordadas desde una estrategia preventiva. Hay un
vacio legal que se debe colmar incorporando este tema a la ley organica del
Ministerio de Salud Puablica (norma de caracter general) o incluyéndolo
en una nueva ley de salud mental (norma de caracter especial).

La atencion primaria de salud fue destacada como la estrategia
principal en salud mental por la OMS en la reunién de Alma Ata. Es por
lo tanto un punto en que existe un amplio acuerdo pero que no se ha
implantado con caracter general. Debe reconocerse que han habido expe-
riencias en centros barriales municipales o nacionales que han incluido
la atencién psiquiatrica en la atenciéon primaria de salud. Esta prevista
en el Programa Nacional de Salud Mental aprobado por el MSP en 1986,
y proclamada como estrategia cardinal por la Facultad de Medicina** de
la Universidad de la Republica, pero espera la aprobacion de una norma
legal que le otorgue los recursos correspondientes.

Hay pues una carencia o inadecuacion a los estandares internacio-
nales en el tema, que afecta cuadros en los cuales la atenciéon primaria
es importante, tales como la depresion y la ansiedad, y que se presentan
asociados a disfunciones familiares, situaciones de violencia familiar,
alcoholismo y carencias econ6micas extremas3*.

A nivel internacional (en los documentos Caracas y PSM) se insiste cada
vez mas en la conveniencia de que el usuario no sea apartado de la comunidad
en que vive cuando se lleva adelante un tratamiento psiquiatrico, ya que su
alejamiento perjudica sus derechos y su recuperacion®*'. Este tema fue recogido

319 ARDUINO, Margarita, PORCIUNCULA, Horacio y GINES, Angel; «La reforma
psiquiatrica en Emilia Romagna y el Programa Nacional de Salud Mental en
Uruguay», Revista de Psiquiatria del Uruguay, Vol. 64, N° 2, Agosto 2000, pp.
302-316, p. 302.

320 GARRIDO, Gabriela; «La incorporacion de la poblacion infantil al programa de
Salud Mental», en AAVV; Equipos comunitarios de Salud Mental. Un modelo
en movimiento, ASSE - MSP, Montevideo, 2004, pp. 23-26, p. 25.

321 En el hospital Vilardebo se implanto un sistema especial de asistencia en crisis
psiquiatrica en esa linea. Sin embargo, su implantacién con caracter general
choca contra habitos arraigados desde hace mucho tiempo que identifican
emergencia o crisis con internacion.
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en el Programa Nacional de Salud Mental aprobado por el MSP, pero no existe
una norma legal que le otorgue los recursos correspondientes.

Asimismo, no esta regulada la obligacién de las instituciones privadas
(instituciones de asistencia médica colectiva) a implementar la mencionada
modalidad de tratamiento en la enfermedad mental.

Laley 9.581 del ano 1936 no responde a los requisitos minimos exigidos
para la internacion en relacion a los siguientes aspectos: consentimiento infor-
mado, requisitos para determinados tratamientos, defensor de los derechos del
paciente, administraciéon de medicamentos, reglamentacion de la comunica-
ci6on del paciente con el exterior, exigencia de un plan escrito de tratamiento,
exigencias para la historia clinica y duracion de la internacion.

En relacion a la duracion de las internaciones, la ley de 1936 «(...)sélo
contempla la internacion por tiempo indeterminado, y no ninguna limitacion
practica a la discrecionalidad de las autoridades médicas para retener a una
persona en una institucion»**.

Por su parte, el Programa Nacional de Salud Mental de 1986 establece
que el centro de la actividad de atencion a la enfermedad mental debe dejar
de ser el hospital y que se desalentara la prolongacion de la hospitalizacion3*3.
Sin embargo, el hecho, de que atn siga vigente la ley de 1936 implica una
contradiccion con este punto del Programa Nacional de Salud Mental, asi como
una inadecuacion respecto a los instrumentos internacionales en la materia.

El consentimiento informado es un componente general en toda la
atencion de la salud, pero adquiere especial relevancia en el tratamiento
psiquiatrico. Requiere una normativa especial —ausente en el ordenamiento
interno— que lo imponga y que reglamente el consentimiento alternativo
cuando el paciente no esté en condiciones de otorgarlo.

322 MENTAL DISABILITY RIGHTS INTERNATIONAL; Derechos humanos y sa-
lud mental en el Uruguay, Washington College of Law, American University,
Washington D.C., 1995, p. 29.

323 En el ano 1987 Sylvia Cousin planteaba que las internaciones que se llevaban a
cabo en las Colonias Santin Carlos Rossi y Etchepare tenian una duracion ilimi-
tada y en algunos casos de por vida. Muchos de los pacientes eran considerados
como «cronicos absolutos» (COUSIN, Sylvia; «El exilio de los enfermos mentales
pobres. Algunas notas para la reflexién», en Revista de IELSUR, N°1, dic. 1987, pp.
44-52). También son denominados «pacientes sociales» por no tener familia que
los atienda (MENTAL DISABILITY RIGHTS INTERNATIONAL; ob.cit,, p. 18).
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En lo referido a la seguridad social (pensiones), se violan gravemente
los derechos humanos ya que a muchos enfermos mentales con diagndsticos
graves no se les otorgan las pensiones, aduciéndose que no tienen impedi-
mentos fisicos y que por lo tanto no cumplen con el requisito del Baremo. El
resultado es una discriminacién gravisima que alcanza a toda la familia del
paciente. En este aspecto, las normas vigentes son inadecuadas de acuerdo
a los parametros internacionales. Asimismo, existe un vacio normativo, ya
que no se contempla la problematica econdémica asociada a la dependencia
de los enfermos respecto de sus familiares.

No existe normativa relacionada a la rehabilitacion de las personas
con enfermedad mental. La labor que desempenan en este tema el Patronato
del Psicopata y varias instituciones privadas no tiene alcance nacional. Estas
carencias del servicio obedecen a factores vinculados a la falta de asignacién
de recursos y a la ausencia de normativa relacionada con el tema.

16.4. RESENA DE RECOMENDACIONES

Se considera necesario sustituir la vieja ley 9581 de 8 de marzo de 1936,
conocida como «Ley de Asistencia a Psicopatas», por una nueva ley de
«Salud mental y atencién a las personas con trastorno mental»3*, que
abarque los siguientes temas:

1. Determinacion del estado de trastorno mental (su naturaleza y
como se determina).

2. Derechos de los pacientes:

+ ala no discriminacion,

*+ a otorgar el consentimiento informado al tratamiento que se le
proponga,

324 En el ano 2000 se redact6 un anteproyecto de ley sobre «Atencion a las personas
con trastorno mental» por una Comision que actu6 en el ambito del Ministerio
de Salud Publica y conté con el asesoramiento de un técnico de OPS/OMS
asi como con representantes del propio MSP, de la Sociedad de Psiquiatria
del Uruguay y de la Facultad de Medicina, y un abogado representante de
IELSUR. Nunca se presento al Parlamento.
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3.

a tener un defensor o representante legal,
a la asistencia en su comunidad, y

a la exposicion, en lugares visibles en todas las instituciones de
salud mental, de los derechos del paciente.

Atencion integral: médica, psiquiatrica, psicoldgica y social. Sistema

integrado por servicios de salud, sanitarios y sociales que funcionen
en areas territoriales. Servicios comunitarios constituidos basicamente
por centros de asistencia diurna, centros de residencia con asistencia
diurna y nocturna y servicios de atencién de trastornos agudos en el
hospital general.

4.

De la internacion:

voluntaria o compulsiva (requisitos de cada una),

su duracion, transitoriedad,

su impugnacion, cuando no se esté de acuerdo con ella,
la reglamentacion de los lugares de internacion,
normas sobre medicacion,

requisitos para la aplicacion de tratamientos especiales de efectos
irreversibles,

atencion post-internacion, y

establecimiento de normas que respeten la libertad de comunica-
cion del paciente (correspondencia privada, visitas, radio, teléfono,
prensa, etcétera).

Incapacidad y curatela:

derechos humanos a preservar.

. Internacién de procesados o penados:

requisitos, y

controles.

7. Niveles alternativos de atencion y rehabilitacion: Promover la
creacion de niveles de atencién alternativa, tales como:

centros de residencia,
casas a medio camino,

talleres protegidos,
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+ centros culturales y artesanales,
+ comunidades terapéuticas,

+ grupos de autoayuda, y

* centros de rehabilitacion.

8. Requisitos para los centros asistenciales: Establecer las exigencias
edilicias y de equipamiento que deben tener los locales, ptblicos o
privados, donde se realicen internaciones u otros niveles de asistencia
y que impliquen la permanencia del paciente en los mismos.

9. Atencion post internacion: Prever la reubicacion en la comunidad
de aquellos pacientes dependientes de la estructura asistencial, que
hubieran estado internados y que al ser dados de alta no puedan rein-
tegrarse a su hogar por cualquier circunstancia.

10.Promocion y prevencion en salud mental:

+ estudios epidemioldgicos,

* acciones preventivas, informacion y difusion,

* atencién primaria en salud mental, y

- creacion de un Area de Prevencién que tendra como cometidos:
a) elaborar politicas preventivas a ser desarrolladas por la propia
Areay por los distintos organismos estatales y privados relacionados
con la salud mental;
b) comunicar sus investigaciones y asesorar, en lo que sea pertinente
para el mejor desarrollo de los planes asistenciales y preventivos, a los
organismos encargados de la gestion de la asistencia de la salud;
c) desarrollar programas de prevencion en salud mental y concretar
acciones preventivas para las personas o grupos que se encuentren
en «situacion de riesgo».

11.De los trabajadores de la salud mental: Establecer un sistema

especial de prevencion y atencién de salud para los trabajadores que

atienden a enfermos mentales («cuidados del cuidador»).

12.Normas de seguridad social. Instrumentacién del Baremo para
establecer el grado de discapacidad a los efectos del otorgamiento
de pensiones.
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17. DISCAPACIDAD
17.1. LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA
17.1.1 DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

358

a) Tratados, Convenciones y Declaraciones

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (arts. 1, 5, 11y
24), aprobada por ley 15.737.

Convencién Interamericana para la Eliminaciéon de Todas las
Formas de Discriminacién Contra las Personas con Discapacidad,
aprobada por ley 17.330.

Convencion sobre los Derechos del Nino (art. 23), aprobada por
ley 16.137.

Convenio Organizacién Internacional del Trabajo N° 159: Readap-
tacion profesional y empleo de personas invalidas, aprobado por
ley 15.878.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 25).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 2, 17, 23
y 25), aprobado por ley 13.751.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(arts. 6, 7, 12 y 13), aprobado por ley 13.751.

Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana de Derechos Hu-
manos relativa a Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art.
18), aprobado por ley 16.519.

b) Recomendaciones

Comision de Derechos Humanos, Resolucion 2005/35.

Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe anual
2000, Recomendacion sobre la Promocion y Proteccion de los De-
rechos de las Personas con Discapacidad Mental.

Compromiso de Panama con las personas con discapacidad en el
Continente Americano. 5/6/96. Asamblea General de la OEA.

Declaracion de Cartagena de Indias sobre politicas integrales para
las personas con discapacidad en el Area Iberoamericana de 30 de
octubre de 1992 en Colombia.
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Declaracion de Cartagena de Indias, 16/20 Set. 1996 (Red Ibero-
americana).

Declaracion de Lima, 5/9 de abril de 1999 (Seminario OPS-OMS).
Declaracion de los derechos de los impedidos. AG.UN.g9/12/75.

Declaracion de los derechos del retrasado mental. Asamblea General
de Naciones Unidas 20/12/71.

Declaracion de Salamanca (1994) sobre integracién educativa y
«Escuela para todos».

Declaracion de Sundberg, Malaga, Espana, sobre rehabilitacion, e
integracion de personas con discapacidad de 2/11/81.

Observaciones del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales del 22/12/97 (recomendacién de medidas para proteger
a los discapacitados).

Programa de accion mundial para las personas con discapacidad
(Asamblea General de Naciones Unidas, 3/12/82).

Recomendacion de la Organizacién Internacional del Trabajo N°
99: Adaptacion y readaptacién de los invalidos.

c) Reglas y Directrices

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién
General N° 5: Personas con discapacidad.

Declaracion de Santiago de Chile sobre politicas integrales para
personas con discapacidad y adultos mayores en el area iberoame-
ricana. Del 5 al 8 de octubre de 1993.

Directrices de Tallinn para el desarrollo de los recursos humanos
en la esfera de los impedidos, incorporadas como anexo a la res.
44/70 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 8 de
diciembre de 1989.

Directrices para el Establecimiento y Desarrollo de Comités
Nacionales de Coordinaciéon en la Esfera de la Discapacidad u
Organos Anélogos.

Normas uniformes sobre igualdad de oportunidades para las per-
sonas con discapacidad (AG.UN 30/12/93).
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17.1.2. DERECHO INTERNO
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a) Constitucion

Arts. 7, 8, 36, 44, 45, 53, 67, 72y 332.

b) Leyes

Ley 11.139: Patronato de Psicopatas.
Ley 13.927: Familias Integradas por No Videntes.
Ley 15.739: Igualdad de Oportunidades para Todos los Educandos.

Ley 16.095: Sistema de Proteccion Integral a las Personas Discapa-
citadas (modificaciones parciales).

Ley 16.127: Designacion, Ascensos e Incentivos para Funcionarios
Publicos.

Ley 16.986: Automoviles para Lisiados.

Ley 17.106: Pension a la Vejez o Invalidez de Discapacitados
Severos.

Ley 17.230: Derechos de los Alumnos Mayores de 15 Anos a Desa-
rrollar una Actividad Productiva.

Ley 17.368: Lengua de Senas.
Codigo Penal (arts. 30, 35, 329, 332y 350).

c) Decretos, Reglamentos y Acordadas

Decreto Junta Departamental de Montevideo 22.463 de 24.10.85:
Eliminacién de barreras arquitectonicas.

Decreto 487 de 7/10/69: Diagnostico del retardo mental.
Decreto 117 de 2/3/71: Centro Nacional de Rehabilitacion Psiquica.
Decreto 182 de 8/6/83: Incapacidad para el trabajo.

Ordenanza Ministerio de Salud Publica N° 13 de 2/3/84: Asistencia
familiar de alineados.

Decreto 381 de 24/12/98: Aprueba el Baremo.

Decreto 382 de 24/12/98: Jubilacion por incapacidad total o subsidio
transitorio.
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Resolucion CODICEN N° 40, Acta 17 de 16/3/2000: Incorporacion
de alumnos con discapacidad.

17.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
(DUDH, art.1), y deben poder ejercerlos sin distincion alguna de raza, color,
sexo, etc., o cualquier otra condicién social (PIDCP, 2).

Ante la eventualidad de tener una discapacidad toda persona tiene
los derechos siguientes, reconocidos en los instrumentos internacionales
que se indican:

1. A igual proteccion contra la discriminaciéon (DUDH, 7) y a la segu-
ridad social (DUDH, 22) o en su caso al seguro de invalidez (DUDH
25), como proteccién contra las consecuencias de la incapacidad
que le imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios de
subsistencia (DADDH,16).

2. A contar con condiciones de trabajo equitativas, a un salario sin
distinciones de ninguna especie y a ser promovida sin mas considera-
ciones que los factores de tiempo y capacidad (PIDESC, 7).

3. Al mas alto nivel posible de salud fisica y mental (PIDESC, 12) y a
la ensenanza primaria y secundaria, asi como a la superior «sobre la
base de la capacidad de cada uno» (PIDESC, 7).

4. A un recurso sencillo, rapido y efectivo ante los tribunales, que la
ampare contra actos que violen sus derechos (CADH, 25).

5. Cuando se encuentre afectada por una disminucion de sus capaci-
dades fisicas o mentales, a recibir una atencién especial con el fin de
«alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad», y a tal fin propor-
cionarle programas laborales adecuados a sus posibilidades, formacion
especial a sus familiares a fin de ayudarlos a resolver sus necesidades,
e implementar planes de desarrollo urbano con solucion a sus reque-
rimientos especificos originados en la discapacidad (PCADH, 18).

6. A que se lleven adelante politicas que permitan a la persona inva-
lida obtener o conservar su empleo (OIT 159), estableciendo métodos
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relativos a la formacion tendiente a la obtencion de trabajo o a la recu-
peracion del mismo (OIT 99). Aqui se suman la promocion de medidas
concretas y eficaces para la prevencion de la discapacidad y para su
rehabilitacion (PNU 13, 15, 52, 56).

Desde la perspectiva de las politicas estatales en la tematica, la dis-

capacidad debe reconocerse como un problema de salud publica. Se debe
fomentar el uso del Clasificador Internacional de Discapacidades y aplicar y
validar el Sistema de Informacién de la Discapacidad (HIS-DIS) de manera
progresiva en cada pais, e incorporar en los sistemas de vigilancia epide-
miolégica nacionales el componente de discapacidad (LIMA).

Todo nino con discapacidad mental o fisica tiene los siguientes

derechos:
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1. a disfrutar de una vida plena en condiciones que aseguren su
dignidad y le permitan bastarse a si mismo y tener participaciéon
activa en la comunidad (CDN, art. 23.1), asi como a recibir cuidados
especiales (art. 23.2).

2. aun acceso efectivo a la educacion, los servicios sanitarios, de rehabi-
litacion, la preparacion para el empleo, oportunidades de esparcimiento,
y arecibir tales servicios en forma conducente a que logre la integracién
social y el desarrollo individual, cultural y espiritual (CDN, art. 23.3).

Sobre «educacién inclusiva integrada»:

1. «El contacto entre ninos y jovenes con y sin discapacidades es un po-
deroso estimulo para su integracion. Por ello la educacion de los ninos
y jovenes con discapacidades debe desarrollarse, en tanto sea posible,
en un medio escolar normal» (CARTAGENA 92, Areas de Intervencion
Cép. 3), recomendando contar con los apoyos necesarios.

2. «Los Estados deben reconocer el principio de la igualdad de oportuni-
dades de educacion en los niveles primario, secundario y superior para los
ninos, los jovenes y los adultos con discapacidad en entornos integrados y
deben velar porque la educacion de las personas con discapacidad consti-
tuya una parte integrante del sistema de ensenanza» (NUIO,6).

3. Debe favorecerse la educacion «integradora». Es necesario actuar
con miras a conseguir «escuela para todos», esto es, instituciones que
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incluyan a todo el mundo, celebren las diferencias, respalden el aprendi-
zaje y respondan a las necesidades de cada cual. (SALAMANCA, 1).

17.3. DE LA LEGISLACION INTERNA

En educacion: La ley 16.095, con relacion a la educacion «inclusiva/inte-
gral», es insuficiente y parcial. En el art. 34 comienza disponiendo que los
discapacitados deberan integrarse con los no discapacitados en los cursos
curriculares. Sin embargo, a continuacién establece la siguiente condicién:
«siempre que esta integracion les sea beneficiosa en todos los aspectos».
Con ello se confiere un muy amplio margen de discrecionalidad para la
apreciacion subjetiva de los operadores en materia educativa, que puede
incluso propiciar limitaciones o suspensiones de la experiencia inclusiva
apenas se presenten las primeras dificultades.

El art. 36 de la citada ley se refiere a los discapacitados «cuya incapacidad
de iniciar o concluir la fase de escolaridad obligatoria haya quedado debida-
mente comprobada»y, para esa eventualidad de fracaso escolar, dispone como
solucién que se les proporcione una capacitacion para obtener una ocupacion.
El texto no determina como y quién establece ese fracaso escolar, ni rescata
ningun valor de la propuesta educativa inclusiva, dando la sensacién de que
no existe mucho convencimiento con respecto a la misma, al punto que admite
que puede darse el caso de que no produzca ningtn efecto positivo.

Tampoco se adecua a los estandares en el tema lo dispuesto en el Acta
17, contenida en la Resolucion 40 del CODICEN. La misma no opta decidida-
mente por la educacion inclusiva y reitera la criticable expresion comentada
supra («siempre que esta integracion sea beneficiosa en todos los aspectos»).
Refiriéndose a la integracion de los alumnos con discapacidad, establece:
«se procurard extender dicha atencion a todo el territorio nacional mediante
equipos multidisciplinarios», que es una expresion tan infeliz como decir
«se procurard educar». Refiriéndose a los ninos y jovenes con discapacidad
dice que se estudiaran sus capacidades «<remanentes», expresion inadecuada,
como si la capacidad de un persona se pudiera medir.

Rehabilitacién e integracion social: La regulacion de estos temas se
encuentra, por un lado, en la ley 16.095, cuyo objeto es establecer un sistema
de proteccion integral a todas las personas discapacitadas y, por otro lado, en
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una ley sancionada con bastante anterioridad (11.139), que hace referencia a
la discapacidad originada en la enfermedad mental y por la cual fue creado
el Patronato del Psicopata. Como una dependencia de éste se creo el Centro
Nacional de Rehabilitacién Psiquica por decreto 117/971.

Como legislacion basica, dichas normas comprenden los distintos ru-
bros que tienen relaciéon con la discapacidad, tales como politicas sociales
coordinadas, salud, educacién, trabajo, accesibilidad (arquitectura, urba-
nismo, transporte), etc. Se complementa con otras normas (leyes, decretos,
resoluciones administrativas) que instrumentan distintas soluciones en los
temas indicados, a saber: automdviles para lisiados, lengua de senas, pensio-
nes por invalidez, incapacidad para el trabajo, vivienda para familias con no
videntes, baremo, preferencia en el acceso a cargos publicos, entre otros.

Sin embargo, a pesar de esta normativa, las personas con alguna dis-
capacidad tienen serias dificultades para integrarse a la sociedad y sentirse
sujetos activos con igualdad de oportunidades.

El sistema de preferencia en el acceso a cargos publicos no ha dado
el resultado esperado, debiendo revisarse si la falla reside en un incumpli-
miento liso y llano en la asignacion del porcentaje de cargos para personas
con discapacidad (y en ese caso crear un mejor sistema de control) o si dicho
porcentaje debe aumentarse.

Lanormativa interna sobre el tema no involucra al sector privado, ni prevé
incentivos que fomenten en las empresas privadas el otorgamiento de empleos
a personas con discapacidad, como por ejemplo exenciones tributarias.

Prevision social aplicacion del Baremo: El sistema de prevision social,
en especial en lo referente a la prestacion de pensiones a las personas que
estan total o parcialmente imposibilitadas de trabajar, es totalmente anacré-
nico. Su instrumentacién parece estar dirigida a evitar en lo posible su pago
y, por lo tanto, no cumple la finalidad social para la cual fue concebido3*.

325 Resulta ilustrativo consignar la referencia a algunos de los casos mas graves
por injustos. Ocurre con los enfermos mentales con patologias graves como la
esquizofrenia. Como esa enfermedad aparece en la juventud, alrededor de los
dieciocho anos, cuando las personas ya han cursado dos ciclos de ensenanza
curricular, unido a que no tienen en general ninguna deficiencia fisica, cuando
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17.4. RESENA DE RECOMENDACIONES

1. Homogeinizacion de registros y baremos: es imprescindible elabo-
rar criterios uniformes de registro de la discapacidad. Ello permitiria
realizar estudios estadisticos confiables, que den cuenta con propiedad
de la real magnitud de la condicion de discapacidad en el pais, y disenar
con seriedad politicas y atin leyes adecuadamente fundamentadas sobre
el tema. Sobre esa base, se formulara un nuevo Baremo que asigne con
mayor justicia las prestaciones de la seguridad social.

Se trata de una tarea que puede y debe ser instrumentada por la Co-
misién Nacional Honoraria del Discapacitado en cumplimiento de sus
cometidos (arts. 11y 12 de la ley 16.095 de 26/10/89).

Es necesario ademas un tribunal técnico ante el cual se puedan recu-
rrir las resoluciones sobre solicitudes de pensiones por discapacidad,
ya sea cuando se nieguen las mismas o cuando se impugne el criterio
empleado en la aplicacién del baremo en un caso concreto.

2. Educacion: si bien se ha senalado que la ley basica (16.095) contiene
en esta materia serios errores, debe admitirse que en lo esencial sienta
el principio de una educacién «inclusiva/integral». Por lo cual, lo reco-
mendable es que el CODICEN modifique el Acta N® 17 contenida en
la Resolucion N° 40, adopte y establezca la directiva de la educacion
inclusiva con caracter general para todos los centros docentes y dote a
ese sistema educativo de los apoyos y recursos materiales y humanos
para su implementacion.

Este cambio implicara ineludiblemente la preparacion y adhesion sin
reservas del personal docente, tarea dificil pero ineludible para perfec-
cionar la democratizacion del sistema educativo.

el médico hace la entrevista se encuentra con una persona que mantiene una
correcta conversacion y demuestra un buen nivel cultural. La consecuencia de
lo anterior es que a todos se les niega la pension por no tener defectos fisicos,
cuando la realidad es que es su discapacidad mental la que les impide mantener
un trabajo. La situacion es harto conocida pero no se ha solucionado.
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3. Rehabilitacién e integracion social del discapacitado: Con este
cometido se recomienda la aprobacion de dos leyes:

Una de ellas con tres contenidos esenciales:

a) unificar y racionalizar la normativa existente sobre porcentajes
en el acceso a cargos publicos de personas con discapacidad (que
comprendera los contratos personales), estableciendo un riguroso
sistema de control de su cumplimiento;

b) involucrar al sector privado en la promocion de las personas con
discapacidad, previendo incentivos que fomenten en sus empresas
el otorgamiento de empleos a las mismas, mediante exenciones
tributarias y otras medidas. Al respecto hay proyectos de ley pre-
sentados al Parlamento en anteriores legislaturas; y

c) establecer normas de accesibilidad con alcance nacional, espe-
cialmente en lo referente a barreras arquitecténicas en edificios
publicos y privados.

Por medio de otra ley, ampliatoria de la 16.095, cometer a la Comi-
sion Nacional del Discapacitado la creacion de un Centro Nacional
para Personas con Discapacidad que, con caracter gratuito, brinde
los servicios en las areas establecidas en los articulos 16 y 17 de la
ley mencionada.

Dicha ley prevera la obtencion de recursos necesarios para el funcio-

namiento del mencionado Centro.

Los siguientes proyectos de ley estan actualmente a estudio del Par-

lamento:
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1. Camara de Senadores, Comision de Constitucion y Legislacion. Pro-

yecto «Discapacitados motrices. Registro. Creacién» (Carpeta 150/2005,

Distribuido 75/2005).

2. Camara de Senadores. Comision de Poblacion, Desarrollo e Inclu-
sion. Proyecto «Discapacitados. Proteccion Integral. Normas» (Carpeta
289/2005, Distribuido 353/2005).

3. Camara de Senadores. Comisién Salud Publica. Proyecto «Dere-

chos y obligaciones de los pacientes» (Carpeta 202/2005, Distribuido

194/2005 y 270/2005).
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4. Camara de Representantes. Comisién Constitucion, Codigos y Legis-
lacion. Proyecto «Personas con discapacidad fisica. Se crea padrén es-
pecial para la inscripcién civica» (Carpeta C. Representantes 475/2000,
Distribuido 222 y 263; Carpeta C. Sanadores 1084/2003, Distribuido
2837. Proyecto aprobado por la Camara de Representantes).

18. VIH/SIDA
18.1. LISTADO DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL TEMA
18.1.1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

a) Tratados, Convenciones y Declaraciones

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, aprobada por
ley 15.737.

Convencion sobre Derechos del Nino aprobada por ley 16.137.
Convenio Organizacién Internacional del Trabajo N° 111 de 25/6/58:
Discriminacioén (Empleo y ocupacion), aprobado por ley 14.113.
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, aprobado
por ley 13.751.

Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, aprobado por ley 13.751.

b) Recomendaciones y Jurisprudencia Internacional

Comision de Derechos Humanos, Declaracion de derechos y huma-
nidad y la Carta sobre el VIH y el SIDA, 1992.

Declaracion de los derechos fundamentales de la persona que vive
con el VIH/SIDA (Conferencia de Montreal, 1988).

Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA
(ONUSIDA), Prioridades fijadas para Uruguay, 2004.

c) Reglas y Directrices

Declaracion de Compromiso en la Lucha contra el VIH/SIDA, UN-
GASS (Asamblea General de la ONU, 25/27 junio 2001)
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Declaracion de OMS/OIT de 29/6/88: derecho de los trabajadores a
no revelar su situacion.

Directrices sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos, Segunda
consulta internacional sobre VIH/SIDA y derechos humanos, Gi-
nebra set. 1996 (UN).

Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos.

18.1.2 DERECHO INTERNO

a) Constitucion

Arts. 7, 8, 28, 36, 41, 44, 46, 67y 72.
b) Leyes
Ley 17.817: Lucha Contra el Racismo, la Xenofobia y la Discrimi-
nacion.
Ley 9.202: Ley Organica del Ministerio de Salud Pablica (MSP) (art. 2).
c) Decretos, Reglamentos y Acordadas
Circular 58/93 Ministerio de Salud Publica: Acciones preventivas del
programa de control de la tuberculosis ante la pandemia de VIH.
Decreto 146/84: Declaracion obligatoria.

Decreto 158/97: Pesquisa de VIH a toda embarazada previo su
consentimiento informado.

Decreto 233/88: Obligatoriedad del control de sangre.
Decreto 258/92: Reglas de conducta médica.

Decreto 409/93 de 15/9/93: Comisién Nacional de Lucha contra
el SIDA.

18.2. RESENA DE PRINCIPIOS Y ESTANDARES INTERNACIONALES

La DUDH declara el derecho de toda persona a la salud, la asistencia médica
y, en caso de enfermedad, al seguro correspondiente; a la seguridad social;
a no ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada ni de ataques a
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su honra o a su reputacion, asi como también a que se le proteja contra
tales injerencias o ataques (arts. 12, 22 y 25).

El PIDCP reconoce la igualdad de las personas ante la ley y establece
que ésta prohibira toda discriminacion, garantizando ello, cualquiera sea
el motivo de la misma (art.26).

El PIDESC reconoce el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental y a beneficiarse de la proteccion de los
intereses morales y materiales de la produccion cientifica (arts. 12 y 15).

De acuerdo a lo que establecen los articulos 4, 5 y 11 de la CADH,
los Estados Parte se comprometieron a reconocer y proteger los derechos
de todas las personas a la vida, la integridad fisica, la honra y dignidad,
sin discriminacién alguna.

Al tratarse de una pandemia que afecta cada vez a mas ninos, interesa
destacar que los Estados Parte en la CDN asumieron la obligacién de asegurar
a todo nino los servicios sanitarios, la rehabilitacion, el tratamiento de las
enfermedades, la seguridad social, la proteccion contra la discriminacion o las
injerencias arbitrarias e ilegales en su vida privada (arts. 23, 24, 26, 2 y 16).

Las Directrices sobre el VIH/SIDA y los Derechos Humanos, aprobadas
en la Segunda Consulta Internacional sobre VIH SIDA y DDHH (Ginebra
25/27, setiembre 1996) en respuesta a la peticion de la Oficina del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y el Programa
Conjunto de Naciones Unidas sobre el VIH y el SIDA (ONUSIDA), establecen
doce directrices que se refieren a los siguientes puntos:

1. Se debe establecer un marco nacional que disponga los programas
y actuaciones de todas las ramas del gobierno en forma coordinada
frente a la pandemia.

2. Los Estados deben consultar a las comunidades en la formulacion
y ejecucion de los programas, en materia ética, de legislacion y de
derechos humanos.

3. Los Estados deben analizar y reformular la legislacion vigente para que
concuerde con las obligaciones internacionales de derechos humanos.

4. Se deben revisar las leyes penales y los sistemas penitenciarios para
que no sean utilizados inadecuadamente en el contexto de la lucha
contra el VIH/SIDA, ni se utilicen contra grupos vulnerables.
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5. Se debe fortalecer la legislacion que combate la discriminacién con-
tra los grupos vulnerables (portadores o personas con discapacidad),
asumiendo la obligacion de velar por el respeto a la vida privada, a la
confidencialidad y la ética en la investigacion sobre seres humanos.

6. Se deben establecer bienes, servicios e informacion de prevencion
y atencion de los casos de VIH y medicacion a precios asequibles.

7. Se deben brindar servicios de asistencia juridica que ensenen y
protejan los derechos de los portadores, asi como promover que éstos
utilicen los tribunales judiciales u otros medios, como defensores,
ombudsman y las comisiones de derechos humanos.

8. Se debe fomentar, en colaboracién con la comunidad, un ambiente
de capacitacién y apoyo para mujeres, ninos y otros grupos vulne-
rables, combatiendo los prejuicios y desigualdades y apoyando los
grupos comunitarios.

9. Se debe fomentar la difusion de programas creativos de educacion y
capacitacion para convertir las actitudes discriminatorias en actitudes
de comprensién y aceptacion.

10.El sector estatal y el privado deben generar codigos de conducta
sobre VIH/SIDA basados en principios de derechos humanos y cédigos
de deontologia profesional.

11.Se deben crear instituciones de vigilancia y seguimiento que ga-
ranticen la protecciéon de los derechos humanos de los portadores,
sus familias y comunidades.

12.Se debe cooperar con programas y organismos de la ONU, en par-
ticular el ONUSIDA, para intercambiar conocimientos y experiencias
sobre derechos humanos en esta materia y establecer procedimientos
eficaces de proteccion.

La Declaracion de los Derechos Fundamentales de la Persona que
Vive con el VIH/SIDA (Conf. Montreal, 1988) mantiene plena vigencia
y se basa en que «la practica solidaria es esencial». Senala los derechos
basicos del portador o del enfermo:

1. A tener informacion clara sobre la pandemia.
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2. A la asistencia sin restriccion y garantizando su mejor calidad de vida.
3. A no ser aislado.
4. A participar en todos los aspectos de la vida social.

5. A recibir sangre rigurosa y previamente analizada y el derecho a la
reserva sobre la condiciéon de portador.

6. A no ser sometido compulsivamente a analisis para detectar el VIH.

7. La persona viviendo con el VIH/SIDA no esta obligada a comuni-
car esta situacion y tiene derecho a continuar su vida profesional,
sexual y afectiva.

La Declaracion de Compromiso en la Lucha contra el VIH/SIDA3*, mas
conocido como UNGASS, reafirmo el liderazgo de los gobiernos en la lucha
contra el VIH, la prevencion como base de la accion, la importancia de la
atencion, el apoyo y el tratamiento, y el respeto a los derechos humanos
como indispensable para reducir la vulnerabilidad; senalé asimismo como
vulnerables y en otros casos como factores de vulnerabilidad el comporta-
miento sexual de alto riesgo, el uso de drogas inyectables, el subdesarrollo, la
pobreza, la falta de promocion de la mujer, la falta de educacion, la exclusion
social y el analfabetismo. Examiné ademas factores econémicos y sociales
que favorecen la expansion de la enfermedad y asumio6 el compromiso, como
organismo central y mundial, de trabajar con firmeza por el mejoramiento
de la situacion sanitaria mundial en este tema.

Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, adoptadas por
el Primer Congreso de la ONU para la prevencion del delito y tratamiento
del delincuente (Ginebra, 1955), luego adoptadas por el Consejo Econémico
y Social en 1957 y 1977, establecen en sus observaciones preliminares que
no se trata de describir en forma detallada un sistema penitenciario modelo,
sino de estimular el esfuerzo constante por vencer dificultades practicas
que se oponen a su aplicacion en vista de que dichas reglas representan las

326 A esa fecha se calculaba en treinta y seis millones las personas infectadas, lo
cual contribuy6 a que se decidiera redoblar esfuerzos y recursos econémicos
en el trabajo de contrarrestar la pandemia.
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condiciones minimas que debe tener una carcel, admitidas por la ONU. Sus
rubros principales son: administracion, separacion en categorias, higiene,
ropa, alimentacion, servicios médicos, disciplina, contacto con el mundo
exterior, biblioteca, personal penitenciario, tratamiento, trabajo y catego-
rias. Interesa mencionarlo por cuanto es reconocido que las condiciones de
reclusion favorecen la propagacion de la pandemia en las carceles.

18.3. RESENA DE LAS INADECUACIONES Y VACIOS DE LA
LEGISLACION INTERNA

En el pais no existe una ley sobre SIDA3*7 y la normativa especifica existente
esta conformada por decretos del Poder Ejecutivo y por Circulares o Reso-
luciones del Ministerio de Salud Publica. Los vacios de nuestra legislacion
en esta materia se vinculan a la falta de consagracion de los derechos de la
persona infectada, de acciones de prevencion, de atencién integral en salud,
de investigacion en materia de VIH/SIDA, de educacion y capacitacion, de
aspectos vinculados al régimen penitenciario, infracciones y sanciones.
Resulta sin duda muy necesario que se retina toda la normativa existente
en un solo instrumento y en forma ordenada por temas.

Teniendo en cuenta las normas internacionales de distinta naturaleza
examinadas, en especial aquellas en las cuales se formulan recomendacio-
nes, asi como las prioridades que para nuestro pais ha fijado el Programa
Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA (ONUSIDA) —algunas
ratificadas por la red de ONG uruguayas que trabajan en SIDA—, podemos
senalar las siguientes inadecuaciones que se constatan en relacion a dicha
normativa y los vacios reglamentarios y de la legislacion interna:

1. Los Cometidos asignados a la Comision Nacional de Lucha contra el
SIDA, establecidos mediante el Decreto N° 409/93 de 15/9/93, no son su-

327 En términos de diagnostico de situacion, cabe mencionar que entre los casos noti-
ficados de VIH/SIDA, el grupo etario de mayor prevalencia se ubica entre los 15 y
los 34 anos, siendo dos veces mas frecuente en hombres que en mujeres. Desde el
punto de vista epidemiolégico la epidemia se caracteriza por ser progresivamente:
i) mas joven, ii) mas femenina, y iii) con tendencia a la urbanizacion.
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ficientes ni idéneos para asegurar que la cobertura por parte del Estado
llegue a todas las personas viviendo con VIH/SIDA, ni para que se garan-
tice la provision de medicamentos y toda la paraclinica necesaria.

2. Existe un vacio normativo en la medida que no se dispone el estable-
cimiento de una red asistencial dirigida a la atencion de los usuarios de
drogas, facilitando el acceso a tratamiento por consumo problematico y/o
patologias asociadas, incluyendo la rehabilitacion y reinsercion social.

3. No se han formulado normas especificas referidas a la confidencia-
lidad de los diagndsticos médicos y la no injerencia en la vida privada
de las personas viviendo con VIH/SIDA.

4. No se han institucionalizado programas de diagnéstico, prevenciéon
y tratamiento del VIH/SIDA en todo el sistema carcelario nacional.

5. El decreto 409/93 de 15/9/93, que crea la Comisién Nacional de
Lucha contra el SIDA, no establece que las organizaciones no guber-
namentales que trabajan en el tema sean integrantes de la Comision
y asesoras de la misma.

6. No existe una defensoria de oficio especial, en la érbita del Poder
Judicial, que atienda las consultas que formulen las personas portadoras
de VIH/SIDA referentes a sus derechos humanos y los patrocinen en
las acciones judiciales que promuevan.

Las inadecuaciones y vacios normativos mencionados impactan fun-
damentalmente en la situacién de los ninos y ninas, las personas sujetas a
discriminacion por su orientacion sexual, las personas con discapacidad fisica
o mental, las personas privadas de libertad, los/as trabajadores/as sexuales,
los usuarios de drogas y las personas indigentes.

18.4. RESENA DE RECOMENDACIONES

Se recomienda sancionar una ley de creaciéon de una comisiéon nacional de
lucha contra el VIH/SIDA o, en su defecto, modificar el decreto 409/93 de
15/9/93 que crea la Comision Nacional de Lucha contra el SIDA (CONASIDA)
a fin de ampliar sus cometidos, unificando y centralizando las politicas del
Estado en la materia. A los efectos de incorporar la experiencia acumulada

CAPITULO 3 - INFORMES TEMATICOS 373



y la eficaz accién llevada a cabo en el pais por las organizaciones sociales,
se incluird a éstas en la Comision, en caracter de asesoras, mediante el me-
canismo de integracion que se propone a continuacion.
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En concreto, las modificaciones al decreto mencionado serian las
siguientes:

1. Integracion: integraran también la Comision Nacional de Lucha contra
el SIDA, en caracter de asesoras, las organizaciones no gubernamenta-
les que trabajan en el tema y que sean propuestas a la Comision por el
Ministerio de Salud Publica. Igualmente, podran solicitar su inclusion
las propias ONG y las organizaciones de personas que viven con VIH-
SIDA, presentando sus antecedentes al respecto. En todos los casos, su
ingreso sera decidido por la Comision. El Ministerio de Salud Publica
suministrara a la Comision los elementos necesarios para su actividad.

2. Cometidos de la Comision:

Instrumentar politicas publicas generales y nacionales. La Comi-
sion tendra como funcion establecer politicas de Estado referentes
a la lucha contra el VIH-SIDA, acciones de prevencién y contra la
discriminacién y estigmatizacion de las personas viviendo con VIH-
SIDA (PVVS). A tales efectos, coordinara las acciones a desarrollar
por las distintas instituciones dentro de su area de competencia y
propondra actividades sistematicas a realizar en conjunto por las
instituciones integrantes. Elaborara un plan nacional de lucha contra
el VIH-SIDA. En el cumplimiento de estos cometidos, la Comision
tendrd especialmente en cuenta la Declaracion de compromiso en
la lucha contra el VIH-SIDA aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas celebrada del 25 al 27 de junio de 2001 en Nueva
York (conocida como UNGASS ON HIV-SIDA).

Analizar los recursos existentes, asi como su mejor utilizacion y las
propuestas de nuevos recursos, para realizar actividades concretas.

Atencién y cuidado:

a) asegurar la cobertura total y continua para la poblacion en el
tratamiento del VIH-SIDA, incluyendo el antirretroviral;

b) controlar la calidad y disponibilidad de la medicacion necesaria,
pudiendo requerir a esos efectos la participacion y colaboracion de
los organismos especializados;
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c) descentralizar la atencion y tratamiento de manera que cubran
todo el pais;

d) cuidar la disponibilidad de test rapidos, anélisis de resistencia y
examenes especificos;

e) brindar apoyo y asistencia integral a las personas infectadas y
afectadas por VIH-SIDA.

+  Prevencion:

a) realizar, en forma sostenida y permanente, acciones de preven-
cién y campanas de educacion e informacion dirigidas a toda la
poblacion y en especial a los sectores considerados vulnerables;

b) disponer en forma gratuita test de deteccion.
*  Educacién e informacioén:

a) realizar acuerdos y convenios con los organismos e instituciones
educativas, para la instrumentacién de programas de informacion
sobre el VIH-SIDA dirigidos a ninos y adolescentes;

b) realizar acuerdos y convenios con los institutos de formacion
docente y de formacion de profesionales de la salud, sobre temas
de prevencion en VIH-SIDA, prevencion en consumo de drogas y
temas de salud sexual.

+ Accion en las carceles:

a) instrumentar la prevencion, la atencion y el tratamiento de la
pandemia en todas las carceles del pais. A tales efectos se revisaran
los convenios existentes y de ser necesario se haran otros nuevos
para que la Comision cumpla sus cometidos en los establecimientos
carcelarios;

b) ejecutar en forma permanente y continua programas de diag-
nostico, prevencion y tratamiento.

+ Proponer al Poder Ejecutivo las modificaciones necesarias para superar
las barreras normativas o burocraticas que puedan existir para el acceso
universal al diagndstico, la asistencia y el tratamiento de personas que
lo necesitan, asi como en materia de educacién e informacion.

* Procurar la colaboracién y corresponsabilidad del sector empresarial
en el cumplimiento de sus cometidos en materia de «Prevencion»
y «Educacién e Informacion».
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Establecer mecanismos permanentes de monitoreo o evaluacion de
toda la accion realizada, pudiendo hacer al respecto convenios de
colaboracién con los organismos internacionales de salud.
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CONCLUSIONES

La consolidacion del Estado de Derecho y el fortalecimiento de la democracia
basada en la proteccion de los derechos humanos exigen una permanente
revision de los instrumentos juridicos que garantizan estos derechos, ala vez
que una mirada atenta por su efectivo cumplimiento en la practica cotidiana
por parte de las instituciones y organismos estatales.

Los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos hu-
manos deben ser aplicados por los poderes publicos, debiendo asimismo
armonizarse el derecho interno a la luz de sus requerimientos.

A lo largo de este estudio hemos constatado la necesidad de adoptar
medidas legislativas tendientes a armonizar el ordenamiento juridico interno
con los estandares internacionales en materia de derechos humanos en las
dieciocho areas tematicas abordadas.

El Instituto de Estudios Legales y Sociales del Uruguay (IELSUR), como
organizaciéon de derechos humanos, entiende que este estudio contribuye
al fortalecimiento de la democracia, al brindar a los legisladores una herra-
mienta util para su labor, ya que en el mismo se analizan las principales
carencias en materia de adecuacion legislativa en temas de derechos huma-
nos y se recomiendan las lineas de accion legislativa que se entendieron
fundamentales con miras a la armonizacién.

El estudio no comprende a la totalidad de la problematica de los dere-
chos humanos (lo que hubiera excedido largamente los alcances del proyec-
to). Sin embargo, abarca las areas mas relevantes, aquellas que requieren
una urgente actualizacién y que podran abrir paso a futuras reformas.

Si bien Uruguay ha ratificado gran ntimero de instrumentos inter-
nacionales, s6lo en contadas ocasiones ha implementado las reformas
legislativas indispensables. Ello ha colocado al pais en una situacion de
incumplimiento de obligaciones internacionales, en especial la de adoptar



las medidas legislativas necesarias para la adecuacion entre la normativa
interna y la internacional.

Si fuera posible senalar un punto de partida para el programa de
reformas propuesto en este estudio, el mismo supondria considerar las
«Recomendaciones especificas sobre ejecutabilidad e incorporacion de las
disposiciones de derechos humanos al derecho interno», que contemplan la
necesidad de conferir rango constitucional a las normas de derechos huma-
nos. Pese a que tal posicion tiene perfecta cabida en el orden constitucional
vigente, ello depende de una interpretacion del art.72. Lo que buscan las
recomendaciones propuestas es eliminar ese espacio de discrecionalidad
(que toda interpretacion de normas admite), con miras a solucionar a nivel
normativo la cuestion de la incorporacion de las normas internacionales de
derechos humanos a nivel interno.

Sin perjuicio de lo anterior, cada uno de los temas incluidos en este estu-
dio presenta sus propias particularidades y complejidades, por lo cual, para la
plena vigencia de los derechos humanos a nivel interno, es necesaria la adop-
cion de reformas legislativas en cada uno de los dieciocho temas tratados.

380 ESTUDIO SOBRE ARMONIZACION LEGISLATIVA CONFORME A LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS



referencias

bibliograficas







REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AAVYV; Género: Violencia y Equidad. Participacion y Exclusion, Curso para
Graduados ano 2004, Escuela de Posgrado-Facultad de Derecho-Uni-
versidad de la Republica, Ed. IDEAS, 2005.

ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian; Los Derechos sociales como
derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002.

ADC, CELS, FARN, Fundacion Poder Ciudadano, INECIP y UUC; Una Corte
para la Democracia I y II, 2002, www.cels.org.ar

AMARILLO, Maria del Huerto y URIOSTE, Fernando (prep.); Uruguay.
Independencia del Poder Judicial y de los Jueces, CIJA — CIJ, 1990.

AMBOS, Kai; Impunidad y derecho penal internacional, CIEDLA — Konrad-
Adenauer-Stiftung, Montevideo, 1999.

AMBOS, Kai; La parte general del derecho penal internacional. Bases para

una elaboracion dogmatica, trad. Ezequiel Malarino, Konrad-Adenauer-
Stiftung — Temis — Duncker & Humboldt, Montevideo, 2005.

ANDREOLI, Miguel; «El debate sobre el aborto en Uruguay», en Actio, Ano
1, n? 1, diciembre 2002, www.fguce.edu.uy/public/actio

ANDREU-GUZMAN; Federico; Fuero militar y derecho internacional, Co-
mision Colombiana de Juristas — Comision Internacional de Juristas,
Bogota, 2003.

ARDUINO, Margarita, PORCIUNCULA, Horacio y GINES, Angel; «Larefor-
ma psiquiatrica en Emilia Romagna y el Programa Nacional de Salud
Mental en Uruguay», en Revista de Psiquiatria del Uruguay, Vol. 64,
N? 2, Agosto 2000, pp. 302-316.

ARIES, Philippe; «El nino y la calle, de la ciudad a la anticiudad», en Ensayos de
la Memoria 1943-1983, Editorial Norma, Bogotd, 1995, pp. 283-309.



ARIES, Philippe; El nino y la vida familiar en el Antiguo Régimen, Taurus,
Madrid, 1987.

BALBELA DELGUE, Jacinta y PEREZ MANRIQUE, Ricardo; Cédigo de la
Ninez y la Adolescencia. Comentado y anotado, Editorial BdeF, Mon-
tevideo, Buenos Aires, 2005.

BARRAN, José Pedro; Historia de la sensibilidad en el Uruguay, tomos 1y 2,
Ediciones de la Banda Oriental, Montevideo, 1989.

BELOFF, Mary; «Constitucién y derechos del nino», en BAIGUN, David et
alt. (comps.); Estudios sobre justicia penal. Homenaje al Profesor Julio
B. Maier, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2005, pp. 765-795.

BELOFF, Mary; «Luces y sombras de la Opinioén Consultiva 17 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Condicion juridica y derechos
humanos del nino», en Los derechos del ninio en el sistema interameri-
cano, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2004, pp. 79-121.

BELOFF, Mary; «No hay menores en la calle», en No hay derecho, Ao 2, N° 6,
Buenos Aires, junio 1992, pp. 36-37.

BELOFF, Mary; «jUn modelo para armar y otro para desarmar!: proteccion
integral de derechos del nino versus derechos en situacion irregular»,
en Los derechos del nino en el sistema interamericano, Editores Del
Puerto, Buenos Aires, 2004, pp. 1-45.

BIDART CAMPOS, German; La interpretacion del sistema de Derechos Hu-
manos, Ediar, Buenos Aires, 1984.

BOVINO, Alberto; «Delitos sexuales y justicia penal», en BIRGIN, Haydée
(comp.); Las trampas del poder punitivo: El Género del Derecho Penal,
Biblos, Buenos Aires, 2000, pp. 175-294.

BREWER-CARIAS, Allan; «Hacia el Fortalecimiento de las instituciones
de protecciéon de los Derechos Humanos en el ambito interno», en
GONZALEZ VOLIO, Lorena (ed.); Presente y Futuro de los Derechos
Humanos: ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez, [IDH, San José
de Costa Rica, 1998, pp. 3-31.

BUERGENTHAL, Thomas, NORRIS, Robert y SHELTON, Dinah; La proteccicn
de los derechos humanos en las Américas, Instituto Interamericano de De-
rechos Humanos — Civitas, reimpresion de la 12 ed. 1990, Madrid, 1994.

384 ESTUDIO SOBRE ARMONIZACION LEGISLATIVA CONFORME A LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS



CAGNONI, José Anibal; «Ombudsman como instituciéon protectora de
los derechos», en Nuevas reflexiones sobre Género, Derecho y Ciu-
dadania. Cuadernos de la Facultad de Derecho, Tercera Serie, N° 11,
Montevideo, FCU, pp. 139-145.

CAGNONI, José Anibal; Control de la Administracion: Ombudsman, Co-
misionado Parlamentario, Mediateur, Defensor del Pueblo, 3% edicion
ampliada, Editorial Universidad, Montevideo, s/f.

CARBONELL, Miguel; «La reforma al Cédigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales en materia de cuotas electorales de género»,
en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Consti-
tucional, N® 8, enero—junio 2003, IIJ-UNAM, pp. 193-203, http://info.
juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst.

CILLERO BRUNOL, Miguel; «Interés superior en el marco de la Convencion
de los Derechos del Nino», en AA.VV.; Sociedades y politicas, Buenos
Aires, 1997, pp. 13-19.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS; Informe sobre
Terrorismo y Derechos Humanos, OEA, Washington D.C., 2002.

COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS; Principios Internacionales
sobre la Independencia 'y Responsabilidad de Jueces, Abogados y Fiscales,
Comision Internacional de Juristas, Ginebra, 2005.

COMITE DERECHOS DEL NINO URUGUAY; Discriminacion y derechos
humanos en Uruguay. La voz de las ninas, ninos y adolescentes, Comité
Derechos del Nino Uruguay, Montevideo, 2004.

COUSIN, Sylvia; «El exilio de los enfermos mentales pobres. Algunas notas
para la reflexion», en Revista de IELSUR, N 1, dic. 1987, pp. 44-52.

CUSSIANOVICH, Alejandro, ALFAGENTE, Erika, ARENAS, Fabricio, CAS-
TRO, Jorge, OVIEDO, José; La infancia en los escenarios futuros, Fondo
Editorial de la Facultad de Ciencias Sociales Universidad Nacional de
San Marcos, Lima, 2001.

DELPIAZZO, Carlos; «Del Derecho de la Informacion al Derecho Informatico:
Propuesta de Sistematizacién», en Revista de Derecho Informatico, N°
030, Alfa - Redi, enero 2001, www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtm

DULITZKY, Ariel; «La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos
por los tribunales locales: un estudio comparado», en ABREGU, Martin

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS 385



y COURTIS, Christian (comps.); La aplicacion de los tratados sobre
derechos humanos por los tribunales locales, CELS, Editores Del Puerto,
Buenos Aires, 2004, pp. 33-74-

DULITZKY, Ariel; «Los Tratados de Derechos Humanos en el Constitu-
cionalismo Iberoamericano», en Estudios Especializados de Derechos
Humanos, I1IDH, 1996, pp. 129-166.

DWORKIN, Ronald; El dominio de la vida, Barcelona, Ariel, 1994.

EROSA, Héctor; «La construcciéon punitiva del abandono», en Revista de
Ciencias Penales, N° 2, Montevideo, julio 1996, pp. 195-210.

FACIO, Alda y FRIES, Lorena; «Feminismo, género y patriarcado», en
FACIO y FRIES (Eds.); Género y Derecho, Col. Contrasena/Estudios de
Género/Serie Casandra, LOM-La Morada, 1999, pp. 21- 60.

FERRAJOLI, Luigi; «A questao do embriao entre direito e moral», en Revista
do Ministerio Publico, vol. 24, Lisboa, abril — junio 2003, pp. 9-30.

FERRAJOLI, Luigi; Derechos y Garantias. La ley del mas débil, Trotta,
Madrid, 1999.

FIX ZAMUDIO, Héctor; Los Tribunales Constitucionales y los Derechos Hu-
manos, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie B Estudios
Comparativos, Estudios Especiales N° 16, México, 1980.

GARCIA MENDEZ, Emilio; «La Convencién Internacional de los Derechos
del Nino: del menor como objeto de la compasioén-represion a la infan-
cia-adolescencia como sujeto de derechos», en Derecho de infancia y
adolescencia en América Latina. De la situacion irreqular a la proteccion
integral, Forum Pacis - Tacro, Bogotd, 1995, pp. 75-87.

GARGARELLA, Roberto; Las teorias de la justicia después de Rawls. Un breve
manual de filosofia politica, Paid6s, Barcelona-Buenos Aires, 1999.

GARRIDO, Gabriela; «La incorporacion de la poblacién infantil al programa
de Salud Mental», en AAVV; Equipos comunitarios de Salud Mental. Un
modelo en movimiento, ASSE - MSP, Montevideo, 2004, pp. 23-26.

GIALDINO, Rolando; «La produccion juridica de los organismos de control
internacional de los Derechos Humanos como fuente del derecho
nacional. Fuentes universales y americanas», en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Tomo II, Konrad Adenauer Stiftung,
Montevideo, 2004, pp. 679-720.

386 ESTUDIO SOBRE ARMONIZACION LEGISLATIVA CONFORME A LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS



GREZZI, Ofelia y URIARTE, Carlos; «Infancia, adolescencia y control so-
cial en Uruguay», en GARCIA MENDEZ, Emilio; CARRANZA, Elias
(comps.); Del revés al derecho. La condicion juridica de la infancia en
Ameérica Latina. Bases para una reforma legislativa, Editorial Galerna,
Buenos Aires, 1992, pp. 241-281.

HABERMAS, Jurgen; Aclaraciones a la ética del discurso, Trotta, Madrid,
1991.
INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS; Los derechos

de las mujeres: Fortaleciendo su promocion y proteccion internacional,
IIDH, San José de Costa Rica, 2004.

JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo; «La Convencién Interamericana de
Derechos Humanos como Derecho Interno», en Revista IIDH, N° 7, San
José de Costa Rica, enero-junio 1988, pp. 25-41.

LANZA, Edison; La libertad de prensa en la jurisprudencia uruguaya. Jurispru-
dencia sistematizada y anotada 1985-2003, Konrad-Adenauer-Stiftung
- Asociacion de la Prensa Uruguaya - FCU, Montevideo, 2004.

LARRANDART, Lucila; «Control social, derecho penal y género», en BIRGIN,
Haydée (comp.); Las trampas del poder punitivo: El Género del Derecho
Penal, Biblos, Buenos Aires, 2000, pp. 85-109.

LOPEZ GUERRA, Luis; «La organizacién y la posicién institucional de la
justicia constitucional en Europa», en Anuario de Derecho Constitucio-
nal Latinoamericano, tomo I, 10* edicion, Konrad-Adenauer-Stiftung
A.C., Montevideo, 2004, pp. 85-100.

MALET, Mariana; «Normas penales discriminatorias respecto de las
mujeres», en AAVV; Normas discriminatorias de las Mujeres. Cua-
dernos de la Facultad de Derecho, Tercera Serie N° 10, Montevideo,
ECU, s/f, pp. 43-50.

MALET, Mariana; «Reflexiones sobre el Ministerio Publico en el sistema
penal uruguayo», en Espacio Abierto. Revista del CIE] — AFJU, Monte-
video, nov. 2005, pp. 35-40.

MARABOTTO, Jorge; «Un derecho humano esencial: el acceso a la justicia»,
en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 9* edicion,
Konrad Adenauer Stiftung A.C., Montevideo, 2003, pp. 291-301.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS 387



MARQUEZ, Martha; «Derecho Laboral: ¢Igualdad y No Discriminacion?», en
AAVYV; Normas discriminatorias de las Mujeres. Cuadernos de la Facul-
tad de Derecho, Tercera Serie, N® 10, Montevideo, FCU, pp. 27-32.

MARTINEZ MORENO, Carlos; La Justicia militar en el Uruguay, Librosur
- Nuevo mundo, Montevideo, s/f (reproduccién autorizada del texto
publicado en Convergencia Democrdtica en Uruguay. Documentos Po-
liticos, México, 1984, pp. 117-149).

MAZUELOS, Angeles; «Soft law: smucho ruido y pocas nueces?», en Revista
Electronica de Estudios Internacionales 8, 2004, www.reei.org

MEDINA, Cecilia; Manual de Derecho Internacional de los Derechos Humanos
para defensores publicos, Santiago de Chile, 2004.

MEDINA, Cecilia; La Convencién Americana: teoria y jurisprudencia, vida,
integridad personal, debido proceso y recursos judiciales, Centro de
Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, San
José de Costa Rica, 2005.

MENDEZ, Juan; «El acceso a la justicia, un enfoque desde los derechos hu-
manos», en THOMPSON, José (coord.); Acceso a la Justicia y Equidad.
Estudio en siete paises de América Latina, Banco Interamericano de
Desarrollo, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José
de Costa Rica, I[IDH, 2002, pp. 15-22.

MENTAL DISABILITY RIGHTS INTERNATIONAL; Derechos humanos y
salud mental en el Uruguay, Washington College of Law, American
University, Washington D.C., 1995.

MOREIRA, Constanza y JOHNSON, Niki; Democracia, Género y Equidad:
Aportes para el debate sobre los mecanismos de accion afirmativa,
FESUR, Montevideo, 2003.

MOYANO BONILLA, César; «Soberania y Derechos Humanos», en CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS; Liber Amicorum
Héctor Fix-Zamudio, Volumen II, San José de Costa Rica, Corte IDH,
Union Europea, 1998, pp. 1123-1144.

NIKKEN, Pedro; La Proteccion Internacional de los Derechos Humanos: Su
Desarrollo Progresivo, Civitas, Madrid, 1987.

NOVOA MONREAL, Eduardo; El derecho como obstdculo al cambio social,
Siglo Veintiuno, México, 1981.

388 ESTUDIO SOBRE ARMONIZACION LEGISLATIVA CONFORME A LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS



PALUMMO, Javier, PEDERNERA, Luis, SALSAMENDI, Javier, SBROCCA,
Martin, SILVA BALERIO, Diego y URIARTE, Carlos; Aproximacion
critica al Cédigo de la Ninez y la Adolescencia de la Republica Oriental
del Uruguay, FCU - UNESCO, Montevideo, 2004.

PALUMMO, Javier, PEDERNERA, Luis, SALSAMENDI, Javier, SBROC-
CA, Martin, SILVA BALERIO, Diego y URIARTE, Carlos; «Informe
Uruguay», en BELOFF, Mary y GARCIA MENDEZ, Emilio (comps.);
Infancia, ley y Democracia en América Latina. Tercer Informe, Temis,
Bogota, 2004, pp. 1513-1571.

PARDUCCI PUGLIA, Fernando; «Aplicacién del Derecho de Origen Inter-
nacional de los Derechos Humanos en la jurisdicciéon doméstica de los
Estados», en Derechos Humanos y Corrupcion, pp. 127-135.

PEDERNERA, Luis; «Entre Orden y disciplina o protagonismo y ciudada-
nia», en Revista Voces, Asociacion de Educadores de Latinoamérica y
el Caribe, N® 16, Montevideo, julio de 2004, pp. 12-19.

PEDERNERA, Luis; «La participacion estudiantil. Discursos tutelares y
derechos humanos», Semanario Brecha, Montevideo, 20 de octubre
2000, p. 18.

PEREZ MANRIQUE, Ricardo; «Panorama de la jurisprudencia de la Supre-
ma Corte de Justicia en materia de derechos humanos», en Revista
Judicatura, N° 41, Agosto 2000, pp. 246-284.

PILOTT]I, Francisco; Globalizacion y Convencion sobre los derechos del nino:
el contexto del texto, Unidad de Desarrollo Social y Educacion, OEA,
Washington DC, 2000.

PINTO, Moénica; «El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y
pautas para la regulacién de los derechos humanos», en ABREGU,
Martin y COURTIS, Christian (comps.); La aplicacion de los tratados
sobre derechos humanos por los tribunales locales, CELS, Editores Del
Puerto, Buenos Aires, 2004, pp.163-171.

PINTO, Ménica; Temas de derechos humanos, 32 reimp., Editores Del Puerto,
Buenos Aires, 2004.

PISARELLO, Gerardo; «Del estado social legislativo al estado social cons-
titucional. Por una proteccion compleja de los derechos sociales», en
Isonomia, N° 15, Octubre 2001, pp. 81-107.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS 389



PLATT, Anthony; Los Salvadores del Nino o la invencion de la delincuencia,
Siglo Veintiuno Editores, México, 1982.

PRATS, Martin; «Estado, Control Social y Politicas Sociales: un enfoque desde
los Derechos Humanos», en El Uruguay de los 9o: Entre politicas sociales
y politicas criminales, IELSUR, Montevideo, 1997, pp. 39-116.

PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO; De-
sarrollo Humano en Uruguay 2005. Uruguay hacia una estrategia de
desarrollo basada en el conocimiento, PNUD, Uruguay, 2005.

RISSO, Martin; Derecho Constitucional, tomo I, FCU, Montevideo, 2005.

RUIZ DE SANTIAGO, Jaime; «Diagnostico de la Realidad de los Derechos
Humanos en América Latina, tendencias y desatios», en CANCADO
TRINDADE, Antonio y RUIZ DE SANTIAGO, Jaime; La Nueva Dimension
de las Necesidades de Proteccion del ser Humano en el Inicio del Siglo XXI,
ACNUR/Corte IDH, San José de Costa Rica, 2004, pp. 87-127.

SAGUES, Pedro Néstor; «Mecanismos de incorporacion de los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos al Derecho Interno», en
GONZALEZ VOLIO, Lorena (ed.); Presente y Futuro de los Derechos
Humanos: ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez, IIDH, San José
de Costa Rica, 1998, pp.297-314.

SALTZMAN, Janet; Equidad y Género. Una teoria integrada de estabilidad
y cambio, Catedra, Universidad de Valencia - Instituto de la Mujer,
Madrid, 1992.

SAVE THE CHILDREN SUECIA - Comisién Andina de Juristas; Guia Refe-
rencial. Lucha contra todas las formas de discriminacion a los ninos,
ninas y adolescentes en América del Sur, Lima, 2003.

SAVE THE CHILDREN SUECIA; Programacion de los derechos del nino.
Guia de capacitacion, Lima, 2004.

SQUELLA, Agustin; Introduccion al Derecho, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 2000.

UNICEF - UDELAR; Inversioén en infancia en Uruguay. Andlisis del gasto
publico social: tendencias y desafios, Montevideo, 2005.

UNICEF, Manual de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nino,
Ginebra, 2001.

390 ESTUDIO SOBRE ARMONIZACION LEGISLATIVA CONFORME A LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS



UNICEF; Seminario sobre la promocion de una cultura de derechos en el
sistema educativo, Documento de trabajo, Montevideo, 2002.

URIARTE, Carlos (coord.); «Informe sobre el Codigo de la Ninez y la Adoles-
cencia de la Republica Oriental del Uruguay Ley 17.823, 7 de septiembre
de 2004», en UNICEEF; Justicia y derechos del nino, N® 6, Santiago de
Chile, 2004, pp. 209-268.

URIARTE, Carlos Elias, Control institucional de la ninez-adolescencia en
infraccion: un programa minimo de contencion y limites juridicos al
sistema penal juvenil (Las penas de los jévenes), Carlos Alvarez Editor,
Montevideo, 1999.

VIGO, Rodolfo; La Interpretacion Constitucional, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1993.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; «La Justicia como garante de los derechos
humanos en México y América Central», en AA.VV; La Justicia como
garante de los derechos humanos. La independencia del juez, ILANUD,
Unidn Europea, San José de Costa Rica, 1996.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS 39 1



Impreso en Montevideo, Uruguay
por [f7]productoraeditorial

en agosto de 2006




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles false
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 99
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Preserve
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth 8
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.00000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /FlateEncode
  /AutoFilterColorImages false
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth 8
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.00000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /FlateEncode
  /AutoFilterGrayImages false
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 600
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.00000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /FlateEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /Unknown

  /Description <<
    /ENU (Use these settings to create PDF documents with higher image resolution for high quality pre-press printing. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 5.0 and later. These settings require font embedding.)
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f30019ad889e350cf5ea6753b50cf3092542b308030d730ea30d730ec30b9537052377528306e00200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a306b306f30d530a930f330c8306e57cb30818fbc307f304c5fc59808306730593002>
    /FRA <>
    /DEU <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
    /KOR <>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe7f6e521b5efa76840020005000440046002065876863ff0c5c065305542b66f49ad8768456fe50cf52068fa87387ff0c4ee575284e8e9ad88d2891cf76845370524d6253537030028be5002000500044004600206587686353ef4ee54f7f752800200020004100630072006f00620061007400204e0e002000520065006100640065007200200035002e00300020548c66f49ad87248672c62535f0030028fd94e9b8bbe7f6e89816c425d4c51655b574f533002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d5b9a5efa7acb76840020005000440046002065874ef65305542b8f039ad876845f7150cf89e367905ea6ff0c9069752865bc9ad854c18cea76845370524d521753703002005000440046002065874ef653ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000520065006100640065007200200035002e0030002053ca66f465b07248672c4f86958b555f300290194e9b8a2d5b9a89816c425d4c51655b57578b3002>
    /ESP <>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [1190.551 1190.551]
>> setpagedevice




