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1. INTRODUCCION

El caso Juana Olin vs. Iberolandia plantea una problemética que se halla presente en diversos
Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos (en adelante OEA). El caso exige
analizar cuales son las obligaciones que tiene un Estado Miembro de la OEA, con estructura
federal, para asegurar de manera igualitaria el ejercicio efectivo del derecho a la educacién superior
de una mujer afro-descendiente.

1.1. Utilizacién de instrumentos internacionales y de jurisprudencia no
interamericana

Dado que el caso se relaciona con tematicas que no han tenido mayor desarrollo en la
jurisprudencia de la Comisién y de la Corte Interamericanas de Derechos Humanos (en adelante
Comision Interamericana, Comisién o CIDH y Corte Interamericana o Corte), es legitimo que
algunos equipos utilicen instrumentos internacionales que no hacen parte del Sistema
Interamericano y el posible manejo de estandares jurisprudenciales de algunas cortes de los
Estados Partes. Este bench memorandum alude a fuentes que no hacen parte del sistema
interamericano, practica que ha sido impulsada por los 6rganos del Sistema. Ahora bien, al utilizar
estas herramientas, los equipos deben justificar su papel como fuentes del derecho internacional,
para lo cual deben involucrar algunos de los siguientes argumentos y contra argumentos posibles.
En este segmento, salvo algunas excepciones especificas, no se diferencia entre argumentos de la
Comision y del Estado, toda vez que ambos roles pueden utilizar estos instrumentos para sus
estrategias.

Argumentos a favor de la utilizacién de estandares y jurisprudencia de otros sistemas:

a. La practica y jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos permite la
utilizacion de instrumentos fuera del sistema interamericano como pauta para integrar la
interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante Convencién
Americana).

En su Opinién Consultiva OC-1 sobre “Otros Tratados”, la Corte Interamericana indicé que en la
Convencion se advierte una tendencia a integrar el sistema regional y el sistema universal de
proteccién de los derechos humanos. (OC-1, parr. 41). Mas recientemente, la Corte ha dicho que la
Convencion Americana forma parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion
de los derechos humanos, al cual puede recurrirse para fijar el alcance de alguna de las
disposiciones del instrumento interamericano.?

b. El articulo 29 b) de la Convencién Americana sobre normas de interpretacion establece que
ninguna disposicion de la Convenciéon puede ser interpretada en el sentido de “limitar el goce y

% Corte I.D.H., Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros). Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie
C No. 63, parr. 192y 194.
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ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos
Estados”. En este sentido, no es posible disminuir el estandar de proteccion alcanzado a nivel
internacional o a nivel nacional. Por ello, es posible sostener que esta norma hace legitimo que los
organos de proteccion interpreten la Convencion Americana sin minimizar el estandar de proteccion
alcanzado a nivel nacional.

c. Las actuaciones de los 6rganos del Sistema Interamericano estan guiadas por los principios de
subsidiariedad y coadyuvancia de los sistemas nacionales como lo indica el Preambulo de la
Convencion Americana. Esto exhorta a involucrar el derecho nacional en forma complementaria,
cuando ello contribuye al fortalecimiento de la proteccion y es razonable, segln las circunstancias
del caso concreto.

d. La practica de la Corte ha integrado el derecho nacional para definir el alcance especifico de
diferentes derechos convencionales. “Mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de
interpretacion aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b de la Convencion - que prohibe una
interpretacion restrictiva de los derechos —*, la jurisprudencia de la Corte ha utilizado diversas
disposiciones nacionales al momento de determinar una violacion de derechos. En el Caso Cinco
Pensionistas, la Corte utilizé el derecho nacional para determinar si el derecho a la pension puede
considerarse un derecho adquirido®. En el Caso Awas Tingni, la Corte dispuso del derecho interno
para precisar el alcance del derecho a la propiedad en el caso concreto, lo cual permitié garantizar
los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad
comunal®. Como se observa, se trata de un andlisis de la proteccion nacional de derechos para
determinar los alcances de la proteccion internacional.

e. Elarticulo 24 de la Convencién Americana sefiala que todas las personas tienen derecho a igual
proteccion ante la ley. Tanto la Corte, como el Comité de Derechos Humanos, han sefialado que
esta redaccion significa que el ambito de proteccion abarca no solamente los derechos
convencionales sino también los derechos a nivel doméstico. Por ello, el derecho interno es
relevante para determinar el alcance de los derechos convencionales y el grado de igualdad que es
pertinente evaluar.

f. Lajurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos ha impulsado un didlogo entre los
organos del sistemay los tribunales nacionales. En efecto, en el Sistema Europeo existe un mayor
grado de deferencia a los tribunales garantistas. Por ejemplo, en algunos casos, a fin de
determinar el “bien comun europeo”, se ha utilizado a los tribunales nacionales (en particular el
Tribunal Cs:onstitucional Aleméan) como pauta de interpretacién europea sobre el contenido de los
derechos”.

g. El principio pro homine indica que si los estdndares utilizados son menores a la proteccion
establecida convencionalmente, no pueden ser invocados para desplazar a la proteccion de mayor
alcance. A ello responde también el principio basico del derecho de la responsabilidad

3 Corte I.D.H., Caso “Cinco Pensionistas”. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98, parr. 95y ss.

* Corte I.D.H., Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No.
79, parr. 148.

® Este tipo de practica se observa también en algunos precedentes de la CIDH. Ver, Informe No 30/97, Caso 10.087,
Gustavo Carranza, (Argentina), 30 de septiembre de 1997, parrs. 41y 42, donde la CIDH utilizo la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Estados Unidos, la Corte Constitucional de Colombia, para rechazar el argumento del Estado de
declarar “no justiciable” un caso de la remocion de un juez por el gobierno militar anterior sin haber considerado los
meritos del caso.
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internacional del Estado, respaldado por la jurisprudencia internacional, segun el cual los Estados
deben cumplir sus obligaciones convencionales internacionales de buena fe (pacta sunt servanda).
Asimismo, como ya ha sefialado la Corte Interamericana y como lo dispone el articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, no pueden, por razones de orden
interno, dejar de atender la responsabilidad internacional ya establecida®.

Argumentos en contra:

a. Lasreglas de interpretacion del derecho internacional exigen que la primera interpretacion sea la
literal de conformidad con lo establecido en la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados. Sieltexto del tratado es claro, no se deben buscar medios alternativos de interpretacion.
La utilizacion de otros tratados es til pero debe primar el texto de los articulos sefialados como
violados. Mas aun en relacion con la jurisprudencia del Sistema Europeo, que obedece a una
racionalidad diferente.

b. Las Observaciones Generales del Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales (en
adelante Comité DESC) son producto de un drgano que no tiene base convencional. ElI Comité
DESC fue creado en 1985 por el Consejo Econdmico y Social, organismo establecido en la Carta
de Naciones Unidas y al cual el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(en adelante PIDESC) le confiere algunos mandatos de supervision. Esto diferencia al Comité
DESC de otros 6rganos de derechos humanos creados en virtud de tratados. Por tal motivo, sus
observaciones no generan obligaciones para los Estados y sus interpretaciones autorizadas no
tienen caracter vinculante.

c. Las Observaciones son comentarios generales y no resoluciones que decidan sobre casos
individuales, por ello debe plantearse su relevancia en cada caso concreto. En los casos
individuales, la jurisprudencia tiene mayor relevancia que los comentarios generales.

2. ARTICULO 24 CON RELACION A LOS ARTICULOS 1 Y 2 DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

En su demanda la Comision alega la violacion del articulo 24 de la Convencidn con relacion
a los articulos 1 y 2 del mismo instrumento.

La no-discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccion de la ley sin
ninguna discriminacion constituye un principio basico, general y fundamental relativo a la proteccion
internacional de los derechos humanos.” Asi, la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre (en adelante la Declaracion Americana) en su Preambulo, parte de la premisa que
"todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos". En la Carta de la OEA, los
Estados miembros proclaman los derechos fundamentales de la persona humana sin hacer
distincién de raza, nacionalidad, credo o sexo.® La Convencién Americana sefiala lo siguiente:

5 Corte I.D.H., Medidas provisionales respecto de Venezuela, Resolucion del 4 de mayo de 2004. Corte I.D.H., Caso
Baena Ricardo y otros. Competencia. Sentencia de 28 de noviembre de 2003. Serie C No. 104, parr. 61; Corte I.D.H.,
Caso Juan Humberto Sanchez. Interpretacion de la sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones
(art. 67 Convencion Americana sobre Derechos Humanos) Sentencia de 26 de noviembre de 2003. Serie C No. 102,
Eérr 60 y Corte I.D.H., Caso Bulacio. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100, parr. 117.
Comité de Derechos Humanos, Observacién General N° 8, No discriminacion, parr. 1.

8 Carta OEA, Articulo 3inciso I. Ver asimismo el articulo 45 (Los Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo
puede alcanzar la plena realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de desarrollo
econémico y verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la aplicacién de los siguientes principios y

mecanismos: a) Todos los seres humanos, sin distincidn de raza, sexo, nacionalidad, credo o condicién social, tienen
Continda...




Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. (...)

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Articulo 24. Igualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.

La Comision Interamericana ha indicado que el principio de no discriminacién es uno de los
pilares de cualquier sistema democratico y una base fundamental® del sistema de proteccion de los
derechos humanos instaurado por la OEA.™ Como reafirmacion de este principio, la Carta
Democrética Interamericana sefiala en su Preambulo que la Declaracion Americana y la
Convencion Americana contienen los valores y principios de libertad, igualdad y justicia social que
son intrinsecos a la democracia. En particular, el articulo 9 de la Carta Democrética indica que:

La eliminacidn de toda forma de discriminacion, especialmente la discriminacién de género, étnicay
racial, y de las diversas formas de intolerancia, asi como la promocién y proteccioén de los derechos
humanos de los pueblos indigenas y los migrantes y el respeto a la diversidad étnica, cultural y
religiosa en las Américas, contribuyen al fortalecimiento de la democracia y la participacion
ciudadana.

El régimen internacional de derechos humanos ha sido creado y funciona sobre la premisa
basica de la igualdad entre todos los seres humanos, por lo que todas las discriminaciones se
encuentran precluidas del mismo. Los principios de no discriminacién y de igual proteccion de la
ley sirven como bases fundamentales de los principales instrumentos normativos del sistema
internacional de proteccion de los derechos humanos.'* La Corte Interamericana ha entendido que

En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no

discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre él descansa el andamiaje juridico del
FPRT . . . . . 12

orden publico nacional e internacional y permea todo el ordenamiento juridico

En definitiva, la igualdad y la no-discriminacion revisten un caracter de principio fundamental
que subyace en todo el sistema internacional de los derechos humanos. Su negacion implicaria la
negacion misma de este sistema en su totalidad. Tal es la magnitud de este principio fundamental

...continuacion

derecho al bienestar material y a su desarrollo espiritual, en condiciones de libertad, dignidad, igualdad de
oportunidades y seguridad econémica) (El resaltado nos pertenece).

° CIDH, Informe N° 4/01, Caso 11.625, Maria Eugenia Morales de Sierra, Guatemala, 19 de Enero de 2001,
OEA/Ser.L/V/I1.95 Doc. 7 rev. en 144 (1997), parr.36.

1% CIDH. Consideraciones sobre la Compatibilidad de las Medidas de Accién Afirmativa Concebidas para Promover la
Participacién Politica de la Mujer con los Principios de Igualdad y No Discriminacion, Seccién A, Informe Anual de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1999, Capitulo VI (en adelante CIDH, Consideraciones sobre la
Compatibilidad).

idem.

'2 Corte I.D.H. Yatama vs. Nicaragua, Serie C No 127, (23 de junio de 2005), parr. 184.
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que una reserva al mismo seria contraria al objeto y fin de los tratados respectivos y por ende
invalida.*

Es desde esta perspectiva que debe analizarse el caso Juana Olin vs. Iberolandia. En
particular, las cuestiones debatidas en el caso implican dilucidar si Iberolandia estaba obligada a
adoptar una politica de accion afirmativa para superar una situacion de disparidad social y
discriminacion estructural como la que se vive en el pais. En caso afirmativo, debe analizarse silas
acciones afirmativas adoptadas son compatibles con el principio de igualdad y no discriminacion.
Asimismo debe analizarse si las acciones adoptadas por las autoridades tanto de Iberolandia como
las de Rivera del Norte son suficientes para satisfacer el deber de garantia de igualdad y no
discriminacion

2.1. ¢Cuales son las obligaciones de los Estados frente a diferencias
estructurales? Y en particular, ¢Existe una obligacion de accion afirmativa
frente a una discriminacion estructural?

La Comision ha demandado a Iberolandia por violacién del articulo 24 en conjuncién con el
articulo 1.1 de la Convencién Americana. La Comisién podria argumentar que la conducta de las
autoridades de Rivera del Norte cuyas acciones y omisiones generan responsabilidad internacional
a lberolandia, tal como se desarrollara en la seccion correspondiente al articulo 28, fueron
discriminatorias en diferentes aspectos. En primer lugar, por no haber adoptado las politicas de
accion afirmativa que eran necesarias en una sociedad con profundas diferencias raciales. En
segundo lugar, por permitir la existencia de una discriminacion estructural en perjuicio de afro-
iberolandeses, incluida Juana Olin. Finalmente, en tercer lugar, por haber dado prevalencia al
requisito de la entrevista oral para decidir qué candidatos eran seleccionados cuando tal era el
requisito mas subjetivo y que permitia encubrir una practica prejuiciosa.

El analisis de las normas convencionales no puede separarse del contexto en el que opera.
Como haindicado un juez de la Corte Interamericana:

La accion de proteccion, en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, no busca
. - . . . A 14
regir las relaciones entre iguales, sino proteger los ostensiblemente méas débiles y vulnerables™ .

En este sentido, la realidad de Iberolandia y en particular la de Rivera del Norte no
solamente permitia sino que exigia la adopcién de politicas de accién afirmativa en el ingreso a la
universidad como una forma posible de dar cumplimiento al principio de igualdad y no
discriminacion en favor de Juana Olin. Existen ciertas desigualdades de hecho, como las presentes
en Rivera del Norte con respecto a los afro-iberolandeses que pueden traducirse, legitimamente, en
desigualdades de tratamiento juridico, sin que esto contrarie el principio de no-discriminaciéon. En
realidad, como ha dicho la Comision, la distincion es necesaria para hacer justicia o proteger a
personas que requieren la aplicacién de medidas especiales™. Al no hacerlo, se viol6 el derecho a
la igualdad y no discriminacion de Juana Olin.

13 Cecilia Medina, Toward a more effective guarantee of the enjoyment of human rights by women in the Inter-American
sz}/stem, en Cook, Human Rights of Women, pag. 268-269. (traduccion propia)

* Corte 1.D.H., El Derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, Serie A No. 16, voto Concurrente del Juez A.A. Cancado
Trindade, parr. 23.

!5 CIDH, Informe N° 4/01, Caso 11.625, Maria Eugenia Morales de Sierra, Guatemala, 19 de Enero de 2001, parr.31.
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La Corte ha endosado expresamente la importancia de la adopcién de medidas de accion
afirmativa expresando:

Al examinar las implicaciones del trato diferenciado que algunas normas pueden dar a sus
destinatarios, es importante hacer referencia a lo sefialado por este Tribunal en el sentido de que no
toda distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana. Pueden
establecerse distinciones, basadas en desigualdades de hecho, que constituyen un instrumento para
la proteccién de quienes deban ser prote%idos, considerando la situacién de mayor o menor debilidad
o desvalimiento en que se encuentran.”

No toda diferencia de trato es discriminatoria, siempre que esa distincion parta de supuestos
de hecho sustancialmente diferentes, tales como las disparidades existentes particularmente en
Rivera del Norte, y que expresen de modo proporcionado una fundamentada conexion entre esas
diferencias y los objetivos de la norma. Es importante reafirmar que esas distinciones no pueden
apartarse de la justicia o de larazoén, vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos,
despéticos o0 que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza
humana'’. La Ley 768 era una medida adecuada en este sentido y debi6 ser implementada en
favor de Juana Olin.

La Corte expresamente ha reconocido puntos de partida diferentes o experiencias
particulares de diversos grupos. En este sentido, la Corte requiere que frente a ciertas situaciones
se tomen medidas diferenciadas a fin de garantizar la igualdad. Asi por ejemplo, ha indicado que
“el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados
ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la
correlativa prohibicion de discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a
adoptar medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y

deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los intereses de los propios intereses”*®.

En particular la Corte entendi6 que

Ademaés, los Estados deben combatir las préacticas discriminatorias en todos sus niveles, en especial

en los 6rganos publicos, y finalmente debe adoptar las medidas afirmativas necesarias para asegurar
. . 19

una efectiva igualdad ante la ley de todas las personas™.

En este sentido, la desigualdad real de los afro-iberolandeses en general y de Juana Olin en
particular, obligaba a adoptar medidas de accién afirmativa tales como garantizar el acceso
igualitario a la educacién superior. Sibien es cierto que es un fin legitimo el establecimiento de un
namero limitado de vacantes a las universidades para asegurar educacion de alta calidad, no
puede dicho fin justificar actitudes discriminatorias. En su opinién consultiva OC-18/03 la Corte
sefal6 que “(l)os Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del principio de la
igualdad ante la ley y la no discriminacion a la consecucion de los objetivos de sus politicas
publicas, cualesquiera que sean éstas”®. Por lo tanto, al haber establecido el cupo de 250
estudiantes y no admitir a Juana Olin, se desconocieron los diferentes puntos de partida y la

!® Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
Septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 89.

" Corte IDH, Opinién Consultiva OC-4/84, parr. 57.

18 Corte IDH, Opinién Consultiva OC- 16/99, El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal, Serie A No. 16, parr. 119.

19 Corte IDH, Caso de las nifias Yean y Bossico, Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 141.
% Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de
Septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 172.
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discriminacion estructural de la que fue victima y se violaron los requisitos del articulo 24 en
relacion con el articulo 1(1) de la Convencion.

Desde esta perspectiva, no es posible sostener que las medidas de accion afirmativa que
buscan remediar situaciones estructurales de discriminacién o ser remedios por practicas
discriminatorias puedan estar sujetas al mismo criterio estricto de diferencias basadas en laraza o
el sexo a fin de perjudicar a ciertos grupos raciales o sexuales pero no beneficiarlos. En este
sentido no puede sostenerse que la Convencién Americana es un impedimento para la adopcion de
politicas como la Ley 678, que precisamente estan adoptadas para promover la igualdad y no para
perpetuar o profundizar la discriminacion.

Por otra parte, el articulo 29 de la Convencién impide limitar el alcance que puedan tener
otros instrumentos internacionales. En este sentido, tanto el articulo 4.1°* de la Convencion para la
Eliminacion de Todas las formas de discriminacion contra la Mujer y los articulos 1.4%y 2.2 de la
Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial permiten
expresamente la adopcion de estas medidas.

El Estado puede simplemente argumentar que la Comisién no logra demostrar que en el
caso concreto se haya discriminado en contra de Juana Olin. Los datos del caso no ofrecen ningin
elemento que permita sostener que Juana no fue admitida en la universidad por razén de su
condicion de afro-iberolandesa. El Comité de Derechos Humanos ha indicado que una ley que es
aplicada uniformemente aun cuando tenga un efecto discriminatorio no es violatoria del articulo 26
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP), similar al articulo 24
de la Convencién®. Aqui la Universidad de Rivera aplico los mismos criterios a todos los
postulantes y no es posible sostener que se aplico de manera diferenciada en perjuicio de Juana
Olin.

Los datos del caso, sin perjuicio de las lamentables disparidades que vive Iberolandia y que
el Gobierno del Presidente Acheve esta procurando revertir no sirven para demostrar que Juana
Olin individualmente haya sido victima de discriminacién alguna. La jurisprudencia ha sostenido que
la simple demostracion de estadisticas sobre ciertas disparidades no es suficiente para probar que

21 La adopcién por los Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal encaminadas a acelerar la
igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerara discriminacién en la forma definida en la presente
Convencion, pero de ningiin modo entrafiard, como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas;
estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato. Convencion para la
Eliminacion de Todas las formas de discriminacion contra la Mujer, art. 4.1

22 4. Las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos
raciales o étnicos o de ciertas personas que requieran la proteccion que pueda ser necesaria con objeto de
garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales no se consideraran como medidas de discriminacion racial, siempre que no conduzcan, como
consecuencia, al mantenimiento de derechos distintos para los diferentes grupos raciales y que no se mantengan en
vigor después de alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron. Convencion para la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacion Racial, art. 1.4

% 2. Los Estados partes tomaran, cuando las circunstancias lo aconsejen, medidas especiales y concretas, en las
esferas social, econdmica, cultural y en otras esferas, para asegurar el adecuado desenvolvimiento y proteccion de
ciertos grupos raciales o de personas pertenecientes a estos grupos, con el fin de garantizar en condiciones de igualdad
el pleno disfrute por dichas personas de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. Esas medidas en
ninguin caso podran tener como consecuencia el mantenimiento de derechos desiguales o separados para los diversos
grupos raciales después de alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron. Convencion para la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion Racial, art. 2.2

24 Comité de Derechos Humanos, PPC v. Paises Bajos, Comunicacion No. 212-1986 (1988), parr. 6.2.
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existe discriminacion en un caso concreto, por lo que es indispensable aportar prueba concreta con
relacion al caso particular de que se trata®.

El articulo 1.1 de la Convencion Americana reconoce de modo no taxativo algunos criterios
prohibidos de discriminacion®, entre ellos menciona la raza,?’ el color y el sexo®. Las distinciones
basadas en los factores prohibidos explicitamente en la Convencion Americana, incluidas las de
raza y color deben estar sujetas a un grado de escrutinio especialmente estricto. Dentro de los
motivos prohibidos de discriminacion existen algunos que revisten particular gravedad, y que
presentan prima facie un caso de discriminacion, al menos en lo referido a que los miembros de los
grupos que son tratados de modo diferente se encuentran en situaciones analogas. La
discriminacion por motivos de razay sexo se encuentran entre esas categorias de sospecha.” Los
Estados, a fin de que dichas distinciones no sean consideradas discriminatorias, deben demostrar
un interés particularmente importante o una necesidad social imperiosa y una estricta justificacion
de la distincion, a la par de demostrar que la medida utilizada es la menos restrictiva.* A diferencia

%5 CIDH, Resolucion N° 23/89, caso 10.031, Estados Unidos, 28 de septiembre de 1989, parr. 41y 45.
% El Juez Piza en su voto separado en la Opiniéon Consultiva OC-4 sostuvo que el caracter no taxativo de esta
enumeracién encuentra su sustento en el propio lenguaje de la Convencién que utiliza en espafiol (sin discriminacion
alguna), portugués (sem discriminacgao alguma), inglés (without any discrimination) y francés (sans distinction aucune),
cit, parr. 12.
7 CIDH, William Andrews contra Estados Unidos, Caso 11.139, Informe No. 57/96, 6 de diciembre de 1996, parr. 174,
Informe No, 37/02, Peticion 12.001, Simone André Diniz, Brasil, 9 de octubre de 2002 (admisibilidad).
2 CIDH, Maria Eugenia Morales de Sierra contra Guatemala, Caso 11.625, Informe No. 4/01, 19 de enero de 2001;
CIDH, Maria da Penha Maia Fernandes contra Brasil, Caso 12.051, Informe No. 54/01, 16 de abril de 2001, parr. 2,51y
56, Maria Merciadri de Morini contra Argentina, Caso 11.307, Informe No. 103/01 (solucién amistosa); CIDH, Maria
Mamérita Mestanza Chavez contra Per(, Caso 12.191, Informe No. 66/00 (admisibilidad), 3 de octubre de 2000, Informe
No. 73/01, Caso 12.350, Bolivia, de 10 de octubre de 2001 (admisibilidad) , Informe No. 51/02, Peticién 12.404, Janet
Espinoza Feriay otros, Perq, 10 de octubre de 2002 (admisibilidad), y Corte IDH, Opinién Consultiva OC-4/84, cit, parr.
67.
% Corte EDH, Caso East African Asians v United Kingdom, 3 EHRR 76 (1976),; Caso Abdulaziz, Sentencia de 1985,
Serie A No. 94; Caso Inze v Austria, Sentencia de 1987, Serie A no. 126.
%9 Numerosos tribunales internacionales y nacionales han impuesto a los gobiernos una carga redoblada de justificacion
de distinciones o clasificaciones basadas en factores como la nacionalidad, la raza, el color o el sexo. Véase, por
ejemplo, CIDH, Informe N° 4/01 Maria Eugenia Morales de Sierra, Caso 11.625 (Guatemala), 19 de enero de 2001, parr.
36 (Las distinciones legales basadas en criterios vinculados a condiciones tales como la raza o el sexo, exigen un
escrutinio mas intenso), Corte Europea de Derechos Humanos, Abdulaziz vs. Reino Unido, Sentencia del 28 de mayo de
1985, Ser. A. N°. 94, parrafo 79 (“el impulso a la igualdad entre los sexos es hoy dia una meta primordial de los Estados
miembros del Consejo de Europa. Esto significa que deberan exponerse razones de sumo peso para que pueda
considerarse que una diferencia de tratamiento basada en el sexo es compatible con la Convencién") y Gaygusuz v.
Austria, Sentencia del 16 de septiembre de 1996, Reports 1996-1V 1129, parrafo 42 ("deberan exponerse razones de
sumo peso para que pueda considerarse que una diferencia de tratamiento basada exclusivamente en motivos de
nacionalidad es compatible con la Convencion).Suprema Corte de Justicia (Argentina), Repetto, Inés, 8 de noviembre
de 1988, Jueces Petracchiy Baqué, parrafo 6 (toda distincion entre nacionales y extranjeros, con respecto al goce de los
derechos reconocidos en la Constitucion argentina, “se halla afectada por una presuncion de inconstitucionalidad” y, por
consiguiente cualquiera que sostenga la legitimidad de la distincion “debe acreditar la existencia de un ‘interés estatal
urgente’ para justificar aquélla, y no es suficiente, a tal efecto, que la medida adoptada sea ‘razonable’.”, Corte Suprema
de Estados Unidos; Palmore vs. Sidoti, 4666 US 429 (1984) (las clasificaciones raciales “estan sujetas al escrutinio mas
exhaustivo y para salvar la exigencia constitucional, deben justificarse en virtud de un interés gubernamental apremiante
y deben ser necesarias [.....] para la consecucion de sus fines legitimos”); Loving vs. Virginia, 388 US 1, 87 (1967) (la
clausula sobre igualdad de proteccion de la Constitucién “demanda que las clasificaciones raciales, especialmente en
los estatutos penales, deben estar sujetas al escrutinio mas riguroso”), Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela,
Sentencia 1024 del 3 de mayo de 2000, Magistrado Ponente: José Rafael Tinoco (estableciendo la necesidad de la
probanza plena de la justificacion, probadamente necesarisima y probadamente eficaz para el objetivo importante,
necesario e indispensable; b) la necesidad fundamental cuya realizacion se hace necesaria de la exigencia de la
condicion discriminatoria requerida; c) el caracter predictor que tal condicién posee para alcanzar ambas necesidades,
mediante métodos profesionalmente probados y aceptados; y, d) laimposibilidad de alcanzar los objetivos sefialados sin
el establecimiento de la condicion discriminatoria y la inexistencia de otro medio, via o condicion mediante el cual seria
sustancialmente efectivo alcanzar tales objetivos, sin incurrir en la situacién discriminatoria prohibida o, menos
Continda...
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del criterio de la razonabilidad explicado, el test estricto presenta elementos de analisis sumamente
exigentes. El fin de la medida debe ser legitimo e importante, pero ademas imperioso. El medio
escogido debe ser no solo adecuado y efectivamente conducente, sino ademas necesario, 0 sea,
gue no pueda ser reemplazado por un medio alternativo menos lesivo. Adicionalmente, el juicio de
proporcionalidad exige que los beneficios de adoptar la medida excedan claramente las
restricciones impuestas sobre otros principios y valores por la medida.*" En este sentido, el caso no
plantea que la ley 678 o una medida similar en Rivera del Norte superen este test estricto. En
efecto, no es posible sostener que existia una necesidad social imperiosa, ni que la imposicion de
cuotas era imperiosa pero especialmente no demuestra que la separacion de cuotas era el medio
alternativo menos lesivo frente a los derechos del conjunto de la poblacion. En este sentido, no es
posible requerir que la Corte Interamericana se pronuncie por la obligatoriedad de una medida que
no se ha demostrado es compatible con la propia Convencion Americana.

Asi las cosas, las medidas que tengan por objeto compensar previas desventajas sufridas
por determinados grupos sociales, en principio, no son contrarias a la igualdad; empero, su validez
depende de la real operancia de circunstancias discriminatorias. No basta la sola condicion de
pertenencia a un grupo social para predicar la compatibilidad de supuestas medidas protectoras
con las normas sobre igualdad y no discriminacion. Por el contrario, deben concurrir efectivas
conductas o practicas discriminatorias que las justifiquen.® En la situacion presente, la Comision no
ha demostrado que haya justificacion que requiera la adopcion de medidas de accion afirmativa en
Rivera del Norte en favor de Juana Olin.

2.2. ¢Las acciones adoptadas por Iberolandia son suficientes para garantizar
igualdad y no discriminacion?

Juana Olin aplicé y paso satisfactoriamente los tres examenes requeridos para ser admitida
en la Universidad de Rivera del Norte. Sin embargo y debido a que la Universidad decidi6 no aplicar
la ley 678 y las politicas de accion afirmativa que prevé, no fue admitida a la Universidad. En este
sentido, en tanto mujer y afro-descendiente, puede considerarse que su derecho a no ser
discriminada y a igual trato ante la ley fueron violados cuando Rivera del Norte no tomo las medidas
apropiadas para remediar de hecho o al menos para reducir o eliminar las conductas que perpettan
la discriminacion estructural de la que son victimas los iberolandeses. En tanto y en cuanto, Rivera
del Norte no hace distinciones entre grupos situados diferencialmente como son los iberolandeses
blancos y los afro-iberolandeses, iguala a grupos y personas diferentes. Consecuentemente, la
omision del Gobierno de adoptar medidas que garanticen la igualdad de grupos desiguales
constituye una discriminacion. El Estado estaba en la obligacion de adoptar medidas especiales. Lo
gue implica que en diferentes circunstancias, el Estado debe realizar distinciones a fin de tratar
individuos o grupos de individuos de manera igualitaria.®

...continuacion

discriminatoria que la derivada de la condicion de igual naturaleza alegada.); Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-673/01 Magistrado ponente: Manuel José Cepeda Espinosa (La Corte ha aplicado un test estricto de
razonabilidad en ciertos casos, como por ejemplo 1) cuando esta de por medio una clasificacion sospechosa como las
enumeradas en forma no taxativa a manera de prohibiciones de discriminacion en el inciso 1° del articulo 13 de la
Constitucion; 2) cuando la medida recae principalmente en personas en condiciones de debilidad manifiesta, grupos
marginados o discriminados, sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones o0 minorias insulares y discretas; 3)
cuando la medida que hace la diferenciacion entre personas o grupos prima facie afecta gravemente el goce de un
derecho constitucional fundamental; 4) cuando se examina una medida que crea un privilegio).

3L Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-673/01 Magistrado ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.

%2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-410/94, Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.

% U.N. Econ. & Soc. Council [ECOSOC], Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human Rights, Final
Report: Prevention of Discrimination, The concept and Practice of Affirmative Action, 1 52, U.N. Doc.

E/CN.4/Sub.2/2002/21 (June 17, 2002) (prepared by Marc Bossuyt), ver asimismo Corte IDH, caso Yatama v.
Continda...
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La Corte ha dicho que "una norma que despojara de algunos de sus derechos a una parte
de la poblacion, en razén, por ejemplo, de su raza, autométicamente lesiona a todos los individuos
de esaraza". En este supuesto, sostuvo la Corte, "la violacién de los derechos humanos, individual
o colectiva, se produce por el solo hecho de su expedicion"*. En igual sentido, puede entenderse
que la omision de adoptar una legislacion necesaria para garantizar el principio de igualdad, en
perjuicio de un grupo racial determinado también priva a todo el grupo de igual proteccion ante la
ley. Rivera del Norte, por ende, viola la Convencion en perjuicio de Juana Olin al no distinguir entre
los afro-iberolandeses y el resto de la poblacion, los cuales se hayan en posiciones diametralmente
diferenciadas y sin embargo son tratados sin realizarse las distinciones pertinentes.

El articulo 24 no se limita al &mbito de los derechos enunciados en la Convencién®. En este
sentido, abarca también los derechos reconocidos en la propia Constitucion de Iberolandia, asi
como en otras convenciones de derechos humanos de las cuales el Estado sea parte, como el
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador” (en adelante Protocolo de San
Salvador o Protocolo). El articulo 5 de la Convencion Internacional contra la Discriminacién Racial
dispone puntualmente

En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de la presente
Convencion, los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas
sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza,
color y origen nacional o étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes:

v) El derecho a la educacion y la formacion profesional;

La Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
requiere en su articulo 10 que los Estados adopten todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer, a fin de asegurarle la igualdad de derechos con el hombre en la
esfera de la educacién y en particular para asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres 'y
mujeres:

a) Las mismas condiciones de orientacion en materia de carreras y capacitacion profesional,
acceso a los estudios y obtencion de diplomas en las instituciones de ensefianza de todas las
categorias, tanto en zonas rurales como urbanas; esta igualdad debera asegurarse en la ensefianza
preescolar, general, técnica, profesional y técnica superior, asi como en todos los tipos de
capacitacion profesional;

b) Acceso a los mismos programas de estudios, a los mismos examenes, a personal docente
del mismo nivel profesional y a locales y equipos escolares de la misma calidad;

d) Las mismas oportunidades para la obtencidn de becas y otras subvenciones para cursar
estudios;
f) La reduccién de la tasa de abandono femenino de los estudios y la organizacion de

programas para aquellas jovenes y mujeres que hayan dejado los estudios prematuramente;

...continuacion

Nicaragua, parr. 185, sentencia de 23 de junio de 2005.

% Corte I.D.H., Responsabilidad internacional por expedicidn y aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencion (arts. 1
y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).Opinién Consultiva, OC-14-94 del 9 de diciembre de 1994, (Ser.
A%) No. 14 (1994), parr. 43.

% Human Rights Committee, General Comment 18, Non-discrimination (Thirty-seventh session, 1989), par. 12.
Compilation of General Comments and General Recommendations Adopted by Human Rights Treaty Bodies, U.N. Doc.
HRNGEN\1\Rev.1 at 26 (1994).
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El articulo 24 leido conjuntamente con las obligaciones emergentes de las Convenciones

contra la Discriminacion contra la Mujer y contra la discriminacién Racial exigen la prevencién de

cualquier discriminacion que hubiese podido sufrir Juana Olin, eliminar las discriminaciones que

haya sufrido y adoptar las medidas necesarias, incluidas las acciones afirmativas pertinentes para

que Juana Olin pueda gozar de manera igualitaria su derecho a la educacion. Ninguna de estas

medidas fueron adoptadas por las autoridades de Rivera del Norte. La adopcién de la ley 678 si

bien es un paso en la direccion correcta no tuvo eficacia en el caso de Juana Olin por la negativa
de las autoridades provinciales de Rivera del Norte a aplicarla.

El Estado puede argumentar que Juana Olin no fue discriminada por las autoridades de
Rivera del Norte y mucho menos por las de Iberolandia. Por el contrario, en afios recientes,
Iberolandia ha tomado medidas extraordinarias para abordar el problema de la discriminacion por
raza y género existentes en el pais que exceden incluso lo que era requerido por la propia
Convencion Americana. Entre ellas pueden mencionarse no solamente el hecho historico de la
eleccion del primer Presidente afro-americano en el pais, sino también la modificacion o derogacion
de disposiciones legales que son discriminatorias a primera vista y la aprobacion de leyes y
politicas destinadas a tratar el problema de la discriminacién de hecho. Especificamente, el
Gobierno del Presidente Acheve adopto una serie de politicas, incentivos y programas para lograr
una mayor igualdad entre los distintos sectores raciales. Estas medidas han favorecido a la
poblacion Iberolandesa en general, a través de la disminucion de las tasas de mortalidad infantil,
malnutricion, desempleo y analfabetismo entre los afro-iberolandeses. Paralelamente, han
aumentado el nivel de ingreso salarial y el acceso a servicios basicos. Esto favorecioé también
puntualmente a Juana Olin y su familia. Toda la familia goza gratuitamente del servicio federal de
salud, el padre obtuvo un crédito a bajos intereses y Juana OLIN recibié becas del Gobierno
nacional para completar sus estudios secundarios siendo la primera en su familia. Dificilmente
pueda sostenerse que se ha discriminado en contra de Juana Olin o su familia.

Iberolandia no ha violado el principio de igualdad y no discriminacién en perjuicio de Juana
Olin. El Estado ha realizado acciones concretas que la han beneficiado personalmente y adoptado
politicas generales que favorecen al conjunto de la poblacion afro-iberolandesa a la que pertenece
Juana Olin. La Corte ha interpretado que “la nocién de igualdad se desprende directamente de la
unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad
o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se
consideran incursos en tal situacion de inferioridad”*. En este sentido, no puede considerarse que
el simple hecho de no haber sido seleccionada para ingresar a una de las universidades publicas
de Iberolandia signifique que haya sido considerada “inferior”, que haya sido tratada con “hostilidad”
0 que se le haya desconocido el goce de ciertos derechos que se reconocen a quienes no se
consideran inferiores. En efecto, Juana Olin no ha sido la nica persona, blanca o negra que no fue
admitida en la Universidad de Rivera del Norte. Fueron 137 postulantes y no hay ningin elemento
en el caso que demuestre que Juana fue tratada de manera diferenciada al resto de los candidatos
por el hecho de ser mujer o afro-iberolandesa.

En la Opinién Consultiva OC-4/84, la Corte interpreta que no habra discriminacion si una
distincion de tratamiento esta orientada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones
contrarias a la justicia, a la razon o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que

% Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion (OC-4/ 84), 14 de
enero de 1984, Ser. A No 4 (1984), parr. 55.
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exista discriminacion en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que
esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo
proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de la norma. Es
importante reafirmar que esas distinciones no pueden apartarse de la justicia o de la razon, vale
decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, desp6ticos o que de alguna manera
repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana (parr. 57).

La adopcion de la ley 678 es la mejor muestra del esfuerzo seguido por el gobierno del
Presidente Acheve para asegurar la plena igualdad de los afro-iberolandeses. Desde su adopcion
la poblacion estudiantil afro-iberolandesa crecié entre un 150 y un 300%. No hay posibilidad de
sostener que el principio de igualdad y no discriminacion exigia mayores esfuerzos por parte del
Gobierno y por consecuencia no puede exigirse su responsabilidad internacional.

Finalmente, debe entenderse que el motivo principal por el que Juana Olin no estudia en
una universidad no se debe a que Rivera del Norte no adopt6 una politica de accion afirmativa. Por
el contrario, se debe a que Juana Olin, por motivos entendibles no desea alejarse de Rivera del
Norte. Si la universidad de su provincia fuese la Unica existente en el pais, podria sostenerse que
habria una situacion de discriminacion. Pero no existe un derecho a ser admitida en una
universidad en particular sino a no ser discriminada por el sistema educativo en general. En este
sentido, los datos presentes en el caso demuestran que muy por el contrario de lo argumentado por
la Comision, la situacién en Iberolandia es de promocion de la igualdad y no de discriminacion.

2.3. ¢Cumplen los criterios utilizados para la admisidon con la obligacién de
garantizar igualdad y no discriminacion? En particular, ¢Resulta la utilizacién
de la entrevista oral un recurso admisible en el caso?

La Comision puede argumentar que las autoridades de Rivera del Norte le han dado
prevalencia al requisito de la entrevista oral para decidir qué candidatos eran seleccionados cuando
tal era el requisito mas subjetivo y que permitia encubrir una practica prejuiciosa. La Corte
Interamericana ya ha considerado violatoria del principio de igualdad las practicas discrecionales de
autoridades estatales al indicar que

la ley no debe otorgar una discrecionalidad amplia al funcionario del Estado que los aplica, porque de
. - . IRys . L . 37
ser asi se crearia un espacio para la aparicion de actos discriminatorios™".

En este sentido, Juana Olin fue discriminada por cuanto a pesar de haber pasado los tres requisitos
se sobrevaloré la entrevista oral, lo cual le permitié6 a las autoridades de la universidad una
aplicacion discrecional, subjetiva y en conclusion discriminatoria.

El Estado, por su parte, puede sostener que Juana Olin no ingresé a la universidad de
Rivera del Norte porque fue discriminada, porque se presento6 una situacion contraria a la justicia, la
razén o la naturaleza de las cosas o por motivos arbitrarios, caprichosos, despéticos o que
repugnen a la esencial unidad y dignidad humana. Por el contrario, la Universidad de Rivera del
Norte aplicé un criterio uniforme a todos los postulantes y no dio un privilegio a ningin grupo por su
origen racial o el color de su piel. La Universidad de Rivera del Norte actu6 con razonabilidad al
aplicar tres criterios de admisidn, es decir reunir un minimo en cuanto a notas académicas, examen
y entrevista personal. Y persiguio un fin legitimo, es decir, asegurar una ensefianza de calidad
limitando el nimero de estudiantes ingresantes a 250. El medio utilizado, la reduccion a 250

37 Corte IDH, Caso Yean y Bossico. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 191.



15
postulantes y un método de seleccién objetivo como el indicado, resulta de esta manera razonable
y proporcionado.

En particular, el Estado puede argumentar que la Universidad, ha conducido de manera
equitativa la revision de todas las candidaturas y postulaciones. Luego de una rigurosa evaluacion
personalizada de cada candidato, ha realizado una seleccién. Juana Olin no estuvo entre las
seleccionadas, pero esto no significa que haya sido discriminada. Mucho menos que los érganos
del sistema interamericano estén habilitados para hacer una revision de los postulantes a una
universidad y las decisiones que adoptan las autoridades universitarias. Como ha sefalado la Corte
Interamericana:

En este sentido, la Corte considera que no tiene competencia para reemplazar al juez nacional para
decidir si las circunstancias en que se absolvié a unos y se condend a otros eran exactamente iguales
y merecian el mismo tratamiento, y que, por lo tanto, no ha sido suficientemente acreditada la
existencia de una violacion del articulo 24 de la Convencion>®.

En sentido similar, la Corte no puede reemplazar a las autoridades universitarias nacionales
para determinar si Juana Olin estaba mejor calificada para ser admitida en la Universidad de Rivera
del Norte. No hay ningun elemento en los hechos del caso que tiendan a demostrar que en la
evaluacion realizada por las autoridades universitarias de Rivera del Norte se haya actuado de
manera discriminatoria.

2.4. ¢Es admisible exigirle ala Corte que se ordene la adopcién del sistema de
cuotas como el modelo de accién afirmativa aplicable al caso?

La Comision puede sostener que la ley 678 constituia una medida de accion afirmativa
adecuada y compatible con las obligaciones internacionales de Iberolandia y que debia ser
implementada por Rivera del Norte a fin de garantizar el principio de igualdad de Juana Olin.

1) La accién afirmativa estaba justificada para remediar tanto injusticias tradicionales
como situaciones de discriminacién estructural. No solamente para compensar por
los siglos de esclavitud, sino que particularmente en el caso de Rivera del Norte se
implementé un sistema de educacion segregada, la forma en que se financia la
educacion crea una situacion en la que las escuelas mayoritariamente atendidas por
afro-iberolandeses carecen de elementos basicos tales como ndamero suficiente de
maestros. Consecuentemente, los estudiantes egresados de estas escuelas nunca
compiten de manera igualitaria con los egresados de escuelas privilegiadas
econdmicamente. Ademas la ley 678 promovia un cuerpo estudiantil diverso que es
fundamental para la educacion superior®.

2) La implementacion de un sistema de cuotas era de caracter temporal tal como lo
establecia laley 678 y lo requieren tanto la Convencion para la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer y la Convencién para la Eliminacién de
todas las formas de Discriminacion Racial.

3) La accion afirmativa era razonable y proporcional. De hecho, exigia en primer lugar
que los afro-iberolandeses para calificar para el 20% de cupos reservados
superaran todos los requisitos minimos exigidos. Ademas, el porcentaje de reserva
era inferior al porcentaje de afro-iberolandeses en la poblacion total. Al menos en
una oportunidad, la Comisién ha entendido de manera expresay en otra de manera

%8 Corte I.D.H., Caso De la Cruz Flores. Sentencia de 18 de noviembre de 2004. Serie C No. 115. parr. 115.
39 Ver Grutter v. Bollinger, 539 U.S. 306 (2003).
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implicita que el establecimiento de cuotas es compatible con la Convencién
Americana®

El argumento del Estado puede ser el de insistir en que la Comision esta solicitando una
forma especifica de remedio: las cuotas. Y el derecho internacional y comparado muestra que no
existe un derecho a un modelo especifico de accién afirmativa, como el consistente en un sistema
de cuotas. Tan es asi que en el Sistema Europeo fue rechazada esta opcion. Al ser una de las
formas mas cuestionadas de accion afirmativa, no puede ser exigida a través de los 6rganos del
Sistema Interamericano. Estas medidas constituyen las mas controversiales de todas en el sentido
de que favorecen a un individuo de un grupo desprivilegiado frente a individuos de otros grupos
igualmente calificados. De hecho, la Corte de Justicia Europea ha sostenido que el establecimiento
de cuotas o preferencias automaticas es violatorio de las disposiciones regionales europeas
pertinentes™’.

3. ARTICULO 7 EN CONEXION CON LOS ARTICULOS 6.A Y 9 DE LA CONVENCION
INTERAMERICANA PARA PREVENIR, ERRADICAR Y SANCIONAR LA VIOLENCIA
CONTRA LA MUJER

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (en adelante Convencién de Belém do Pard) reconoce la vinculacion crucial entre el derecho
a ser libre de la discriminaciéon y el reconocimiento de otros derechos fundamentales,
especialmente el derecho a ser libre de violencia basada en género. La normatividad relevante es
la siguiente:

Articulo 6. El derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros:

a. el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, y

b. el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de
comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacion.

CAPITULO Ill. DEBERES DE LOS ESTADOS

Articulo 7. Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen
en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

a. abstenerse de cualquier accién o practica de violencia contra la mujer y velar por que las
autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con
esta obligacion;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer;
C. incluir en su legislacidon interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra
naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y
adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar,
amenazar, dafar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su
integridad o perjudique su propiedad;

e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o
abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que
respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

40 \er Consideraciones sobre la compatibilidad e Informe N° 103/01, Caso 11.307, Maria Merciadri De Morini, Argentina,
11 de octubre de 2001.

*1 TICE 1995/172, Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas Luxemburgo (Pleno), de 17 de
Octubre de 1995, Ponente: Paul J. G. Kapteyn.
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f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a
violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccioén, un juicio oportuno y el acceso efectivo a
tales procedimientos;
g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la mujer
objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de
compensacion justos y eficaces, y
h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para hacer efectiva
esta Convencién.

Articulo 9. Parala adopcion de las medidas a que se refiere este capitulo, los Estados Partes tendran
especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en
razon, entre otras, de su raza o de su condicion étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual
sentido se considerara a la mujer que es objeto de violencia cuando estd embarazada, es
discapacitada, menor de edad, anciana, o esta en situacion socioeconémica desfavorable o afectada
por situaciones de conflictos armados o de privacién de su libertad.

Como se observa, Juana Olin estaba protegida de no ser discriminada por la Convencion de
Belém do Para.

3.1 ¢Esladiscriminacién un asunto de violencia contra la mujer cubierto por la
Convencioén de Belém do Pard?

La Comision debe responder que si, que la no-discriminacion es un elemento esencial de la
Convencion de Belem do Para tal como surge expresamente de su articulo 6 inciso a. En su
informe de 1998 sobre la Condicién de la Mujer en las Américas, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos sefialé que la expresién “discriminacion contra la mujer” contenida en la
Convencion de Belém do Pard, se refiere a “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 igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales...” La definiciébn cubre toda
diferencia de tratamiento por razén de sexo que: a) de manera intencional o no intencional, ponga a
la mujer en desventaja; b) impida el reconocimiento, por toda la sociedad, de los derechos de la
mujer en las esferas publicas y privadas; o, ¢) impida que la mujer ejerza sus derechos. La
Comision agrega que la Convencién requiere que los Estados partes adopten e implementen “por
todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacion
contra la mujer”, que incluye el deber de “abstenerse de incurrir en todo acto o practica de
discriminacién contra la mujer y velar por que las autoridades e instituciones publicas actiuen de
conformidad con esta obligacién”, asi como el deber de adoptar medidas adecuadas, legislativas y
de otro caracter, “para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan
discriminacion contra la mujer” (art. 2 de la “Convencion de Belém do Para”).

El Estado podria argumentar que si esta cubierta por la Convencion de Belém do Para pero
siempre y cuando se demuestra que existe discriminacion, situacion que no ha sucedido en el
presente caso. Por ello, todas las obligaciones emergentes de la Convencidn de Belém do Para no
son aplicables si el principio basico, la existencia de discriminacién, no se configura tal como se
explicé en la seccidn anterior. Ademas no se puede perder de vista, como ha indicado la Comision,
gue principalmente la Convenciéon de Belém do Para es un instrumento esencial que refleja los
grandes esfuerzos realizados a fin de encontrar medidas concretas para proteger el derecho de las
mujeres42a una vida libre de agresiones y violencia, tanto dentro como fuera de su hogar y ndcleo
familiar™.

“2 CIDH, Informe N° 54/01, Admisibilidad y Fondo, Caso 12.051, Maria da Penha Maia Fernandes (Brasil), parr. 53.
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También en cuanto al examen de la interrelacién entre la violencia y la discriminacion
basadas en el género, es importante sefialar que la definicion de discriminacion establecida en la
convencion de las Naciones Unidas se aplica a la violencia basada en el género. La discriminacion
comprende:

Actos que infligen dafios o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas de cometer esos
actos, coaccion y otras formas de privaciéon de la libertad. La violencia contra la mujer puede
contravenir disposiciones de la Convencidn, sin tener en cuenta si hablan expresamente de la
. ._ 43

violencia.

3.2 ¢(Cuédles son las obligaciones emergentes en relacién con la condicion de
mujer afro-iberolandesa? En particular, ¢ Cumplen las medidas adoptadas por
Iberolandia con el estandar de ladebidadiligencia sefialado por la Convencién
de Belém do Para?

En virtud del caracter pernicioso de la violencia y discriminacion basada en el género, y de
los efectos de la impunidad en que generalmente queda inmersa esa violacidn de derechos, la
obligacién clave de los Estados parte en la Convenciéon de Belém do Para consiste en actuar con la
debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar esa violencia, independientemente de que la
misma tenga lugar en el hogar, la comunidad o la esfera publica. Este principio de debida diligencia
estd también estrechamente conectado con las normas de la Convencion Americana,
especialmente las que obligan a los Estados parte --como Iberolandia-- a respetar y garantizar cada
uno de los derechos protegidos, y a dispensar proteccion y garantias judiciales eficaces.

La Comisién podria argumentar que la Convencién de Belém do Para se hace cargo de una
situacion prevalente en lIberolandia y en Rivera del Norte. Esto es dos o mas motivos de
discriminacidon se encuentran presentes. Esta situacion de interseccion de la discriminacion
motivada en dos 0 mas factores no ha pasado por alto y ha sido destacada como particularmente
problematica por distintos érganos internacionales*. Las obligaciones emergentes de la
Convencion de Belém do Para que Iberolandia ha asumido conllevan el deber de adaptar la
legislacion y las practicas nacionales para que cumplan con las normas aplicables, incluyendo el
derecho de la mujer en general y Juana Olin en particular a vivir libre de discriminacion.

En particular, la Convencion de Belém do Para reconoce la vulnerabilidad de las mujeres e
impone a los Estados partes, como |berolandia, la obligacién de condenar, prevenir, sancionar y
erradicar cualquier forma de discriminacién. En especial impone una obligacion adicional si la mujer
sufre discriminacién no sélo por su condicién de tal sino por su raza o color (articulo 9). En este
sentido, Iberolandia estaba obligada a realizar -y no lo hizo- los esfuerzos necesarios para evitar
gue Juana Olin sufriese una doble discriminacion en virtud de su calidad de mujer y afro-
iberolandesa. Los datos del caso, particularmente el escaso numero de graduadas y profesoras
universitarias iberolandesas demuestran que la situacion de la mujer afro-iberolandesa era
particularmente grave y requeria de medidas especiales que no se satisfacian con politicas neutras
de admision a las universidades. El articulo 7 de la Convencién de Belém es claro en requerir que
los Estados adopten “por todos los medios apropiados y sin dilaciones politicas orientadas a
prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia”. Como se sefial6, la discriminacion es considerada

“3 Comité de las Naciones Unidas para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacion General No.
19 (11° periodo de sesiones, 1992) “La violencia contra la mujer”, parrafo 6.

4 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 28, parr. 30 (La discriminacion contra la mujer suele estar
intimamente vinculada con la discriminacidn por otros motivos como la raza, el color, el idioma, la religién, la opinién
politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social),
CERD, Recomendacion general XXV, Dimensiones de Género relacionadas con la discriminacion racial.
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una forma de violencia y por ende queda cubierta por esta obligacion. En particular, el articulo 7 en
sus diferentes incisos incluye tres principios basicos que orientan toda la Convencion y que no
fueron cumplidos por Iberolandia y en particular por las autoridades universitarias de Rivera del
Norte: en primer lugar, no dieron eficacia a la Convencion de Belém do Paré (e.g. articulo 7 incisos
f, g y h), en segundo lugar, no actuaron con la debida diligencia para dar cumplimiento a las
obligaciones convencionales (e.g. articulo 7 inciso b) y finalmente no adoptaron las medidas
necesarias para prevenir la ocurrencia de la discriminacién en contra de Juana Olin, reparar dicha
discriminacion y particularmente modificar las practicas juridicas y consuetudinarias que respaldan
la permanenciay tolerancia de la discriminacion contra las mujeres afro-iberolandesas, incluyendo
a Juana Olin (articulo 7 incisos b, c, d y e).

El Estado puede argumentar que lberolandia cumplié con todas y cada una de las
obligaciones emergentes de la Convencion de Belém do Para. En efecto, conciente de la doble
discriminacion que las mujeres afro-iberolandesas sufren por motivo de su género y de su raza
(articulo 9 de la Convencién de Belém do Pard), adopt6 una serie de medidas tendientes a mejorar
su situacion. Las obligaciones emergentes de la Convencion de Belém do Para contenidas en el
articulo 7 parten de la premisa de la debida diligencia con la que deben actuar los Estados. Esta
debida diligencia exige que el Estado adopte politicas firmes, concientes y deliberadas para
eliminar las discriminaciones estructurales de las que son victimas las mujeres afro-iberolandesas.
Tal como se sefialé en los pérrafos precedentes, Iberolandia actu6 de manera razonable y
excediendo las obligaciones que le imponian las normas internacionales, incluidas las de la
Convencion de Belém do Para.

En este sentido, debe tenerse particularmente en cuenta lo sostenido por el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion Racial en su Observacion General N° XXV. Alli sostuvo que al
analizar la relaciéon entre la discriminacion por razén de sexo y la discriminacion racial tendria en
cuenta

a) La forma y manifestacion de la discriminacion racial;

b) Las circunstancias en que se produce la discriminacion racial;

C) Las consecuencias de la discriminacion racial; y

d) La disponibilidad y accesibilidad de los remedios y mecanismos de denuncia en casos

discriminacioén racial.

En el presente caso, como se ha desarrollado en los parrafos precedentes, no ha habido
discriminacion racial particularizada en contra de Juana Olin y de hecho, ella ha tenido la posibilidad
de accionar todos los recursos juridicos existentes llegando incluso hasta la Corte Suprema. De
modo que los elementos esenciales para establecer la doble discriminacion y por ende la posible
violacién de las obligaciones de la Convencién de Belém do Para no se hayan presentes.

4. ARTICULO 13 DEL PROTOCOLO DE SAN SALVADOR

En su demanda ante la Corte, la Comision alega la violacién del articulo 13 del “Protocolo
de San Salvador” en perjuicio de Juana Olin. Este articulo dispone lo siguiente:

Articulo 13. Derecho a la Educacion
1. Toda persona tiene derecho a la educacion.

2. Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la educacion debera orientarse
hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad y debera fortalecer
el respeto por los derechos humanos, el pluralismo ideoldgico, las libertades fundamentales, la
justiciay la paz. Convienen, asimismo, en que la educacién debe capacitar a todas las personas para
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participar efectivamente en una sociedad democratica y pluralista, lograr una subsistencia digna,
favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos
raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades en favor del mantenimiento de la paz.

3. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto de lograr el pleno
ejercicio del derecho a la educacion:

a. la ensefanza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;

b. la ensefianza secundaria en sus diferentes formas, incluso la ensefianza secundaria técnica y
profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados,
y en particular por la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita;

c. laensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la capacidad
de cada uno, por cuantos medios sean apropiados y, en patrticular, por la implantacién progresiva de
la ensefianza gratuita;

d. se debera fomentar o intensificar, en la medida de lo posible, la educacién basica para aquellas
personas que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccién primaria;

e. se deberan establecer programas de ensefianza diferenciada para los minusvalidos a fin de
proporcionar una especial instruccién y formacion a personas con impedimentos fisicos o deficiencias
mentales.

4. Conforme con la legislacion interna de los Estados partes, los padres tendran derecho a escoger
el tipo de educacién que habra de darse a sus hijos, siempre que ella se adecue a los principios
enunciados precedentemente.

5. Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretara como una restriccion de la libertad de los
particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, de acuerdo con la
legislacion interna de los Estados partes.

Los estandares que corresponden al caso se relacionan con el acceso igualitario al sistema
de educacion superior y el contenido y alcance del derecho a la educacion superior. El problema
juridico, en términos del derecho a la educacioén, se formula de la siguiente manera: ¢,se vulnera el
articulo 13 precitado si no existe una politica publica educativa basada en la accién afirmativa para
permitir el acceso en igualdad de oportunidades de una persona perteneciente a una minoria
étnica? ¢En qué términos existe la posibilidad de exigir la adopcion de politicas sociales
especificas a través del sistema de casos contenciosos? ¢, En qué términos podria ser justiciable en
el sistema interamericano una politica social cuya focalizacion de recursos o focalizacién en el
recaudo de impuestos resulta discriminatoria?

Las consideraciones que cada equipo elabore en relacién con el articulo 13 del Protocolo se
subordinan a los argumentos en torno a los articulos 24 y 1(1) de la Convencién en cuanto al
acceso igualitario al sistema de educacion superior.  Asimismo, algunos estandares
correspondientes al articulo 13 se pueden utilizar para interpretar los articulos 24 y 1(1). También
es posible que se elabore una lectura conjunta de los articulos 24, 13y 1(1).

La doctrina del Comité DESC permite afirmar que tanto los derechos civiles como los
derechos sociales involucran un conjunto similar de obligaciones, donde se encuentran
obligaciones positivas y negativas. Las diferencias entre ambos tipos de derechos son
esencialmente de grado®. Solo ello permite una verdadera reivindicacion de la interdependencia
entre los derechos. Ello explica que sean inadmisibles los argumentos sobre la no exigibilidad
judicial de los derechos sociales.

45 Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002, p. 24-25.
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La realizacién del derecho a la educacion y, en general, la de todos los derechos sociales,
se relaciona con dos posibles enfoques sobre el derecho a la igualdad. En una primera opcién, el
derecho a la igualdad (formal) aparece como mera igualdad de trato, mientras que en la segunda
opciodn, el derecho a laigualdad (material) se proyecta en la redistribucion de poder, de la riquezay
la superacion de cierto tipo de jerarquias sociales. Como se verd, el principio de igualdad de
oportunidades, en el marco del derecho a la educacion, responde a este segundo criterio.

Por otra parte, los derechos econdmicos, sociales y culturales fijan limites a la
discrecionalidad estatal en el manejo de sus politicas publicas (Declaracion de Quito*®, parr. 27).
Las obligaciones frente a derechos sociales cobijan gran parte de este tipo de limitacién al margen
de apreciacion estatal sobre redistribucion de bienes y cargas. Debe tenerse en cuenta que
algunas estrategias de litigio desarrolladas por los equipos pueden relacionarse con:

- La diferencia entre obligaciones con efecto inmediato y las obligaciones de
cumplimiento progresivo.

- La diferencia entre un contenido esencial del derecho a la educaciéon y un ambito
sujeto a restricciones.

La primera obligacion frente a los derechos sociales se relaciona con la obligacion de
adoptar medidas inmediatas. Los articulos 1y 2 del Protocolo de San Salvador establecen esta
obligacion, pero destacan que su cumplimiento debe tener en cuenta el grado de desarrollo del
Estado y resaltan la adopcién de disposiciones legislativas o de otro caracter cuando el ejercicio de
los derechos establecidos en el Protocolo no esté garantizado en el derecho interno. En este
punto, los Principios de Limburgo*’ precisan que todos los Estados Partes tienen la obligacion de
comenzar de inmediato a adoptar medidas que persigan la plena realizacion de los derechos
reconocidos en el PIDESC. La expresion “hasta el maximo de los recursos disponibles” que
usualmente se encuentra en estas normas, califica la obligacién de adoptar medidas inmediatas.
Sin embargo, ello no desnaturaliza los compromisos internacionales en torno a los derechos
sociales, supeditandolos a una mera decision presupuestal de cada gobierno. Por el contrario, los
Principios de Limburgo (parrafos 25 a 28) sefialan que los Estados Partes tienen la obligacién,
independientemente de su nivel de desarrollo econémico, de garantizar el respeto de los derechos
de subsistencia minima de todas las personas. Ademas, precisan que “los recursos de que
disponga” se refieren a los recursos con que cuenta un Estado asi como también los recursos
provenientes de la comunidad internacional mediante la cooperacion y asistencia internacionales.
Asimismo, al determinar la adecuacion de las medidas adoptadas para hacer efectivos los
derechos reconocidos en el Pacto, se tendra en cuenta el acceso y uso equitativos y eficaces de los
recursos disponibles.

Si se constata que los recursos no han sido adecuadamente utilizados para la realizacion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, se puede considerar que el Estado esta
incumpliendo sus obligaciones internacionales. De alli la importancia de determinar si se han
adoptado las medidas adecuadas y si estas se acompafian de la utilizacion eficaz y equitativa y la
oportunidad de acceder a los recursos disponibles. Estas precisiones generales permiten avanzar

“ Declaracion suscrita el 24 de julio de 1998 por un conjunto de organizaciones no gubernamentales, en relacion con la
exigibilidad y realizacién de los derechos econémicos, sociales y culturales en América Latina y el Caribe.

4 “Principios de Limburgo sobre la implementacién del PIDESC”, aprobados por un grupo de expertos reunidos en
Maastricht del 2 al 6 de junio de 1986. Este documento fue adoptado posteriormente por Naciones Unidas (doc. E/C
4/1987/17).
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hacia una distincién mas especifica: la clasificacion entre obligaciones con efecto inmediato y de
cumplimiento progresivo.

Las obligaciones con efecto inmediato son aquellas que pueden ser exigidas actualmente,
con independencia de los problemas de caracter presupuestal u otro tipo de obstaculos que
enfrente un determinado Estado. Segun las diversas Observaciones Generales del Comité DESC,
constituyen obligaciones inmediatas, entre otras, la obligacién de adecuar el marco legal, la
obligacion de producir y publicitar informacion y la obligacién de proveer recursos judiciales y otros
recursos efectivos.

Respecto a la distincién entre un contenido esencial y un ambito restringible, este Comité,
en su Observacion General 13*, precisa que los Estados tienen la obligacion minima de asegurar
la satisfaccion de niveles esenciales del derecho a la educacién®. La Declaracion de Quito (parr.
29) precisa que esta obligacion rige aun en periodos de limitaciones graves de recursos, causadas
por procesos de ajuste, de recesion econémica o por otros factores. Frente a estos niveles
esenciales, las obligaciones de los Estados son de efecto inmediato. En estas situaciones, el
Estado debe fijar un orden de prioridades en la utilizacion de los recursos publicos, identificando a
los grupos vulnerables que seran beneficiados a fin de efectuar un eficaz aprovechamiento de la
totalidad de los recursos de que disponga. Para el Comité, esta obligacion minima exige garantizar
los niveles esenciales del derecho a la educacion (disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
adaptabilidad) y, en este marco, la obligacion de velar por el derecho de acceso a las instituciones y
programas de ensefianza publicos sin discriminacion alguna. Debe anotarse que es un debate
abierto el relacionado con la correspondencia entre el contenido esencial de un derecho y su
contenido justiciable®.

En relacion con las obligaciones de cumplimiento progresivo, segun el Principio de Limburgo
No 72, un Estado Parte viola los derechos econdmicos, sociales y culturales si, por ejemplo, no
adopta una medida exigida por el Pacto; no remueve, a la mayor brevedad posible y cuando debe
hacerlo, todos los obstaculos que impiden la realizacion inmediata de un derecho; no aplica con
rapidez un derecho que el Pacto exige; no satisface intencionalmente una norma internacional

48 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, El derecho a la educacion (articulo 13 del Pacto),
Observacion General No. 13, 21° periodo de sesiones, doc. E/C.12/1999/10, 8 de diciembre de 1999, parr. 49-57.

9 Esta obligacion tiene como base los Principios de Limburgo (principio 25) asi como la Observacion General No. 3 del
Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (parr. 10), Naciones Unidas. Documento E/1991/23. Son
diversas las teorias sobre lo que puede entenderse por el contenido esencial de un derecho. En la sentencia SU-225 de
1998, la Corte Constitucional de Colombia sefial6 que “Los derechos fundamentales de caracter prestacional tienen un
doble contenido. En primer lugar, se componen de un nucleo esencial minimo, no negociable en el debate democratico,
que otorga derechos subjetivos directamente exigibles mediante la accién de tutela. En segundo término, se integran de
una zona complementaria, que es definida por los 6rganos politicos atendiendo a la disponibilidad de recursos y a las
prioridades politicas coyunturales”. Por su parte, la CIDH ha precisado que “(L)a obligacion de los Estados miembros de
observar y defender los derechos humanos de los individuos dentro de sus jurisdicciones, (...) los obliga,
independientemente del nivel de desarrollo econémico, a garantizar un umbral minimo de esos derechos”. CIDH,
Informe Anual 1993, OEA/Ser.L/V/11.85 Doc. 9 re. (1994), p. 524.

0 Sobre este punto, Porter sefiala que “(w)hile this approach (minimum core used to identify particular category of
justiciable ESC rights violations) is certainly preferable to one in which justiciability itself is limited to the minimum core
content of rights, | would hesitate to accept that the onus should ever be placed on rights claimants to establish
unreasonableness of governmental policy decisions, particularly in the context of the obligation to allocate resources
among competing demands. While there is invariably some back and forth in the development and filing of evidence in
these kinds of claims, it is the government, in the final analysis, which has access to the necessary evidence and must
bear the onus of justifying a decision to have allocated resources in a particular manner”. Bruce Porter, “The Crisis of
ESC Rights and Strategies for Addressing It”, en John Squires, Malcolm Langford y Bret Thiele (ed), The Road To A
Remedy. CurrentIssues in the Litigation of Economic, Social and Cultural Rights, Australian Human Rights Centre, The
University of New South Wales, COHRE, 2005, p. 53.
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minima de realizacion, generalmente aceptada y para cuya satisfaccion esta capacitado; o adopta
una limitacion a un derecho reconocido en el Pacto por vias contrarias al mismo. Como se
observa, el deber de realizacion progresiva de los derechos sociales prestacionales no significa que
éstos no puedan ser vulnerados por omisiones o0 actuaciones insuficientes del Estado.

En este sentido, la expresion “progresivamente” no puede ser interpretada de tal forma que
las obligaciones del PIDESC so6lo tengan que cumplirse una vez alcanzado un determinado
desarrollo econémico. La progresividad debe entenderse como la obligacion de proceder lo méas
explicita y eficazmente posible con miras a obtener ese objetivo, aunque se reconoce que la
satisfaccion plena de los derechos establecidos en el Pacto supone una cierta gradualidad. Asilo
explica el Comité DESC:

“[S]i bien la plena realizacion de los derechos pertinentes puede lograrse de manera paulatina, las
medidas tendentes a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de un plazo razonablemente breve
tras la entrada en vigor del Pacto para los Estados interesados. Tales medidas deben ser deliberadas,
concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones
reconocidas en el Pacto”™".

Los Principios de Limburgo, parrafos 21 a 24, complementan esta interpretacion al sefialar
gue la obligacién de “lograr progresivamente...la plena efectividad de los derechos” requiere que los
Estados Partes actlen con toda la rapidez posible para lograr la efectividad de los derechos. Bajo
ninguna circunstancia esto serd interpretado de manera que implique que los Estados tienen el
derecho de aplazar indefinidamente esfuerzos destinados a asegurar la plena efectividad. Al
contrario, todos los Estados Partes tienen la obligacién de comenzar inmediatamente a adoptar
medidas dirigidas a cumplir sus obligaciones bajo el Pacto. Ademas, la obligacion del logro
progresivo existe independientemente de cualquier aumento de recursos. Requiere de una
utilizacion eficaz de los recursos con los que se dispone.

La obligacion de desarrollar progresivamente los derechos sociales implica una prohibicion
de regresividad respecto a los alcances de estos derechos y las politicas publicas respectivas.
Los Estados estan obligados a mejorar las condiciones de goce y ejercicio de los derechos
econdmicos, sociales y culturales a través de medidas que sean deliberadas, concretas y
orientadas hacia la plena efectividad de los derechos reconocidos. Por ello, el Estado no puede
adoptar politicas, medidas, o normas juridicas que, de modo irrazonable, empeoren la situacion de
estos derechos. Sobre el Estado pesa una carga de la prueba en relacion con las medidas
deliberadamente regresivas. Cualquier decision debe producirse tras el examen exhaustivo de
todas las alternativas posibles y a partir de una debida justificacion frente al compromiso de utilizar
plenamente el maximo de los recursos disponibles.

En suma, es claro que el principio de no discriminacion, en tanto obligacion de no hacer —
obligacién negativa- es una obligacion con efecto inmediato exigible actualmente a los Estados y
justiciable a través del articulo 24 de la Convencién. Sin embargo, los Estados pueden afirmar que
si bien el principio de no discriminacion es de efecto inmediato, los programas de accion afirmativa
son de cumplimiento progresivo.

Ni la Comision ni la Corte han declarado una violacion directa del derecho a la educacion en
el marco de un caso contencioso. La jurisprudencia interamericana ha involucrado el derecho a la

®1 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 3 (parr. 2), en Recopilacion de las
observaciones generales y recomendaciones generales adoptadas por 6rganos creados en virtud de tratados de
derechos humanos: 12/05/2004. HRI/GEN/1/Rev.7.
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educacién como parte del contenido normativo de derechos como el derecho a la vida, el derecho a
la integridad, los derechos del nifio, entre otros. Asimismo, construcciones jurisprudenciales sobre
el proyecto de vida de las victimas han permitido reivindicar el derecho a la educacion en diversos
casos sobre reparaciones. Es relevante para el caso sefialar que nila Comision nila Corte se han
referido a casos relacionados con el derecho a la educacion superior®.

La Comision ha declarado la admisibilidad de casos relacionados con el derecho a la
educacion consagrado en el Protocolo de San Salvador®, ha impulsado soluciones amistosas®™ y
ha proferido medidas cautelares en amparo de este derecho®. Ademas, en sus Informes sobre
paises, la Comision ha recomendado la adopcién de ajustes en la politica educativa de los Estados
Parte5565)7/ ha reivindicado la interdependencia e indivisibilidad entre derechos civiles y derechos
sociales™.

Por su parte, la Corte Interamericana se ha referido al derecho a la educacion en casos
relacionados con menores de edad y en diversas sentencias sobre reparaciones. En el Caso de los
Nifios de la Calle, la Corte sefial6 que subyace a los articulos 4 y 19 de la Convencion la proteccion
del acceso a condiciones de vida que garanticen una existencia digna, lo cual incluye el acceso a la
educacion para las nifias y los nifios®.

2 En el derecho comparado existen algunos casos de importancia en relacién con el derecho a la educacién. En 1996,
la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos concluyd que Zaire habia violado el derecho a la
educacién al cerrar dos afios las escuelas secundarias y las universidades durante un periodo de conflicto armado.
Ademas, se declaro violacién porque el gobierno, en forma arbitraria, no habia pagado los salarios a los docentes. Ver
Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Free Legal Assistance Group, Comité de Juristas para los
Derechos Humanos, Union interafricaine des droits de 'homme, Les Témoins de Jehovah v. Zaire, Comunicaciones
25/89, 47/90, 56/91 y 100/93, Ninth Annual Activity, Report of the African Commission on Human and Peoples’ Rights
1995/96. Otros casos de importancia son Saburo lenaga v. The Japanese Government, Tokyo High Court (1997), sobre
la censuray la distorsién —en libros de historia elaborados por el Estado- de hechos histéricos relacionados con graves
violaciones de derechos humanos durante la Segunda Guerra Mundial; y Mohini Jain v. State of Karnataka and Others,
de la Corte Suprema de India. Ver asimismo, Ivan José Sanchezy otros v. Universidad Experimental Simén Bolivar, de
la Corte Suprema de Justicia de Venezuela, donde se declaré inconstitucional la imposicién de un aporte obligatorio
mensual a los estudiantes de una universidad debido a que no se habian respetado el procedimiento constitucional para
establecer este tipo de cargas.

53 En una denuncia sobre la situacion de adolescentes encarcelados en Sao Paulo, la Comisién profirié un informe de
admisibilidad donde se admiti6 el caso por la violacion del articulo 19 de la Convenciony el articulo 13 del Protocolo de
San Salvador. CIDH, Informe N° 39/02, Admisibilidad, Peticiéon 12.328, Adolescentes en Custodia de la FEBEM, Brasil, 9
de octubre de 2002.

54 CIDH, Informe No. 32/02, Peticién 12.046, Monica Carabaotes Galleguillos, Solucién Amistosa, Chile, 12 de marzo de
2002. Cabe anotar que en este caso no se invocé directamente el derecho a la educacion, sin embargo, se relacionaba
con la expulsién de una estudiante debido a su condicién de embarazo. En la soluciéon amistosa se acordo la concesion
de una beca para cursar educacion superior.

%5 En el Caso de las nifias Yean y Bosico, la Comision otorgdé medidas cautelares para evitar que fueran expulsadas de
Republica Dominicana y para que Violeta Bosico no fuera privada del derecho de asistir a clases y de recibir la
educacién que se brinda a los demas nifios de nacionalidad dominicana. CIDH, Informe Anual 1999.

5 En su Quinto Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Guatemala, la Comisién recomendd, entre
otras cosas, c) tomar medidas adicionales para proporcionar oportunidades educativas y laborales a las personas en
prision preventiva. Ademas, en este informe se analiz6 la disparidad en el acceso de la mujer a la educacion frente a los
hombres, disparidad que se vislumbra en todos los niveles.

57 “(...) La violacién de los derechos econdémicos, sociales y culturales generalmente trae aparejada una violacion de
derechos civiles y politicos. En efecto, una persona que no recibe adecuado acceso a la educacion puede ver mermada
su posibilidad de participacion politica o su derecho a la libertad de expresion. (...) Esta situaciéon puede darse en
diferentes grados, segun la medida de la violacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, pudiendo
sostenerse en términos generales que a menor disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales, habra un
menor disfrute de los derechos civiles y politicos.” Ver CIDH, Informe sobre Nicaragua, 2001.

%8 Corte I.D.H., Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros). Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie
C No. 63.



25

En su Opinién Consultiva sobre Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, la Corte
analiz6 la educacion como parte del derecho a una vida digna de los nifios, de tal forma que la
realizacién del derecho a la educacion hace parte de las medidas especiales de proteccion de los
nifios y se encuentra entre los derechos reconocidos a éstos en el Articulo 19, toda vez que esto
“favorece la posibilidad de gozar de una vida digna y contribuye a prevenir situaciones

desfavorables para el menor y la propia sociedad”*’.

Una linea de argumentacion similar se encuentra en el Caso del Instituto de Reeducacion
del Menor, donde la Corte analizé la situacion de un centro que albergaba, en condiciones
inhumanas, a nifios infractores de la ley. La Corte declar6 que el Estado paraguayo era
responsable internacionalmente por la violacion a los derechos a la vida y a la dignidad personal en
relaciéon con los articulos 1.1 y 19, entre otras violaciones. Es relevante sefialar que la Corte
considerd que una correcta interpretacion de los articulos 4 y 19 de la Convencion, debia hacerse a
la luz de las disposiciones pertinentes de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y del
Protocolo de San Salvador, ya que estos instrumentos y la Convencion Americana forman parte de
un comprensivo corpus juris internacional de proteccion de los nifios. Se concluyé entonces que el
Estado tiene la obligacion de proveerlos de asistencia de salud y de educacién, para asegurar que
la detencion no destruya sus proyectos de vida®. La Corte reiteré el papel del derecho a la
educacion como parte del derecho a un proyecto de vida. Se sefialaron entonces las deficiencias
de maestros y recursos en los programas educativos disponibles para menores detenidos en
circunstancias inaceptables. Debe resaltarse que los representantes de las victimas solicitaron que
se declarara violado el articulo 26 de la Convencion sobre desarrollo progresivo de los derechos
economicos, sociales y culturales. La Corte determiné que ello no era procedente y que lo
pertinente habia sido analizado en las violaciones declaradas.

En el Caso de las Nifias Yean y Bosico, la Corte sefial6 que la vulnerabilidad generada por
la carencia de nacionalidad y personalidad juridica tuvo como consecuencia que la nifia Violeta
Bosico, al no contar con su acta de nacimiento, tuviera que estudiar durante un tiempo en una
escuela nocturna para mayores de 18 afios. La Corte sefial6 que este hecho agravo su situacion de
vulnerabilidad toda vez que no recibié la proteccion especial a que era acreedora como nifia, de
estudiar en el horario que le era adecuado, en compaifiia de nifios de su edad, y no con personas
adultas. Se declar6 entonces la violacion de los articulos 3y 18 en relacion con los articulos 19y
1.1 de la Convencion®. En este, como en otros casos®, la Corte ordend como reparacion que se

% Corte I.D.H., Condicién juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002.
Serie A No. 17, parr. 84.
% corte I.D.H., Caso Instituto de Reeducacién del Menor.” Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112.
®1 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005.
Serie C No. 130.
%2 La Corte ha adoptado medidas relacionadas con la garantia del derecho a la educacion en muchas de sus érdenes
sobre reparaciones. En el Caso Cantoral Benavides, al reparar pecuniariamente el dafio al proyecto de vida, la Corte
ordend que al sefior Cantoral, quien era estudiante universitario de biologia, se le otorgara una beca de estudios
superiores o universitarios con el fin de cubrir los costos de la carrera profesional que la victima elija. En el Caso
Aloeboetoe y otros, la Corte ordend a Suriname que “se ofrezca a los nifios una escuela donde puedan recibir una
ensefianza adecuada (...). La Corte consider6 que, como parte de la indemnizacién, Suriname esta obligado a reabrir la
escuela de Gujaba y a dotarla de personal docente y administrativo para que funcione permanentemente a partir de
1994". En el Caso Myrna Mack Chang, la Corte ordené al Estado el otorgamiento de una beca anual con el nombre de
Myrna Mack Chang, que cubriera el costo total de un afio de antropologia en una universidad de prestigio nacional, la
cual debe ser otorgada permanentemente todos los afios. En el Caso Gomez Paquiyauri también se otorgd, como
reparacion, una beca de estudios universitarios a la hija del sefior Gbmez. En el Caso del Instituto de Reeducacion del
Menor, la Corte ordené al Estado la implementacion de un programa de educacion y asistencia vocacional dirigido a los
ex internos del centro. En el Caso de la Masacre de Plan de Sanchez, la Corte ordena la adopcién de un programa de
educacion en favor de las victimas y los habitantes de la aldea y de otras aldeas aledafias afectadas por los hechos, en
el plazo de cinco afios contados a partir de la publicacion de la sentencia. En el Caso de La Cruz Flores, la Corte
Continda...
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garantice el acceso a educacién primaria y gratuita de todos los nifios, independientemente de su
ascendencia u origen.

4.1 La obligacién de adoptar un sistema de cupos para el acceso de afro-
descendientes, en el caso concreto, ¢es unaobligacién con efecto inmediato
o0 de cumplimiento progresivo?

La Comisién puede argumentar que el deber de respeto y garantia respecto al articulo 13
del Protocolo de San Salvador exige entender como obligacion con efecto inmediato la de acceso
con igualdad de oportunidades al sistema educativo. Si para ello, en un caso concreto, se requiere
de la adopcién de una politica de accién afirmativa, debe entenderse que la no adopcién de dicha
politica sin que existan razones admisibles que justifiquen dicha omisién, constituye una violacién
del precitado articulo.

La Comision resaltard que esta obligacion de garantizar el acceso sin discriminacion es
incluso inderogable. Las Observaciones Generales 14 (derecho a la salud) y 15 (derecho al agua)
del Comité DESC han precisado que no se puede nunca, en ninguna circunstancia, justificar el
incumplimiento de los minimos esenciales®. En este punto, se insistird en el caracter de ius
cogens gue ha adquirido la prohibicion de discriminacion en el sistema interamericano, segun la
Opinién Consultiva No. 18 sobre Trabajadores Migratorios®. Este estandar de las Gltimas dos
observaciones del Comité DESC constituye un juicio mas estricto al que se establecié en la
Observacién General No. 3, sobre la indole de las obligaciones de los Estados Partes, cuando se
considerd que todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo en relacién con los
niveles esenciales requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente
por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga®

Como contra argumentos, el Estado puede alegar que, en relacién con la obligacion de
garantizar los niveles esenciales, tanto los Principios de Limburgo como las Directrices de
Maastricht®® admiten que en la evaluacion del cumplimiento de la obligacién de garantizar
contenidos minimos debe considerarse la limitacion de recursos, toda vez que las medidas deben
tomarse hasta el maximo de recursos de los que se disponga®’. A su vez, ello permite afirmar que
los programas de accion afirmativa sobre educacién superior no constituyen una obligacion con
efecto inmediato y se enmarcan en el desarrollo progresivo que corresponde al derecho a la
educacion.

El Estado alegara que lo protegido en forma inmediata, y con especial preocupacién por
parte de los instrumentos internacionales de derechos humanos, es la educacién basica. En

...continuacion
ordeno el otorgamiento de una beca de estudios para que la victima, quien se desempefiaba como médica al momento
de su detencidn, se actualizara y capacitara profesionalmente.

%3 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 14, parr. 47; Comité de Derechos
Economlcos Sociales y Culturales, Observacion General No. 15.

% Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003, Serie A No. 18, parrs. 102-110. Segun la Corte, el principio de igualdad y no discriminacion debe
consnderarse como norma de ius cogens, es decir, dicho principio involucra obligaciones imperativas no derogables.

Comlte de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 3, parr. 9.

PrlnC|p|os de Maastricht sobre violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales. Estas directrices fueron
elaboradas por un grupo de expertos entre el 22 y el 26 de enero de 1997 y han sido utilizadas por el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en sus observaciones generales y finales.

7 Observacion General 3, parr. 10, Principios de Limburgo (25-28) y Directrices de Maastricht (10).
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efecto, la Observacion General 13 del Comité DESC precisa las diferencias entre lo estandares de
proteccion de las diversas etapas de ensefianza en los siguientes términos:

19. Latercera diferencia, y la mas significativa, entre los apartados b) y c) del parrafo 2 del articulo 13
(del PIDESC) estriba en que, si bien la ensefianza secundaria "debe ser generalizada y hacerse
accesible atodos", la ensefianza superior "debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base
de la capacidad de cada uno". Segun el apartado c) del parrafo 2 del articulo 13, la ensefianza
superior no "debe ser generalizada", sino sélo disponible "sobre la base de la capacidad”, capacidad
que habra de valorarse con respecto a los conocimientos especializados y la experiencia de cada
cual®,

(..)

48. A este respecto, es preciso insistir en dos elementos del articulo 13. En primer lugar, esta claro
que en el articulo 13 se considera que los Estados tienen la principal responsabilidad de la prestacion
directa de la educacion en la mayor parte de las circunstancias; los Estados Partes reconocen, por
ejemplo, que "se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en todos los ciclos de
la ensefianza" (apartado e) del parrafo 2 del articulo 13). En segundo lugar, habida cuenta de las
diferencias de redaccion del parrafo 2 del articulo 13 en lo que respecta a la ensefianza primaria,
secundaria, superior y fundamental, los parametros por los que se mide la obligacion del Estado Parte
de cumplir (facilitar) no son los mismos para todos los niveles de la ensefianza. En consecuencia, ala
luz del texto del Pacto, la obligacion de los Estados Partes de cumplir (facilitar) se acrecienta en
relacion con el derecho a la educacion, pero el alcance de esta obligacion no es el mismo respecto de
todos los niveles de educacion. EI Comité observa que esta interpretacion de la obligacién de cumplir
(facilitar) respecto del articulo 13 coincide con el derecho y la practica de numerosos Estados Partes.
()

51. Como ya se ha observado, las obligaciones de los Estados Partes respecto de la ensefianza
primaria, secundaria, superior y fundamental no son idénticas. Habida cuenta de la redaccion del
parrafo 2 del articulo 13, los Estados Partes estan obligados a dar prioridad a la implantacion de la
ensefianza primaria, gratuita y obligatoria. Refuerza esta interpretacion del parrafo 2 del articulo 13 la
prioridad que se da a la ensefianza primaria en el articulo 14. La obligacién de proporcionar
instruccion primaria a todos es un deber inmediato de todos los Estados Partes.

Asimismo, el Estado puede precisar que entre las violaciones del derecho a la educacion,
reconocidas por la Observacion General, se afirma expresamente la de “implantar, con caracter
prioritario, la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos”. No se hace mencién expresa
del derecho a la educacién superior. Este silencio se explica en que este ultimo derecho no hace
parte del contenido esencial del derecho a la educacion.

4.2 ¢En quétérminos unapolitica de asignacion de recursos y/o focalizacién en
larecaudacién de impuestos puede vulnerar el derecho de acceso igualitario
al sistema de educacion superior?

La Comision puede argumentar que Iberolandia, ademas de Rivera del Norte, permitié durante
varios afios una distribucion inequitativa de recursos. Esta distribucidon genero que los distritos de
mayoria blanca contaran con mayores ingresos y, en consecuencia, existiera inequidad en los
niveles previos de educacion. Frente al caso concreto, ello genera desigualdad en la competencia
por los doscientos cincuenta cupos, razén por la cual era necesaria la adopcion de medidas que
enfrentaran esta desigualdad en los puntos de partida. Ademas, la desigualdad estructural puede
generar menor capacitacion y ello genera muchas dificultades para superar los requisitos de acceso
al sistema de educacion superior. En este punto, privilegiar la entrevista oral deviene problemético
y discrimina en el acceso a la universidad, dado que a mayor educacion en los niveles basicos se
cuenta con una mayor interaccion para la entrevista oral.

% Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General No. 13, parr. 19.
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En este sentido, si se deja la responsabilidad de financiar la educacion a las familias y a las
comunidades locales, se ampliara la disparidad entre ricos y pobres. Para romper ese circulo
vicioso, los gobiernos tienen que dar prioridad a los fondos destinados a la educacion e igualarlos, y
aumentar la financiacion de profesores y alumnos en situacion de pobreza a fin de corregir
inconvenientes que deben superar. Esto es precisamente la situacion de la que fue victima Juana
Olin debido a la manera en que es financiada la educacion publica en Rivera del Norte. En el
derecho comparado es relevante para el caso hipotético el conjunto de casos litigados ante
tribunales judiciales estaduales de los Estados Unidos en relacion con la constitucionalidad del
financiamiento de la educacion a partir de clausulas constitucionales de los estados®. Abramovich
y Courtis resefian que el objeto de litigio se concentraba en la dependencia de gran parte del
financiamiento del ciclo de educacion obligatorio de impuestos de caracter local (municipal o
distrital). Se alega violacion del derecho a la igual proteccion de la ley toda vez que se liga la
calidad de la educacién recibida por los nifios y adolescentes a la riqueza del distrito escolar donde
vivan, dado que se carga a los distritos mas pobres con un mayor esfuerzo presupuestario para
obtener niveles educativos similares a los de los distritos mas ricos. Se persigue obtener la
declaracion de constitucionalidad del plan de financiamiento estadual y obligar a los estados a
financiar con recursos estaduales un mayor porcentaje de los gastos que conlleva el
funcionamiento del sistema educativo. Como sefialan dichos autores, la Observacion General No.
13 del Comité DESC involucra un estandar de importancia al respecto, al sefialar que “las agudas
disparidades de las politicas de gastos que tengan como resultado que la calidad de la educacion
sea distinta para las personas que residen en diferentes lugares pueden constituir una
discriminacion con arreglo al Pacto””. En el presente caso, es claro que las escuelas atendidas
mayoritariamente por afro-iberolandeses carecian de la infraestructura basica, de nimero suficiente
de maestros, entre otras deficiencias.

Ademas, la Comision puede alegar que entre los elementos esenciales del derecho a la
educacioén se encuentran la disponibilidad y la calidad. Ambos componentes son vulnerados ante
la existencia de una politica publica que, a pesar de que es distinta en otras provincias, en Rivera
del Norte genera un numero insuficiente de maestros en distritos escolares donde la mayoria de
nifios es afro-descendiente. En este sentido, la falta de equidad de la politica de Rivera del Norte
resulta violatoria del deber de garantia frente al derecho a la educacion.

El Estado puede argumentar que si bien es cierto que existe una distribucion inadecuada de
recursos, se ha hecho todo lo posible para revertirla, tan es asi que Juana Olin ha sido apoyada
financieramente, mediante becas, para que complete sus estudios secundarios e, incluso, Juana ha
sido la primera en su familia en lograrlo. Por otra parte, y tal como lo sefialo la Corte
Interamericana en el Caso Cinco Pensionistas, en el contexto de un caso individual hay que probar
el impacto de esa distribucion inequitativa en el caso especifico. Sien dicho caso, que contaba con
cinco afectados, no fue declarada violacion, mucho menos puede ocurrir en este caso, relacionado
con una sola persona. Y lo cierto es que Juana Olin super¢ las tres pruebas exigidas por la
universidad, razon por la cual no puede afirmarse que la desigualdad estructural le haya generado
una desventaja en el acceso.

%9 Una sistematizacion de estos casos se encuentra en Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales
como derechos exigibles, Madrid, Totta, 2002, p. 177-179.

"0 parrafo 35. Abramovich y Courtis sefialan que los litigantes han empleado dos estrategias: la primera (equity claims)
ha sido demandar la equiparacion del gasto educativo entre los distintos distritos, tomando como base las clausulas de
igual proteccion de la ley; la segunda (adequacy claims) pretende la mejora de los recursos educativos de los distritos
gue se encuentran en peor situacion, sin requerir necesariamente igualdad de recursos entre los distritos. En esta
segunda estrategia se reclama la provisién de un servicio adecuado de educacion a partir del intento de determinacion
del contenido minimo del derecho construido sobre la base de las prestaciones efectivamente recibidas por los distritos
mas ricos.
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4.3 ;Se vulnerael articulo 13 si no existe unapolitica publica educativa basadaen
la accion afirmativa para permitir el acceso en igualdad de oportunidades de
una persona perteneciente a una minoria étnica?

La Comision resaltard que el derecho de acceso con igualdad de oportunidades al sistema
educativo implica que toda persona interesada en la adjudicacién de un cupo en un establecimiento
educativo pueda acceder en igualdad de condiciones al proceso de seleccidn de los beneficiarios y
a que la distribucién de los cupos se realice acatando los procedimientos establecidos. Esta
relacién entre derecho a la educacién y derecho a la igualdad es predicable respecto a todo el
sistema educativo, sin importar la edad o el grado educativo al que se pretende ingresar’. Por otra
parte, los criterios de seleccién para acceder a una institucién educativa deben ser académicos y
no pueden propiciar ningun tipo de conducta discriminatoria.

A fin de garantizar el acceso con igualdad de oportunidades, el derecho internacional
reconoce la posibilidad de que se impulsen prerrogativas de ingreso al sistema educativo en favor
de grupos sociales marginados o desaventajados. Ello incluye la politica de cupos en instituciones
de educacion superior’®. Sobre este tipo de medidas, el Comité DESC ha sefialado:

"™ En la sentencia T-798 de 1998 la Corte Constitucional de Colombia analizé el caso de un estudiante que no fue
admitido a la carrera de medicina a pesar de haber obtenido un puntaje superior al de otros aspirantes inscritos que
obtuvieron puntajes mas bajos que el suyo y que fueron aceptados a través de procedimientos de estimulos especiales,
relacionados con la prestacion del servicio militar o la condicion de hijos de docentes. La Corte Constitucional considerd
que una vez que las universidades, en ejercicio de su autonomia, establecen el nimero de cupos, su distribucion y los
mecanismos de acceso, la seleccion debe corresponder al mérito personal académico de los aspirantes, y no a
aspectos externos. En consecuencia, todas las personas interesadas en la adjudicacion del cupo tienen derecho, en
igualdad de condiciones, a acceder al proceso de seleccion de los beneficiarios y a que la distribucién de los cupos se
realice acatando los procedimientos establecidos. Laigualdad de acceso implica que ante la limitacion de los cupos, la
seleccion se efectle siguiendo el criterio del rendimiento académico, con base en el principio de igualdad de
oportunidades. La Corte establecio que sélo resulta razonable aducir un trato favorable si esta dirigido a grupos
tradicionalmente marginados o discriminados, asi como a personas que por sus condiciones econémicas, fisicas o
mentales, se encuentren bajo circunstancias de debilidad manifiesta. Cuando el derecho a la igualdad de acceso se
vulnere, la tutela es procedente, sin importar si se trata de un menor o mayor de edad, ni en qué etapa educativa se
encuentra. En consecuencia, el Alto Tribunal ordeno a la Universidad que autorizara la matricula de la estudiante en el
rimer programa de medicina que se iniciara con posterioridad a la fecha de notificacion de la sentencia.

% Con todo, el otorgamiento de cupos debe responder a criterios que respeten el principio de razonabilidad y el acceso
con igualdad de oportunidades al sistema educativo. En la sentencia T-441 de 1997, la Corte Constitucional de
Colombia sefialé que “la promocion del deporte no constituye una razén suficiente para crear un cupo especial para
favorecer el acceso de los deportistas a los estudios superiores. Si bien no se niega que la presencia en la universidad
de deportistas de alto rendimiento puede constituir un estimulo para la practica de las actividades de recreacion fisica,
este objetivo puede lograrse a través de medidas menos lesivas de los intereses de los otros aspirantes a acceder la
universidad, que no impliquen el sacrificio injusto y excesivo de la aspiracion de algunas personas de realizar estudios
superiores”. En este mismo fallo, la Corte Constitucional sefiald que el parametro esencial de asignacién de los cupos
tiene que ser el mérito académico. Después de aplicar el criterio académico, las Universidades pueden emplear otros
parametros de adjudicacién que sean admisibles constitucionalmente, como aquellos que buscan contrarrestar las
condiciones desiguales con las que arriban a los examenes de admision los distintos aspirantes. Con base en ello, en el
caso concreto, la Corte considerd inconstitucionales los privilegios para hijos de docentes y para deportistas, por
desconocer el criterio esencial de acceso a la universidad y violar el derecho a la igualdad. Ademas, sefalé que la
adjudicacion de cupos simplemente por el hecho de que un estudiante sea natural de una regién es inconstitucional.
Por el contrario, acept6 la validez de los cupos especiales para reinsertados, pues al favorecer la reintegracion a la
sociedad de guerrilleros desmovilizados concediendo capacitacién para vincularse al mercado laboral, la universidad
aporta al proposito de paz que prohija la Constitucion. Se exige al respecto la obtencién del puntaje minimo requerido
para el ingreso a la Universidad. Respecto a la “desigualdad de origen”, la Corte Constitucional considerd que si puede
ser un argumento suficiente para que se brinde un tratamiento especial en la admision de aspirantes que provienen de
lugares con deficiencias en la prestacién de la educacion basica y zonas marginadas, toda vez que los estudiantes de
estas zonas han sido tradicionalmente descuidados por el Estado y no se les ha brindado un servicio educativo similar al

que les ha prestado a los naturales de otras zonas del pais. La Corte Constitucional de Colombia resalté que el
Continda...
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La adopcién de medidas especiales provisionales destinadas a lograr la igualdad de hecho entre
hombres y mujeres y de los grupos desfavorecidos no es una violacion del derecho de no
discriminacién en lo que respecta a la educacion, siempre y cuando esas medidas no den lugar al
mantenimiento de normas no equitativas o distintas para los diferentes grupos, y a condicion de que
no se mantengan una vez alcanzados los objetivos a cuyo logro estaban destinadas.

Otros mecanismos para impulsar la igualdad de oportunidades en el acceso al sistema
educativo se concentra en la obligacién de implementar sistemas de becas para las personas
procedentes de grupos desfavorecidos ™.

Por otra parte, si bien es posible que las instituciones educativas regulen el ingreso a sus
programas mediante sus propios reglamentos, no les es permitido imponer requisitos
desproporcionados que hagan nugatorio el derecho de acceso’™. Tampoco pueden negar un cupo
a partir de causas no previstas en la ley o en los reglamentos.

Como se observa, la discrecionalidad de las autoridades de Provincia de Rivera del Norte, al
orientar una determinada politica social, no es absoluta. El impulso de una politica publica
educativa debe ser respetuoso del principio pro homine y respetar las obligaciones adquiridas
frente al Protocolo de San Salvador. En este sentido, la Corte es competente para determinar sila
politica educativa implementada en este caso es suficiente, adecuada y estrictamente
proporcionada, para desarrollar el derecho a la igualdad de oportunidades en el acceso al sistema
educativo.

El test que debia ser realizado para determinar si la medida no resulta respetuosa del
Protocolo, es un test estricto o fuerte. De esta manera, la inexistencia de alternativas para Juana
Olin hace que en el caso concreto sea inadmisible la oposicion de otras posibilidades que no son
eficaces e idéneas para salvaguardar sus derechos. A laluz de la jurisprudencia interamericana, la
afectacion del proyecto de vida de Juana Olin exige una intervencion judicial directa de la Corte.

Finalmente, debe anotarse que en el Caso Yean y Bosico, la Corte Interamericana sefal6
gue la determinacion de la violacion del derecho a la igualdad puede involucrar el analisis del
impacto discriminatorio de una politica que parezca neutral en su formulacién. En efecto, dijo la
Corte:

141. La Corte considera que el principio de derecho imperativo de proteccién igualitaria y efectiva
de la ley y no discriminacion determina que los Estados, al regular los mecanismos de otorgamiento
de la nacionalidad, deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos
discriminatorios en los diferentes grupos de una poblacién al momento de ejercer sus derechos’ .

...continuacion

tratamiento especial para el ingreso a la universidad constituye una forma de contrarrestar esas diferencias de origen,
que tienen como consecuencia el que los aspirantes de esas zonas, en la practica, tengan escasas posibilidades de
acceder a los estudios superiores.

" Una obligacion en este sentido se encuentra consagrada en el articulo 13 (2)(e) del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Asimismo, ver la Observacion General 13, parrafos 26 y 53.

" En la sentencia T-215 de 2002, la Corte Constitucional de Colombia sefialé que ciertas restricciones en el acceso
relacionadas con una edad maxima, podrian resultar desproporcionadas respecto a ciertos menores de edad en
situacion de desplazamiento forzado. La Corte considerd que tratandose de nifios desplazados por el conflicto interno,
obligados a trasladarse de un lugar a otro, a iniciar su afio lectivo y luego a suspenderlo para, si es posible, reiniciarlo en
otro centro educativo, es normal que sobrepasen la edad en la que ordinariamente se accede a los grados escolares,
razén por la cual la superacion de ciertos limites temporales no tiene por qué conllevar su exclusion del sistema
educativo.

" En este punto, la Corte cita sus precedentes en el Caso Yatama y en las Opiniones Consultivas sobre Condicion
Continda...
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Ademas, los Estados deben combatir las practicas discriminatorias en todos sus niveles, en especial
en los érganos publicos, y finalmente deben adoptar las medidas afirmativas necesarias para
asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas las personas.

En este sentido, -alegara la Comisién- si la no adopcion de una politica de accién afirmativa
en el caso concreto genera dificultades en el acceso a la educacién superior para grupos
tradicionalmente excluidos, la Corte debe declarar la violacién del articulo 13 del Protocolo y del
articulo 24 de la Convencion dado el caracter inequitativo que se genera ante la omisién de Rivera
del Norte.

El Estado puede ofrecer diversos contra-argumentos respecto a lo anterior. Iberolandia
insistira en que, a pesar del alegato sobre posible discriminacion contra Juana Olin, lo que
realmente persigue la Comision es que la Corte le ordene al Estado la adopcién de una politica
publica educativa especifica, lo cual —alegaria el Estado- es insostenible en el procedimiento
contencioso que contempla el Sistema Interamericano.

En efecto, las obligaciones respecto a los derechos sociales no comprometen a los Estados
Partes con la adopcién de una politica social especifica. El Protocolo de San Salvador establece
unas metas y es obligacion de los Estados Partes determinar el camino para alcanzar dichos
objetivos. Mas aun cuando no todos los Estados se encuentran en una misma situacion al
momento de impulsar el desarrollo progresivo de estos derechos.

En este sentido, Iberolandia alegara que la Corte Europea ha resaltado que las autoridades
nacionales estan en una mejor posicién para determinar las medidas oportunas y eficaces para el
mejor cumplimiento de sus compromisos internacionales”. De alli que los Estados cuenten con un
margen de apreciacidn en relacion a las necesidades de su sociedad y de las instituciones
democraticas’’. Se concluye entonces que son el parlamento y el poder ejecutivo provinciales los
llamados a decidir sobre el modelo econémico que debe seguir la provincia y sobre la orientacién
del gasto publico en lo que la Constitucién le permite. Una intervencién de la Corte Interamericana
en este punto seria antidemocratica, dado que quienes han sido electos popularmente en Rivera
del Norte han privilegiado el interés publico en la adopcion de la politica educativa. No es legitimo
gue la Corte acelere un cambio que debe surgir a partir de la deliberacion publica en los escenarios
politicos correspondientes, donde las minorias pueden hacerse escuchar y donde sus intereses son
también tomados en cuenta.

Lo anterior se refuerza si se tiene en cuenta que la Corte Interamericana no tiene que
asumir los costos politicos inherentes a la obtencidn de recursos necesarios para financiar politicas
sociales. En provincias con escasos recursos como Rivera del Norte, adoptar politicas de accion
afirmativa como las exigidas en este caso implica una excesiva intervencion judicial por parte de la
Corte. Los Estados Partes no se comprometieron a responder por la realizacién de los elementos
mas costosos del proyecto de vida de todas las personas.

De otra parte, el Estado sefialara que las normas de derechos humanos no establecen la
politica de desarrollo que un pais deba impulsar, lo cual no implica negar la pertinencia de dichas

...continuacion

Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003,
Serie A No. 18, parr. 88, y Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra nota 59, parr. 44.

8 Corte Europea de Derechos Humanos, Stjerna v. Finlandia, Sentencia del 25 de noviembre de 1994, Serie A, No. 299-
B. Par. 39.

" Corte Europea de Derechos Humanos, Lingens v. Austria Case, Sentencia del 8 de julio de 1986, Ser. A N° 103, parr.
39.
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normas para la solucion de casos concretos. Es mas, son viables diversos tipos de politica social
para la realizacion de los derechos sociales, sin que los Estados Partes deban asumir una excesiva
rigidez en decisiones que deben ser objeto de deliberacién publica.

Este argumento se refuerza si se tiene en cuenta el precedente de la Corte Interamericana
en el Caso Cinco Pensionistas contra Perd. En efecto, la jurisprudencia interamericana ha
sefialado que la obligacion de desarrollo progresivo no puede ser utilizada como referente para la
justiciabilidad del derecho a la educacién en casos concretos. En dicho caso, la Corte preciso que
“los derechos econdémicos, sociales y culturales tienen una dimension tanto individual como
colectiva. Su desarrollo progresivo [...] se debe medir [...] en funcién de la creciente cobertura de
los DESC en general, y del derecho a la seguridad social y a la pensién en particular, sobre el
conjunto de la poblacion, teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y no en funcion
de las circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente representativos
de la situacion general prevaleciente”’®. Aplicado este estandar al presente caso, el hecho de que
la politica educativa actualmente implementada en Rivera del Norte no permita la inclusion de
Juana Olin como estudiante universitaria, no implica necesariamente que se desconozca la
realizacién progresiva del derecho a la educacion superior.

La Corte no es entonces competente para evaluar el impacto de una politica publica
especifica. Estas politicas, segun el precedente citado, s6lo pueden ser objeto de control a través
de casos contenciosos, cuando las actuaciones del Estado afecten al conjunto de la poblacion y no
a una sola persona’. En este caso, la Comision no ofrece argumentos sobre la forma en que la
posible violacién pueda tener efectos colectivos, de tal forma que no se trata de un hecho aislado.

Ademas, este ambito de discusion corresponde al monitoreo general sobre la situacion de
los derechos humanos en la region, tarea propia de la Comision Interamericana a través de sus
informes anuales, teméaticos y sobre paises; y de otros 6rganos politicos del Sistema
Interamericano®. En este sentido, las obligaciones frente al derecho a la educacion superior en el
presente caso solo pueden ser evaluadas en referencia a la cobertura de la totalidad de la
poblacién y no en relaciéon con una victima especifica.

Al respecto, el Estado destacara que en el Protocolo de San Salvador se establecio un
mecanismo de supervisién consistente en un sistema de informes. Este mecanismo ha sido
fortalecido a través de las “Normas para la confeccién de los informes periédicos previstos en el
articulo 19 del Protocolo de San Salvador”®!, adoptadas por la Asamblea General de la OEA. Estas
Normas configuran un sistema de informes como referente de control respecto al cumplimiento de
las medidas progresivas. En efecto, el articulo 5.1 entiende progresividad como “el criterio de
avance paulatino en el establecimiento de las condiciones necesarias para garantizar el ejercicio de

8 Corte I.D.H., Caso “Cinco Pensionistas”. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98, parr. 147.

" Veral respecto la opinién del Exjuez de la Corte Interamericana Carlos Vicente de Roux, quien considera que no es
posible obtener consecuencias judiciales del articulo 3 del Protocolo, que versa sobre la “obligacion de no
discriminacién”. De Roux afirma “si la obligacion estatal internacional no consiste en garantizar positivamente el
derecho a la educacion o el derecho de asociacion sindical, sino en abstenerse de realizar acciones que los violen
directamente, la proteccién judicial internacional no puede cumplir la labor de expandir la cobertura de tales derechos
para abarcar a los sectores discriminados”. Ver Carlos Vicente de Roux, “La proteccién judicial de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en el Sistema Interamericano”, en VV.AA, Rumbos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Estudios en homenaje al Profesor Antonio Augusto Cancado Trindade, Tomo Ill, Porto Alegre,
Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 278.

8 Como la Asamblea General, el Consejo Permanente y la Comision de Asuntos Juridicos y Paliticos, instituciones que,
por ejemplo, estan impulsando la composicién y el funcionamiento de un Grupo de Trabajo que analizara los informes
nacionales donde se expliquen los avances en el cumplimiento del Protocolo de San Salvador.

81 Resolucion AG/RES. 2074 (XXXV-0O/05) del 7 de junio de 2005.
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un derecho econémico, social o cultural”. Asimismo, el articulo 5.2 concentra el seguimiento de la
progresividad en indicadores de progreso®. Como se observa, el enfoque del Protocolo se inclina
por este tipo de mecanismos de control, distinto al sistema de casos contenciosos, dada la
complejidad técnica que reviste evaluar tanto las politicas macroeconémicas como las politicas
publicas de los Estados. En este sentido, seria una intervencion judicial dificilmente aceptable el
que la Corte Interamericana admita la exigibilidad contenciosa de una determinada politica social.
De alli que los argumentos sobre la violacion de derechos a través de la no adopcion de una
politica publica constituya un estdndar que es objeto de monitoreo a través de informes y no de
litigio a través de casos contenciosos®.

El Estado resaltar4 que la Corte no ha aplicado el estandar de progresividad a casos
individuales. En efecto, la Corte ha protegido los derechos sociales a través de la invocacion de
derechos civiles y politicos como el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, el
derecho al debido proceso, los derechos politicos y el derecho a la igualdad. En este sentido, la
exigibilidad judicial de una politica publica educativa no tiene asidero en la jurisprudencia
interamericana. Mas aun cuando el litigio del presente caso constituye un litigio encubierto de la
presunta falta de accesibilidad y calidad del sistema educativo de Rivera del Norte. Ademas,
considerar que el derecho a la igualdad se expande en una forma tan excesiva e impredecible, en
orden a incluir un condicionamiento de las politicas estatales, debilitaria la fuerza de la
jurisprudencia de la Corte, toda vez que se pierde la especificidad de los derechos cuya
reivindicacion contenciosa ha sido dispuesta por los Estados Partes.

En suma, no puede generarse responsabilidad internacional del Estado, en un caso
contencioso, por el hecho de que exista un problema estructural de exclusion social. No se niega la
gravedad de dicha situacién, pero no puede ser objeto de condena en el sistema de casos
individuales. Mas aun cuando se toman como estandares de referencia los criterios proferidos por
el Comité DESC o los informes generales, tematicos o de pais, publicados por la Comision
Interamericana en sus actividades no contenciosas.

5. ARTICULO 28 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

El articulo 28 de la Convencidn dispone:
Articulo 28. Clausula Federal

1. Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado Federal, el gobierno nacional
de dicho Estado parte cumplira todas las disposiciones de la presente Convencion relacionadas con
las materias sobre las que ejerce jurisdiccién legislativa y judicial.

2. Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que corresponden a la jurisdiccion
de las entidades componentes de la federacion, el gobierno nacional debe tomar de inmediato las

82 Segun dicha norma, “(u)n sistema de indicadores de progreso permite establecer, con un grado razonable de
objetividad, las distancias entre la situacion en la realidad y el estandar o meta deseada. El progreso en derechos
econémicos, sociales y culturales se puede medir a partir de considerar que el Protocolo de San Salvador expresa un
parametro frente al cual se puede comparar, de una parte, la recepcion constitucional, el desarrollo legal e institucional
y las précticas de gobierno de los Estados; y de otra parte, el nivel de satisfaccion de las aspiraciones de los diversos
sectores de la sociedad expresadas, entre otras, a través de los partidos politicos y de las organizaciones de la sociedad
civil”.

8 por ello, las Normas “buscan ser una herramienta il para los propios Estados Partes, que les permitan una mejor
evaluacion de sus propias acciones y estrategias tendientes a asegurar los DESC. En tal sentido, permiten emitir
conclusiones que valoren la asignacién de prioridades, la gestacion de politicas y el disefio de estrategias en el propio
Estado informante, sin buscar comparaciones entre diversos Estados”. Expresamente, la resolucién afirma que las
Normas “no pretenden contabilizar denuncias sino avances o progresos”.
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medidas pertinentes, conforme a su constitucién y sus leyes, a fin de que las autoridades
competentes de dichas entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para el cumplimiento de
esta Convencion.

3. Cuando dos 0 mas Estados partes acuerden integrar entre si una federacion u otra clase de
asociacion, cuidaran de que el pacto comunitario correspondiente contenga las disposiciones
necesarias para que continien haciéndose efectivas en el nuevo Estado asi organizado, las normas

de la presente Convencién.

La estructura federal de diversos Estados miembros de la OEA®* repercute a la hora de dar
cumplimiento a las obligaciones emergentes de las normas internacionales de derechos
humanos®. En muchas ocasiones, tales como el caso Olin contra Iberolandia, la estructura federal
puede limitar los efectos internos de la ratificacion de la Convencién Americana. Paralelamente,
autoridades locales, como las de Rivera del Norte pueden pretender desatenderse de las
obligaciones que les corresponden argumentando que la materia de que se trata, en este caso
educacidn, cae bajo su competencia mientras que la Convencién ha sido ratificada por el Gobierno
federal y no por el estadual y por ende no deben cumplir con la misma.

El caso Olin obliga a analizar las potencialidades y dificultades que ofrece el federalismoy a
definir el alcance de las obligaciones internacionales de un Estado con estructura federal. Ello, a fin
de no restringir o limitar indebidamente la proteccion internacional para los habitantes de Estados
con estructura federal, asi como para evitar que los érganos internacionales condicionen o impidan
el arménico funcionamiento de la distribucién de los poderes hacia el interior de las federaciones.

5.1 ¢Cuéles son las obligaciones de un Estado Federal con relacion a las
acciones y omisiones de las entidades componentes de la Federacion (Cuéles
son las obligaciones de Iberolandia en relacion con las acciones y omisiones
de Rivera del Norte)?

La Comision puede argumentar que la Corte ya ha sostenido de manera clara y categoérica
gue las disposiciones internacionales que conciernen a la proteccién de los derechos humanos en
los Estados americanos, deben ser respetadas por los Estados americanos Partes en las
respectivas convenciones, independientemente de su estructura federal o unitaria®.

Iberolandia es internacionalmente responsable por las acciones y omisiones de las
autoridades de Rivera del Norte en materia de ingreso a la universidad publica asi como con
relacién a sus propias acciones y omisiones al no lograr que las autoridades provinciales adoptaran
las medidas de accidn positiva requeridas. Iberolandia no ha hecho lo que los diversos érganos de
las Naciones Unidas han requerido por parte de los Estados federales. No ha establecido
mecanismos adecuados entre los niveles federal y provincial para garantizar en mayor medida la
plena aplicabilidad de los tratados de derechos humanos®’; tampoco ha adoptado medidas para
garantizar que las autoridades de todas las provincias, pero especialmente de Rivera del Norte,
conozcan los derechos enunciados en las convenciones y sean conscientes de su deber de velar
por su respeto®. De manera particular, Iberolandia no ha logrado garantizar que el Gobierno
Federal disponga de los suficientes medios y recursos para asegurar gue en todas las provincias,

8 Ademas de Iberolandia, Argentina, Brasil, Canada, Estados Unidos, México y Venezuela.

8 CIDH, Informe sobre la situacion general de los derechos humanos en Brasil, 1997, pag. 14, OEA/Ser.L/V/11.97, Doc.
29 rev.1, 29 septiembre 1997, Original: Portugués, Capitulo 5.

% Corte I.D.H., El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal. Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 140.

87 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales: Alemania, CCPR/CO/80/DEU (2004), parr. 12.

8 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales, Suiza, U.N. DOC. CCPR/CO/73/CH (2001), parr. 6.
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en la legislacion provincial y en la practica se respeten, las disposiciones de los instrumentos
internacionales de derechos humanos ratificados® y para lograr que los derechos se protejan de
manera efectiva por los gobiernos estaduales®.

El Comité de los Derechos del Nifio ha instado a los Estados a asegurar que en todo
proceso de transferencia de competencias, las autoridades a las que se traspasan las
competencias dispongan realmente de los recursos financieros, humanos y de otra indole
necesarios para desempefar eficazmente las funciones relativas a la aplicacion del tratado
respectivo; a conservar las facultades necesarias para exigir el pleno cumplimiento del tratado por
las administraciones autébnomas o las autoridades locales y a establecer mecanismos permanentes
de vigilancia para que el tratado respectivo se respete y se aplique a todas las personas sometidas
a su jurisdiccion, sin discriminacion®. Para lograr estos objetivos indudablemente se requiere de
dialogo y negociacion entre el gobierno central y las unidades de la federacion. Y esto es lo que ha
procurado realizar Iberolandia. Pero, como ha dicho el Comité de Derechos Humanos, mientras que
las negociaciones politicas entre el Gobierno federal y los gobiernos provinciales y territorios para
asegurar la aplicacion de los tratados son valiosas, las mismas no liberan al Estado Parte de su
obligacion de velar porque se respeten y garanticen los derechos reconocidos en el tratado en
todas las partes de su territorio, sin limitacion ni excepcion alguna.®

La Comisién puede indicar que la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso
Assanidze establecio que la Convencion Europea a diferencia de su par americana no contiene una
clausula federal. Aun en el supuesto que se pudiese encontrar una clausula federal implicita similar
al articulo 28 de la Convenciéon Americana —supuesto que la Corte Europea rechaza—Ila mismano
podria ser construida en el sentido de liberar al estado federal de completa responsabilidad. Ello
porque la clausula del articulo 28 de la Convencion Americana obliga al gobierno nacional a tomar
de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su constituciéon y sus leyes, a fin de que las
autoridades competentes de dichas entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para el
cumplimiento de la Convencion®.

El Estado por su parte debe indicar que la jurisprudencia de la Corte Europea es
completamente irrelevante pues como el propio tribunal europeo indica, no existe una norma similar
al articulo 28 y los comentarios que pueda realizar sobre la Convencion Americana no tienen
ninguna fuerza vinculante para la Corte Interamericana.

La Comision Interamericana ha tenido oportunidad de referirse a los problemas que genera
la estructura federal. En una ocasién sostuvo que:

(...) no puede dejar de expresar su preocupacion por la falta de cumplimiento, por parte del Estado...,
de muchas obligaciones contenidas en instrumentos internacionales de derechos humanos en razén
de que los Estados miembros o entidades estatales que forman parte de la Republica Federativa
ejercen jurisdiccién y tienen competencia respecto a delitos cometidos en sus respectivos territorios.
El denominado “principio federativo”, de acuerdo con el cual los Estados individuales gozan de
autonomia, ha sido usado frecuentemente como explicacion para impedir la investigacion y

8 Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria sobre su visita a Argentina, Naciones Unidas, Distr.
GENERAL, E/CN.4/2004/3/Add.3, 23 de diciembre de 2003.

% comité de Derechos Humanos, Observaciones finales: Brasil. (1996), CCPR/C/79/Add.66.

1 Comité de Derechos del Nifio, 34° periodo de sesiones (2003), Observacion general N° 5, Medidas generales de
a;)Iicacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44), parr. 41.
92Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales: Australia. 24/07/2000. A/55/40, paras. 498-528., parr. 516.
% Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Assanidze v. Georgia, Application no. 71503/01, Judgment, 8 April
2004, parr. 141.
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determinacion de los responsables de violaciones --muchas veces graves-- glle derechos humanosy
ha contribuido a acentuar la impunidad de los autores de tales violaciones®

El Estado puede sostener que debe prestarse atencién a la posibilidad que organismos
internacionales de proteccion de los derechos humanos puedan afectar la estructura federal de un
Estado. Asi, en un caso la CIDH encontré que un Estado federal habia violado sus obligaciones
internacionales por permitir que la determinacion de si los homicidios cometidos por menores de
edad merecian la pena de muerte, quede en manos de cada Estado de la Unién y no del Gobierno
federal®. En muchos paises federales, las disposiciones en materia penal son eminentemente una
facultad de los gobiernos locales y no del gobierno central. Por ende, debe considerarse
adecuadamente el reparto de competencia constitucional entre Iberolandia y Rivera del Norte, en
particular considerando que de acuerdo a la Constitucion, todo lo relativo a la educacion
corresponde a las provincias.

Los Estados son libres y soberanos para adoptar la forma de Gobierno y de Estado que
estimen pertinente, sea federal, unitaria o cualquier otra.”® EI derecho internacional no impone
ninguiin modelo de distribucion interna de competencias. El Estado puede sostener que obligar a la
aplicacion de la ley 678 en Rivera del Norte seria ir en contra de la soberania de Iberolandia que es
el limite de actuacién de los 6rganos del sistema. No puede entenderse que al ratificar la
Convencion, Iberolandia cedi6 su facultad soberana de distribuir competencias al interior de sus
provincias.

La Comision puede sostener que los Estados no pueden ampararse en su forma federal o
unitaria de Gobierno o de Estado para incumplir o justificar el incumplimiento de sus obligaciones
internacionales. La calificacion de la ilicitud internacional del hecho no es afectada por la
calificacion juridico-legal del mismo hecho como licito por el derecho interno. La conformidad con
las disposiciones del derecho interno no excluye en absoluto que el comportamiento se califique de
internacionalmente ilicito. Ni siquiera la Constitucion de un Estado puede utilizarse para limitar el
alcance de la responsabilidad internacional. Desde esta perspectiva, la decision de la Corte
Suprema de Iberolandia determinando que las conductas y omisiones de Rivera del Norte no son
inconstitucionales son insustanciales para la determinacion que debe hacer la Corte
Interamericana. La Corte Internacional de Justicia ha dicho que:

La conformidad con el derecho interno y la conformidad con las disposiciones de un tratado son

cuestiones diferentes. Lo que constituye violacidn de un tratado puede ser licito en derecho interno y

lo que es ilicito en derecho interno puede no entrafiar violacion alguna de las disposiciones de un
97

tratado.

% CIDH, Informe sobre la situacion general de los derechos humanos en Brasil, 1997, pag. 14, OEA/Ser.L/V/11.97, Doc.
29 rev.1, 29 septiembre 1997, Original: Portugués, Capitulo I(A) parr. 5.

% CIDH, caso N° 9647, Estados Unidos, Resolucion N°3/87, parr. 63, Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 1986-1987 OEA/Ser.L/V/I.71, Doc. 9 rev. 1, 22 septiembre 1987. En otro caso, la Comision ha
debido pronunciarse acerca de los derechos de los residentes del Distrito de Columbia en Estados Unidos, que de
acuerdo a la Constitucion de dicho pais no pueden votar, en tanto y en cuanto residen en la ciudad capital y asiento del
Gobierno federal. Los redactores originales de la Constitucion norteamericana temian que otorgarles la posibilidad de
voto, podria crear desequilibrios e influencias indebidas en el Gobierno federal. La Comisién consider6 que tal situacion
era violatoria de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Ver Informe N° 98/03, Caso 11.204,
Fondo Statehood Solidarity Committee, Estados Unidos, 29 de diciembre de 2003, parr. 100.

Jullo A. Barberis, Los Sujetos del Derecho Internacional Actual, (1984), pag. 59. En adelante, Barberis, Los sujetos.

7 C.1.J., Elettronica Sicula S.P.A. (ELSI), C.1.J., Reports 1989, pag. 51, parr. 73. Este principio encuentra su respaldo en
el art|culo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados que dice:

Una Parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.
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Esto implica que Iberolandia en principio, no podra invocar para eximirse de responsabilidad

que en el reparto constitucional de competencias, lo relativo a la educacién cae bajo la esfera de

una entidad federativa, es decir Rivera del Norte. La responsabilidad internacional se extiende aun

a las situaciones en que la ley doméstica no provee al Estado Federal con elementos o

instrumentos que le permitan obligar a los 6rganos competentes de las unidades cumplir con las
obligaciones internacionales del Gobierno central.®®

La Comision y el Estado deben coincidir en que es indispensable analizar si el
comportamiento de Rivera del Norte puede ser atribuido a Iberolandia, determinacion que se
realiza desde el derecho internacional. Iberolandia, no puede eludir su responsabilidad internacional
por un simple proceso de subdivision interna. El Estado, como sujeto de derecho internacional, es
considerado responsable Gnico del comportamiento de todos los 6rganos, servicios y funcionarios
que forman parte de su organizacion y actian en esa capacidad. Ello incluye tanto los érganos de
toda entidad publica territorial comprendida en el Estado como los érganos de la administracion
central de ese Estado. La Corte Interamericana ha establecido expresamente, que:

Segun una jurisprudencia centenaria y que no ha variado hasta ahora, un Estado no puede alegar su
. . L . 99
estructura federal para dejar de cumplir una obligacién internacional .

La Comision Interamericana ha sefialado en repetidas oportunidades que cuando se trate
de un Estado Parte constituido como Estado Federal, el Gobierno nacional de dicho Estado
responde en la esfera internacional por los actos cometidos por agentes de los Estados miembros
de la federacion.*® Esta concepcion integral y abarcadora del Estado implica que tanto las
autoridades centrales como las locales se encuentran bajo la obligacién internacional de cumplir
con las disposiciones de los tratados ratificados por el Gobierno federal.'” El Estado debe
reconocer esto, pero como se indica en la seccién subsiguiente lo primero que resalta es el articulo
28 de la Convencion que pretende precisamente limitar el alcance de la Convencién.

5.2 ¢Es el articulo 28 de la Convencién una “intencién diferente de aplicacién”
segln lo previsto en el articulo 29 de la Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados? ¢Cudl es la interpretacion del articulo 28 a partir de los
trabajos preparatorios de este articulo? ¢Existia la intencién de limitar la
aplicacion territorial de la Convencién Americana?

El Estado puede ofrecer diversos argumentos. Iberolandia reconoce que en principio, la
aplicacion de las normas internacionales, incluidas las de las convenciones interamericanas que
invoca la CIDH, debe realizarse en la totalidad de su territorio. Sin embargo, el articulo 29 de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados expresamente preveé:

"Un tratado sera obligatorio para cada una de las partes por lo que respecta a la totalidad de su
territorio, salvo que una intencion diferente se desprenda de él o conste de otro modo."

%3.G. Starke, Introduction to International Law, Tenth Edition, Butterworths, pag. 295.

% Corte I.D.H., Caso Garrido y Baigorria, Reparaciones (art. 63(1) Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Sentencia de 27 de agosto de 1998, Corte I.D.H. (Ser. C) No. 39, parr. 46

190 Comision IDH, Informe N° 35/01, Caso 11.634, Jailton Neri Da Fonseca, Brasil, 22 de febrero de 2001, parr. 13,
Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2000, OEA/Ser./L/V/II.111, doc. 20 rev., 16 abril
2001; Informe N° 10/0, Caso 11.599, Marcos Aurelio De Oliveira, Brasil, parr. 21, Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 1999, OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 3, 13 abril 2000 e Informe N° 24/98, Caso
11.287, Jodo Canuto De Oliveira, Brasil, 7 de abril de 1998, parr. 42. Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 1997, OEA/Ser.L/V/I1.98, Doc. 6, 17 febrero 1998.

11 ¢ 1.J. LaGrand (Germany v. United States of America), Provisional Measures, C.I.J., Reports 1999, pag. 16, parr. 28.
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Por lo tanto, a criterio del Estado, resulta crucial determinar si el articulo 28 de la
Convencion Americana tiene la intencion de limitar de alguna manera el alcance general de las
obligaciones en materia de Estados con estructura federal. En este sentido, la Corte Interamericana
ha dicho que de la letra y espiritu de un tratado surgen los elementos a considerar al determinar la
intencién de establecer una excepcion a la aplicacion general de la Convencion en todo el territorio
de un Estado federal. Y el Estado de Iberolandia entiende que el articulo 28 de la Convencion
representa una clara intencion de limitar el alcance de la Convencion en los Estados federales.

Para comprender cabalmente el sentido del articulo 28 debe compararse su texto con sus
pares en el ambito universal. Esta comparacion demuestra el propdsito claramente limitativo de la
Convencion Americana con respecto a los Estados federales. En efecto, el PIDESC y el PIDCP
expresamente establecen que los mismos son aplicables en toda la extension territorial del Estado
federal sin excepcion o limitacion de algun tipo. Asi el PIDESC en su articulo 28 y el PIDCP en su
articulo 50 disponen de manera idéntica que:

Las disposiciones del presente Pacto seran aplicables a todas las partes componentes de los Estados
federales, sin limitacion ni excepcion alguna.

Al interpretar el articulo 50, el Comité de Derechos Humanos ha entendido que si bien el
Pacto permite que los Estados Parte hagan efectivos los derechos reconocidos en el tratado con
arreglo a los procedimientos constitucionales internos, se desprende del mismo principio que los
Estados Parte no pueden invocar las disposiciones de su derecho constitucional ni otros elementos
del derecho interno, incluidas las relativas a su estructura federal, para justificar el incumplimiento o
la inaplicacién de las obligaciones contraidas en virtud del tratado*®*. De conformidad con el articulo
50 y en concordancia con el articulo 2 del Pacto, los gobiernos centrales en federaciones deben
garantizar que la legislaciéon y practica de sus provincias se hallen en conformidad con las
disposiciones de los tratados'®. La claridad del texto del PIDCP en cuanto a la extension de su
aplicacion a todas las partes componentes de los Estados federales, contrasta con el articulo 28 de
la Convencion que a la inversa busca precisamente limitar su aplicacién en las federaciones. No
puede olvidarse que el PIDCP sirvié de modelo en un gran nimero de articulos de la Convencién.
Cuando los redactores interamericanos se apartaron de su par universal lo hicieron de manera
consciente y buscando obtener resultados diferentes. En el caso del articulo 28, limitar las
obligaciones de los Estados federales.

La Comision puede alegar que el articulo 28 no tiene la intencién de que la Convencién no
se aplique en todo el territorio. En efecto, la Corte Interamericana ha interpretado que el articulo 28
de la Convencién prevé la hipotesis de que un Estado federal, en el cual la competencia en materia
de derechos humanos corresponde a los Estados miembros, quiera ser parte en ella'®. Rivera del
Norte, ni ninguna de las provincias de Iberolandia estan eximidas de cumplir con la Convencion por
el simple hecho de que no hayan ratificado la Convencion'®. En sentido concordante, el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas ha indicado que el sistema de gobierno federal entrafia la
responsabilidad de las provincias en la observancia de muchos de los derechos previstos en el
tratado, que puede requerir la adopcién de disposiciones normativas y medidas tomadas en el

192 comité de Derechos Humanos, Observacion general No. 31, Naturaleza de la obligacién juridica general impuesta a

los Estados Partes en el Pacto, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 26 de mayo de 2004, parr. 4.

193 sarah Joseph, Jenny Schultz y Melissa Castan, The International Covenant on Civil and Political Rights. Cases,
Materials and Commentary, 2nd. Edition, Oxford University Press (2004), pag. 14.

194 Corte 1.D.H., Caso Garrido y Baigorria. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C No. 39, parr. 46.

195 Bidart Campos, Tratado Elemental pag. 280.
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plano provincial para asegurar la observancia de los derechos enunciados™®. Por eso, el articulo 28
debe entenderse como extendiendo las obligaciones que resultan de la Convencién Americana a
cada unidad componente de la federacion™. En un caso concreto relativo a las elecciones en un
estado de la union mexicana, la Comision ha observado las disposiciones constitucionales para
sostener que la Convencion Americana es “aplicable en todo el territorio de los Estados Unidos
Mexicanos... Las disposiciones de la convencion rigen en todos los Estados de la Union mexicana
en calidad de Ley Suprema de toda la Unién”, al tenor del articulo 133 de la Constitucion de

México™®,

El Estado por lo tanto, puede indicar que la practica de los organismos de Naciones Unidas
o de la Corte Europea de Derechos Humanos no resulta aplicable en el contexto interamericano ya
que claramente el objetivo del articulo 28 de la Convencion es limitar precisamente el alcance de la
Convencion en los Estados federales como Iberolandia.

La propia Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Assanidze establecié que la
Convencion Europea a diferencia de su par americana no contiene una clausula federal. Y de
especial importancia, la Corte Europea, al menos en un caso reconocid la existencia de
“importantes dificultades practicas” en un Estado federal paraimplementar sus obligaciones a nivel
provincial.™®.

La clausula federal tiene en mente en sus primeros dos incisos solamente a un grupo de
estados, aquellos con estructura federal frente a la gran mayoria del resto del articulado
convencional que se dirige sin distincion a la totalidad de los Estados parte™°. Por ende, no puede
considerarse que los Estados federales tengan mayores obligaciones que el resto de los Estados
parte. Por el contrario, no hay forma de interpretar la Convencién que no sea dandole el sentido de
precisar de manera limitada el alcance de las obligaciones de los gobiernos centrales pero en modo
alguno como imponiéndole obligaciones adicionales.

1% comité de Derechos Humanos, Observaciones finales: Argentina. 03/11/2000. CCPR/CO/70/ARG.

107 Colautti, El Pacto de San José de Costa Rica pag. 141.

198 C|DH, Resolucion N° 01/90, Casos 9768, 9780 y 9828 (México) 17 de mayo de 1990, parr. 96; en Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1990-1991, OEA/Ser.L/V/II.79.rev.1, Doc. 12, 22 febrero 1991. El
articulo 133 de la Constitucion mexicana dispone:

Esta Constitucién, las leyes del congreso de la Unidon que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con
la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la ley
suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de
las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

199 corte Europea de Derechos Humanos, Belilos v. Switzerland judgment of 29 April 1988, Series A no. 132, p. 26,
para. 59. En el caso se discutia una reserva interpuesta por Suiza y el alcance del entonces articulo 64 inciso 2 del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales que requeria que “toda
reserva formulada de conformidad con el presente articulo ira acompafiada de una breve exposicion de la ley de que se
trate”. Suiza argumentd que dicho articulo no tomé en cuenta los problemas especificos que enfrentan los Estados
federales y que pueden ser virtualmente insuperables ya que requeriria citar todas las regulaciones de los cantones
especificos. La Corte rechaz6 esta linea de argumentacion sosteniendo que la funcion de seguridad juridica que la
exposicion de la ley representaba una cuestion sustantiva cuyo incumplimiento no podia justificarse por “importantes
dificultades practicas”.

19 \Walter Carnota, Federalismo y Derechos Humanos, E.D. 127-911. Otros articulos que podrian tener estas
caracteristicas son el 4 inciso 2 que se dirige solamente a aquellos Estados que mantienen la pena de muerte
(estableciendo los requisitos para su imposicién); el 5 inciso 5 que se refiere solamente a los Estados que permiten el
procesamiento de menores de edad (requiriendo que sean separados de los adultos y llevados ante tribunales
especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento); el 6 inciso 2 que se refiere a los paises donde
ciertos delitos tengan sefialada pena privativa de la libertad acompafiada de trabajos forzosos o el 6 inciso 3.b. en el
que se indica que “en los paises donde se admite exencion por razones de conciencia [al servicio militar], el servicio
nacional que la ley establezca en lugar de aquél”.
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Sumado a este argumento, para determinar la intencion del articulo 28 debe tenerse en
cuenta la historia legislativa del articulo 28 y la relacién del articulo 28 con los articulos 1y 2 de la
Convencion, tal como se analiza en los proximos segmentos.

El argumento de la Comision sera sefalar que el articulo 28 no tenia como propdésito
federalizar las materias cubiertas por la Convencion. En ese sentido, no se buscaba alterar la
distribucién interna de competencias. Sin embargo, ello no implica relevar a los Estados Partes del
cumplimiento de sus obligaciones internacionales. Los Estados pueden adoptar el modelo de
régimen politico que estimen pertinente pero no pueden dejar de cumplir la Convencion.

Iberolandia no puede defenderse sosteniendo que la intencién del articulo 28 es restringir el
ambito de aplicacion de la Convencion recurriendo a los trabajos preparatorios de la Convencion.
En primer lugar, los antecedentes y trabajos preparatorios son solo un método alternativo de
interpretacion al que debe recurrirse en caso de ambigiiedad u oscuridad o cuando la interpretacion
literal, teleologica o contextual conduzca a un resultado irrazonable como lo indica el articulo 32 de
la Convencion de Viena de Derecho de los Tratados. Las consideraciones precedentes dejan claro
el alcance del articulo 28, por lo que no es necesario recurrir a los trabajos preparatorios. Sin
embargo, para refutar la posicion estatal vale la pena realizar una lectura detenida de los
antecedentes que en todo caso indican que la preocupacién principal de la delegacion proponente
del actual articulo 28 era no alterar el reparto interno de competencias entre el gobierno central y
los gobiernos locales antes que restringir el alcance territorial y jurisdiccional general de la
Convencion, posicion que la Comision comparte. El gobierno de Estados Unidos que propuso la
redaccién actual del articulo 28 sostuvo la necesidad de que se incluyera un articulo que enfatizara
la necesidad de la cooperacion entre el gobierno central y los gobiernos federales, pero sin alterar
la distribucion de poderes al interior de las federaciones. La historia legislativa demuestra que la
preocupacion principal radicé en no federalizar todas las materias cubiertas por la Convencion
Americana. Pero ni siquiera en las posiciones de los Estados Unidos existia la intencion de
sostener que la Convencion regiria solamente en los ambitos sobre los cuéles el gobierno central
ejercia jurisdiccion.

La respuesta del Estado serd sefialar que el objetivo del articulo 28 es restringir la
aplicacion territorial de la Convencion. Un analisis de la historia legislativa del articulo 28 lleva a
entender que los redactores originales pretendieron restringir el alcance de la Convencién en los
Estados federales, en los términos del articulo 29 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los

Tratados mencionado precedentemente™™.

El proyecto original de Convencion, preparado por la Comision Interamericana, en su
articulo 29 indicaba que:

Cada Estado Parte, cuando constituya una federacion, tomara las medidas necesarias, con arreglo a
su Constituciéon y a sus leyes, para que se hagan efectivas las disposiciones de la presente
Convencion en todos los Estados, Provincias o Departamentos federados y otros territorios bajo su
jurisdiccion. ™

11 | a Corte Interamericana ha utilizado los trabajos preparatorios para interpretar diversas disposiciones de la

Convencion. Ver por ejemplo, Corte 1.D.H., "Otros Tratados" objeto de la funcién consultiva de la Corte (art. 64
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A
No. 1, parr. 17 (para confirmar el alcance de la funcién consultiva de la Corte) o El efecto de las reservas sobre la
entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de
septiembre de 1982. Serie A No. 2, parr. 23 (para confirmar la interpretacion sobre el sistema de reservas a la
Convencion).

112 conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Actas y Documentos, OEA/Ser.K/XVI/1.2, pag.

24 (en adelante Conferencia Especializada) Ver asimismo, United States Department of State, U.S. Position Paper for
Continda...
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El gobierno de Estados Unidos sostuvo que el articulo era ambiguo y se prestaba a
interpretaciones variadas. Sin embargo, concordaba en la necesidad de que se incluyera un
articulo que enfatizara la necesidad de la cooperacion entre el gobierno central y los gobiernos
federales, pero sin alterar la distribucion de poderes al interior de las federaciones. Por ende
proponia una redaccion que dejara en claro que “todos los gobiernos nacionales estan sujetos a
todas las disposiciones de la Convencion respecto a la cual ejercen jurisdiccion”.**® Ya durante las
discusiones puntuales sobre este articulo, la delegacion de los Estados Unidos volvié a insistir en la
necesidad de que no se adopte una disposicion que cambie “totalmente la estructura de la actual
forma de gobierno” haciendo legislar al gobierno federal sobre materias que no caian dentro de su
esfera sino de los Estados de la Union.™™*

A fin de satisfacer a estas preocupaciones, la Conferencia Especializada decidio incluir el
actual articulo 28, redactado sobre la base de una propuesta del Gobierno de Estados Unidos. La
delegacion del Gobierno de Estados Unidos entendié que la redaccion del articulo 28 era
fundamentalmente diferente al articulo 50 del PIDCP ya citado. La principal distincion radicaria en
que el Pacto a diferencia de la Convencién obliga al gobierno federal a ejercer poderes sobre
materias que pueden estar reservadas a las unidades del estado. En cambio, la Convencion
obligaria solamente a tomar las medidas necesarias para que las entidades de la federacion
cumplan con la Convencioén. Estas medidas podrian consistir, por ejemplo, en recomendaciones de
acuerdo a la delegacion norteamericana. Pero en todo caso, la forma en que se realizaria seria una
decision interna y no una obligacion internacional.'* Iberolandia concuerda con esta interpretacion
y la hace suya.

5.3 ¢ Cudl es larelacién entre las obligaciones generales de los articulos 1y 2 de
la Convencién en relacion con las obligaciones del articulo 287

La Comision insistira en un analisis de las obligaciones que emergen de la Convencion
Americana en los Estados federales a partir de una lectura conjunta e integral de todo el texto
convencional y no de manera aislada su clausula federal. En particular deben considerarse los
articulos 1y 2 convencionales. El articulo 1 inciso 1 indica:

1. Los Estados partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

Por su parte el articulo 2 sefiala que:

Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades.

...continuacion

the Inter-American Human Rights Conference, San José, Costa Rica, November 7-22, 1969, prepared by Walter J.
Landry, seccién 29.a.

13 Conferencia Especializada, pag. 67.

114 conferencia Especializada, pag. 275.

115 ver Buergenthal, Inter-American System, pag. 37.
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Una lectura armdnica e integral de estas disposiciones, permite sostener que la Convencién
Americana establece como deberes fundamentales a cargo de los Estados Partes, es decir, los
Estados con estructura federal, unitaria o cualquier otra, los de respeto y garantia del pleno ejercicio
de los derechos humanos en ella reconocidos (articulo 1.1). Adicionalmente coloca a los Estados
Partes con organizacion federal en la obligacion de adoptar las disposiciones de derecho interno
pertinentes y necesarias para cumplir con tales deberes (articulos 2 y 28.2). Las dos obligaciones
generales consagradas en la Convencion Americana —la de respetar y garantizar los derechos
protegidos (articulo 1.1) y la de adecuar el derecho interno a la normativa internacional (articulo 2)
se hallan indisolublemente interrelacionadas y no condicionadas por el articulo 28™°. La clausula
federal precisa el alcance de las obligaciones generales pero no las limita.

Una interpretacion del articulo 28, aislada del resto de la Convencion y de los principios
generales del derecho “conduciria a relevar al gobierno central de sus obligaciones bajo la
Convencion y podria dejar a las personas privadas de proteccién internacional”.™"’ Siguiendo las
reglas de interpretacion establecidas en el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados y en especial el articulo 29, inciso a de la Convencion Americana, no se podria
concluir que el articulo 28 restringe los deberes del Estado federal. Como dice el articulo 29.a:

Ninguna disposicion de la presente Convencion, puede ser interpretada en el sentido de permitir a
alguno de los Estalglg)s Partes... suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
en la Convencion

Los deberes de respeto y garantia que surgen del articulo 1 son los determinantes al
momento de precisar el alcance de las obligaciones de un Estado federal y el articulo 28 de la
Convencion viene a complementar estas obligaciones genéricas. Asi la CIDH indic6 que

el articulo 1(1) de la Convencién establece claramente la obligacion del Estado de respetar los
derechosy libertades reconocidos en la Convencién, asi como de garantizar su libre y pleno ejercicio,
de modo que toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencion que pueda ser atribuida,
de acuerdo con las normas del derecho internacional, a accién u omisiéon de cualquier autoridad
publica, constituye un acto de responsabilidad del Estado. De acuerdo con el articulo 28 de la
Convencion, cuando se trata de un Estado federativo... el Gobierno nacional responde en la esfera
internacional por los actos practicados por las entidades que componen la federacion™®

Del articulo 1 de la Convencién se desprende que el Estado tiene dos obligaciones bésicas:
respetar y garantizar los derechos reconocidos a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion. En
los términos del derecho internacional, es claro que en los Estados federales, las personas estan
sujetas a su jurisdiccion independientemente de que se encuentren o residan en los ambitos

16 5 propuesta de extender el alcance de las obligaciones generales de los dos primeros articulos mas alla de los

derechos reconocidos en el Capitulo Il relativo a Derechos Civiles y Politicos, se ha hecho también en otros &mbitos. Asi
Melish ha propuesto una lectura integral de las obligaciones de respeto, garantia y adecuacion del derecho interno con
relacion al articulo 26 de la Convencion relativo a derechos econdmicos, sociales y culturales. A diferencia de las
posiciones tradicionales, ha sostenido que estas obligaciones generales de los articulos 1 y 2 se aplica a todos los
derechos, incluidos los econémicos, sociales y culturales. Ver Tara Melish, Protecting Economic, Social and Cultural
Rights in the Inter-American Human Rights System: A Manual on Presenting Claims, pag. 155y sigs. Obviamente hay
diferencias entre pretender extender el alcance de los dos primeros articulos convencionales a los derechos
economicos, sociales y culturales que a la clausula federal. El articulo 26 se denomina Desarrollo Progresivo y aparece
como Unico articulo en el Capitulo Il de la Convencion titulado Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Por lo cual
se puede argumentar que en tanto derechos, la extensién de las obligaciones generales no cambia en sustancia. A
diferencia, la clausula federal aparece en el Capitulo 1V, titulado Suspension de Garantias, Interpretacion y Aplicacion.
Eg CIDH, Informe N° 8/91, Caso 10.180, México, 22 de febrero de 1991, OEA/Ser.L/V/IL.79.rev.1 Doc. 12, parr. 41.
Idem.
119 CIDH, Informe N° 34/00, Caso 11.291, Carandird, Brasil, 13 de abril de 2000, parr. 36.
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provinciales o federales. Por lo tanto, este deber de respeto y garantia se extiende a toda persona
sujeta a la jurisdiccion estatal.

El sistema de la Convencién esta dirigido a reconocer derechos y libertades a las personas
y no a facultar a los Estados a hacerlo." En consecuencia, si por cualquier circunstancia, incluida
la estructura federal del Estado, el derecho no pudiera ser ejercido por “toda persona” sujeta a la
jurisdiccion de un Estado, ello constituiria una violacién de la Convencion susceptible de ser
denunciada ante los 6rganos de proteccion previstos en ella.™ El articulo 1 de la Convencion no
distingue entre personas sujetas a la jurisdiccion de Estados federales y personas sujetas a la
jurisdiccion de Estados unitarios. Contiene una norma de caracter general que se extiende a todas
las disposiciones del tratado, dispone la obligacion de los Estados Partes de respetar y garantizar el
pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos sin discriminacion alguna'?*. Por
lo tanto el caracter de la obligacion general de respeto y garantia sin discriminacién se extiende
también al articulo 28.

El articulo 1 de la Convencién

Contiene un deber positivo para los Estados. Debe precisarse, también, que garantizar implica la

obligacion del Estado de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstaculos que

puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la Convencién
123

reconoce .

La estructura federal de Iberolandia constituyé uno de dichos obstaculos para el efectivo
goce de los derechos y por ende, el Gobierno central debi6 efectuar y adoptar todas las medidas
necesarias para evitar que la estructura federal impida o dificulte dicho goce, circunstancia que no
realiz y por ende es responsable internacionalmente. Ello no implica eliminar el federalismo sino
lograr que el Gobierno central y los gobiernos locales se encuentren en condiciones de asegurar el
efectivo disfrute de los derechos.

El articulo 2 de la Convencién complementay precisa lo dispuesto en el articulo 1. Requiere
gue se adopte la legislacion necesaria para dar efectividad a las normas convencionales de
proteccién, supliendo eventuales lagunas o insuficiencias del derecho interno, incluidas las
originadas en la estructura federal a fin de armonizarlas con las normas convencionales. En este
sentido el articulo 2

recoge una regla basica del derecho internacional, segun la cual todo Estado Parte en un tratado

tiene el deber juridico de adoptar las medidas necesarias para cumplir con sus obligaciones conforme
. . . . . 124

al tratado, sean dichas medidas legislativas o de otra indole.

La referencia a los procedimientos constitucionales en los articulos 2 y 28, significa
exclusivamente que los Estados pueden elegir la manera en que se realizara la adecuacion del
derecho y practica de las unidades de la federacién a las obligaciones de la Convencion. Pero en

120\ser Convencion Americana, Preambulo, y mutatis mutandi, Corte I.D.H. , El Efecto de las Reservas sobre la entrada

en vigencia de la Convencion, Opinidon Consultiva OC2-82, del 24 de septiembre de 1982, parr. 33.

121 ver mutatis mutandi, Corte 1.D.H., Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o Respuesta, Opinién consultiva, OC-
7186, de 29 de agosto de 1986, Serie A No 7, parr. 24.

122 corte I.D.H., Propuesta de maodificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion.
O?inién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 53.

123 Corte I.D.H., Excepciones al agotamiento de los Recursos Internos, Opinidon Consultiva OC 11/90 del 10 de agosto
de 1990, (Ser. A) No. 11 (1990), parr. 34.

24 Corte I.D.H., Exigibilidad del Derecho de Rectificacién o Respuesta, Opinién consultiva OC- 7/86, de 29 de agosto de
1986, Serie A No 7, parr. 30.
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modo alguno, significa que el Estado puede sustraerse de dichas obligaciones invocando su
derecho constitucional. No puede invocar Iberolandia, que de acuerdo a su Constitucion lo relativo
al derecho a la educacion pertenece a la jurisdiccion provincial. El inciso 2 del articulo 28 en este
sentido no es sino la precision de la obligacion general de adoptar medidas con arreglo a las
disposiciones de la Convencion. En el caso de los Estados federales el inciso 2 del articulo 28
exige que la adopcion de esas medidas sea realizada de inmediato. El articulo 28 contiene una
obligacion dirigida a hacer mas determinante y cierto el respeto de los derechos convencionales al
interior de las federaciones. La obligacién que resulta de los articulos 2 'y 28.2 en cuanto requieren
que se adopten las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos de la Convencién en las
entidades componentes de la federacion, complementa pero de ninguna manera sustituye o suple,
ala obligacion general y no condicionada que resulta del articulo primero de la Convencion de tales
respetar y garantizar los derechos'®. El propio articulo 2 indica que el Estado debe adoptar
medidas con arreglo a las disposiciones de la Convencion, que para el caso de los Estados
federales especificamente estan contempladas en el articulo 28.

La Comisibn ha aceptado esta interpretacion sosteniendo que “estas obligaciones
contenidas en los dos primeros Articulos de la Convenciébn Americana son las que imponen al
Gobierno... la exigencia de “tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su constitucion
y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes (de las entidades componentes de la
Federacién) puedan adoptar las disposiciones del caso para el cumplimiento de esta Convencion”,
en los términos del Articulo 28.2".'%°

En este sentido, la Corte en diferentes oportunidades ha ordenado la adopcién de las
medidas legislativas, administrativas o de cualquier otra ‘indole que fueran necesarias para dar

efectividad a los derechos reconocidos en la Convencion'?’.

La clausula federal sirve para deslindar responsabilidades al interior del Estado federal, pero
en modo alguno, para crear un vacio de responsabilidad internacional.'”® El acéapite 2 del articulo 28
complementa al inciso anterior para adjudicar al Gobierno Federal una obligacién de actuar segun
su Constitucién y sus leyes para impeler a los Gobiernos locales a adoptar las medidas que les
permitan cumplir con la Convencién.™ Si no lo hace el Estado viola la Convencion al omitir dictar
las normas a que esta obligado por el articulo 2.**°

125 walter Carnota, Federalismo y Derechos Humanos, E.D. 127-911 (el articulo 28 tiene por objeto tornar operativo a

nivel local, el principio consagrado en el articulo 2 de la Convencion, por lo que tiene un caracter instrumental que
adapta el texto convencional a la hipétesis de un Estado federal).
126 CIDH, Informe N° 8/91, Caso 10.180, México, 22 de febrero de 1991, parr. 40.
127 v/er entre otros, Corte.l.D.H. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros). Reparaciones (art. 63.1
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C No. 77, parr. 98
(ordenando la adopcion de las medidas que fueran necesarias para adecuar el ordenamiento guatemlateco al articulo de
la Convencién); Caso Trujillo Oroza. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 27 de febrero de 2002. Serie C No. 92, parr 98 (ordenando la tipificacion del delito de desaparicién
forzada); Bamaca Velasquez. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de
22 de febrero de 2002. Serie C No. 91, parr. 85 (ordenando la adopcion de las medidas nacional de aplicacion del
derecho internacional humanitario y de protecciéon de los derechos a la vida, libertad e integridad personales y
proteccion y garantias judiciales) y Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de
2001. Serie C No. 79, parr. 137, 138y 151 (ordenando la adopcién de las medidas necesarias para crear un mecanismo
efectivo de delimitacion, demarcacion y titulacion de la propiedad de la comunidad indigena en cuestién).
122 I}génica Pinto, Temas de Derechos Humanos, Editores del Puerto, pag. 74.

Idem.
130\ser mutatis mutandi, Corte 1.D.H., Opinion Consultiva OC 13/93, Ciertas Atribuciones de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, de 16 de julio de 1993, parr. 26.
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En uno y otro caso, las obligaciones del gobierno federal pueden ser diferentes pero en modo
alguno eliminan las obligaciones establecidas en los articulos 1y 2 de la Convencion, en relacion
con el articulo 28 de la misma. Para decidir con precision los érganos del sistema deberian analizar
si el Gobierno federal ademas de sus obligaciones de respeto y garantia estaba obligado por si
mismo a cumplir con “todas las disposiciones de la presente Convencion relacionadas con las
materias sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial” (articulo 28.1) o si por el contrario
debia tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su constitucion y sus leyes, a fin de
gue las autoridades competentes de las entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para
el cumplimiento de esta Convencion (articulo 28.2). Pero lo determinante de todas maneras sera
precisar si el o los derechos en cuestion fueron respetados y garantizados tal como lo exige el
articulo 1 de la Convencién y si el Estado adopt6 las disposiciones de derecho interno (sea éste
federal o estadual) para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos en la Convencion.

El contraargumento general del Estado sera insistir en que el articulo 2 y el 28 inciso 2
reenvian al derecho constitucional interno para analizar la responsabilidad del Estado. Iberolandia
no desconoce el principio basico del derecho internacional en el sentido que es impermisible la
defensa invocando el ordenamiento juridico interno. Sin embargo, este principio tiene un limite
fundamental que es cuando el propio tratado remite al derecho interno, como sucede con los
articulos 2 y 28 inciso 2 de la Convencion Americana. En este sentido, es claro que Iberolandia
delegd en sus provincias todo lo relativo a la educacion. Por ello, el grado de obligaciones
convencionales a cargo del Estado federal es limitado. No puede ir mas alla de recomendar a las
provincias a adoptar medidas. Pero no puede generar su responsabilidad internacional si las
provincias no siguen estas recomendaciones. De todas maneras, Iberolandia ha realizado muchas
mas acciones que simplemente recomendar a las autoridades provinciales de Rivera del Norte la
adopcion de medidas afirmativas.

Como se indico, los tratados de derechos humanos adoptados en el ambito de las Naciones
Unidas, difieren diametralmente de su par interamericano por lo que la referencia a la practica de
los organismos universales que efectda la Comision no es pertinente.

De todas maneras, lo que los organismos de Naciones Unidas requieren es que en los
Estados federales haya coordinacion y cooperacion entre las diferentes autoridades y
organizaciones para la eficaz aplicacion de las disposiciones de los tratados en las respectivas
unidades de la federacion'®'. Esto es lo que ha hecho Iberolandia a través de las diferentes
acciones que adopto para lograr la coordinacién y cooperacion con las autoridades de Rivera del
Norte. Esta es una obligacion de medio y no de resultado que debe ser perseguida de manera
razonable y de acuerdo al criterio de la debida diligencia. En este sentido, Iberolandia actué de
manera razonable y diligente mediante conversaciones y gestiones politicas del més alto nivel,
adopcion de legislacién especifica, incentivos econémicos y produccion de material de capacitacion
para autoridades locales. Esto es lo que la Convencion requiere y el Gobierno federal cumplié con
sus obligaciones federales. Exigirle mas a Iberolandia seria imponerle obligaciones de tratados del
ambito universal que no estan bajo discusién ni analisis en el presente caso.

En definitiva, la historia legislativa y el propio texto de la Convencion, demuestra que el
articulo 28 tiene por objetivo retacear la aplicacion de la Convencion y hacerla mas dificultosa
dependiendo de la organizacion constitucional de los Estados partes'®. El articulo 28 busca

131 comité de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Conclusiones y recomendaciones: Australia, U.N. Doc.

E/C.12/1993/9 (1993), parr. 13.
132 cecilia Medina, The Battle of Human Rights. Gross, Systematic Violations and The Inter-American System, Martinus
Nijhoff Publishers, pag. 100.
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restringir notablemente las obligaciones asumidas por los Estados federales en el marco de la
Convencion™® al crear una desigualdad entre los Estados Partes de la Convencion®** con el
objetivo de limitar el alcance de la misma en los Estados federales como Iberolandia. Por eso, el
Gobierno de Iberolandia sostiene que no ha violado tal articulo.

Finalmente el Estado puede sostener que la Comision procura establecer la responsabilidad
directa de Rivera del Norte ya que no ha logrado demostrar que el Gobierno central de Iberolandia
no ha actuado de manera diligente y razonable como lo exige el articulo 28. Esta posicion de la
Comision es contraria al derecho internacional ya que las provincias carecen de personalidad
juridica internacional y por lo tanto no son técnicamente parte del tratado™*. Por lo tanto, no puede
atribuirse responsabilidad internacional a Rivera del Norte por el supuesto incumplimiento de un
tratado del que no han participado en su celebracién. Iberolandia puede ser responsabilizada
internacionalmente siempre que se demuestre que ha incumplido con sus deberes convencionales,
circunstancia que no ha ocurrido en esta ocasion.

5.4 ¢Se discriminé a Juana Olin por la no aplicacion uniforme de la Ley 678, es
decir, por la inaplicacién de la citada ley en Rivera del Norte frente a la
aplicacién en el resto de las provincias?

Es preciso resaltar que este problema juridico es distinto a si Juana Olin requeria, en su
caso concreto, de la aplicacion de accion afirmativa. Esta es una discusion que no pondera entre
poblacion general y minorias sino entre las residentes en unas provincias y otras.

La Comisién puede sefialar que si hay una obligacion de que se aplique de manera
igualitaria la ley, con independencia del lugar de residencia. En segmentos anteriores los criterios
de discriminacion se relacionaban con la condicidon de mujer y de raza. La Comisién resaltara que
en lberolandia, la Convencién no se aplica de manera igualitaria a todas las personas bajo la
jurisdiccion del Estado, lo cual podria generar una situacién de discriminacion. Ello pues algunas
personas bajo su jurisdiccidn gozan de ciertos derechos mientras que otras situadas en Rivera del
Norte, incluida Juana Olin, no lo hacen. Diversos organismos de Naciones Unidas han sefialado
criticamente las disparidades existentes al interior de los paises con estructura federal con relacion
a la vigencia de los diferentes derechos reconocidos. Asi han tomado nota de que existen
diferencias en la legislaciéon relativa a la educacion en el sistema federal en el Estado en
cuestion®®; han expresado preocupacion porque muchas de las garantias del debido proceso no
figuren en los cddigos de procedimiento penal de algunos cantones, y que aun no se haya
aprobado un cédigo de procedimiento penal unificado'®’. El Comité de Derechos del Nifio ha
insistido en la importancia de que existan salvaguardias para que la descentralizacién o la
transferencia de competencias no conduzcan a una discriminacion en el goce de los derechos de
los nifios en las diferentes regiones'*®. Especificamente en el caso de Argentina, se comento que el
sistema federal de gobierno confiere a las provincias autoridad en sectores criticos, como la

133 Heéctor Faundez Ledesma, El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, Aspectos

Institucionales y Procesales. 3° Edicién (2004), pag. 60.

138 Julio A. Barberis, Consideraciones sobre la Convencién Americana sobre Derechos Humanos como Tratado
Internacional, en Liber Amicorum en Homenaje al Juez Héctor Fix-Zamudio, pag. 249. En adelante, Barberis,
Consideraciones.

135 Barberis, Consideraciones, pag. 249.

136 Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Conclusiones y recomendaciones, Australia, U.N. Doc.
E/C.12/1993/9 (1993), parr. 6.

137 comité de Derechos Humanos, Observaciones finales: Suiza, U.N. Doc. CCPR/CO/73/CH (2001), parr. 12.

138 Comité de Derechos del Nifio, 34° periodo de sesiones (2003), Observacion general N° 5, Medidas generales de
aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44), parr. 41.
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administracion de justicia, con el resultado de que el tratado no se aplica de manera uniforme en las

diferentes regiones del territorio del Estado™®.

La Comision puede sostener que Iberolandia discrimind en contra de los postulantes en
Rivera del Norte al permitir que aplique un régimen diferenciado de ingreso a la universidad en esta
provincia frente al resto de las universidades. La Comision, ha establecido que la diversidad en la
practica de los Estados de la Unién en una materia determinada tiene como resultado que se
apliquen criterios totalmente distintos para el mismo hecho. Ello produce “un mosaico de leyes” que
sujetan las consecuencias de un acto no a la naturaleza del crimen, sino al lugar donde éste ocurre.
El ceder alas legislaturas estatales esta situacion produce “un muestrario de legislacién arbitraria”
contrario al principio de igualdad ante la ley.**°

El Estado puede contraargumentar que no puede considerarse que haya habido
discriminacion por el hecho de que en Rivera del Norte se aplica un sistema de ingreso a la
universidad diferente de otras universidades provinciales. En efecto, la mayoria de los precedentes
internacionales no han encontrado que la diversidad de legislaciones o practicas al interior de un
Estado federal implique per se una discriminacion. Particularmente en diferentes casos se utilizo
este argumento ante el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas que a la fecha no lo ha
aceptado. Asi ha sostenido que

al ser el Estado Parte una union federal, son posibles diferencias entre las partes que constituyen la
Federacion lo aue no constituye por si mismo una violacién al principio de igualdad y no
Y 1

discriminacion.

139 comité de Derechos Humanos, Observaciones finales: Argentina. 03/11/2000. CCPR/CO/70/ARG., parr. 8.

149 CIDH, caso N° 9647, Estados Unidos, Resolucién N°3/87, 22 septiembre 1987, parr. 62 y 63.

141 Sergei Anatolievich Cheban et al v. The Russian Federation, Communication No. 790/1997, U.N. Doc.
CCPR/C/72/D/790/1997 (2001), parr. 7.4 Ver asimismo, el caso Hesse donde se aleg6 discriminacion con base a los
diferentes plazos de prescripcién en distintas provincias australianas. El Comité declaré inadmisible la peticion por falta
de fundamentacion en este punto. Peter Hesse v. Australia, Comunicacién No. 1087/2002, U.N. Doc.
CCPR/C/75/D/1087/2002 (2002), parr. 4.2. En el caso Lindgren contra Suecia, donde se aleg6 discriminacion ya que
distintos municipios tenian regimenes diferentes en cuanto a subsidios a escuelas privadas, el Comité tampoco encontrd
violacion. Lindgren y otros v. Sweden, Comunicacion No. 298/1988, U.N. Doc. CCPR/C/40/D/298/1988 (1990), parr.
10.4. En el caso Arieh Hollis Waldman, los denunciantes alegaron la diferencia de trato entre los residentes en
diferentes provincias de Canada con relacion a la educacion religiosa, sin que el Comité de Derechos Humanos se
pronunciara al respecto. Ver Arieh Hollis Waldman v. Canada, Comunicacion No. 694/1996, U.N. Doc.
CCPR/C/67/D/694/1996 (1999), parr. 3.1. Ver en el mismo sentido, Corte Europea de Derechos Humanos, caso
Dudgeon v. The United Kingdom, 22 de Octubre de 1981, Opinion Disidente del Juez Matscher indicando: La diversidad
de leyes domésticas que es la caracteristica de un Estado federal, nunca puede constituir discriminacion y no hay
necesidad de justificar la diversidad en este aspecto. Un reclamo en contrario seria irrespetar totalmente la esencia
misma del federalismo (traduccion propia).



	1. INTRODUCCIÓN
	1.1. Utilización de instrumentos internacionales y de jurisprudencia no interamericana

	2. ARTÍCULO 24 CON RELACION A LOS ARTÍCULOS 1 Y 2 DE LA CONVENCIÓN AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
	2.1.  ¿Cuáles son las obligaciones de los Estados frente a diferencias estructurales? Y en particular,  ¿Existe una obligación de acción afirmativa frente a una discriminación estructural?
	2.2.  ¿Las acciones adoptadas por Iberolandia son suficientes para garantizar igualdad y no discriminación?
	2.3.  ¿Cumplen los criterios utilizados para la admisión con la obligación de garantizar igualdad y no discriminación? En particular, ¿Resulta la utilización de la entrevista oral un recurso admisible en el caso?
	2.4.  ¿Es admisible exigirle a la Corte que se ordene la adopción del sistema de cuotas como el modelo de acción afirmativa aplicable al caso?

	3. ARTÍCULO 7 EN CONEXIÓN CON LOS ARTÍCULOS 6.A Y 9 DE LA CONVENCIÓN INTERAMERICANA PARA PREVENIR, ERRADICAR Y SANCIONAR LA VIOLENCIA CONTRA LA  MUJER
	3.1  ¿Es la discriminación un asunto de violencia contra la mujer cubierto por la Convención de Belém do Pará?
	3.2  ¿Cuáles son las obligaciones emergentes en relación con la condición de mujer afro-iberolandesa? En particular, ¿Cumplen las medidas adoptadas por Iberolandia con el estándar de la debida diligencia señalado por la Convención de Belém do Pará?

	4. ARTÍCULO 13 DEL PROTOCOLO DE SAN SALVADOR
	4.1  La obligación de adoptar un sistema de cupos para el acceso de afro-descendientes, en el caso concreto, ¿es una obligación con efecto inmediato o de cumplimiento progresivo?
	4.2  ¿En qué términos una política de asignación de recursos y/o focalización en la recaudación de impuestos puede vulnerar el derecho de acceso igualitario al sistema de educación superior?
	4.3 ¿Se vulnera el artículo 13 si no existe una política pública educativa basada en la acción afirmativa para permitir el acceso en igualdad de oportunidades de una persona perteneciente a una minoría étnica?

	5. ARTÍCULO 28 DE LA CONVENCIÓN AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
	5.1  ¿Cuáles son las obligaciones de un Estado Federal con relación a las acciones y omisiones de las entidades componentes de la Federación (Cuáles son las obligaciones de Iberolandia en relación con las acciones y omisiones de Rivera del Norte)?
	5.2  ¿Es el artículo 28 de la Convención una “intención diferente de aplicación” según lo previsto en el artículo 29 de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados? ¿Cuál es la interpretación del artículo 28 a partir de los trabajos preparato...
	5.3 ¿Cuál es la relación entre las obligaciones generales de los artículos 1 y 2 de la Convención en relación con las obligaciones del artículo 28?
	5.4 ¿Se discriminó a Juana Olin por la no aplicación uniforme de la Ley 678, es decir, por la inaplicación de la citada ley en Rivera del Norte frente a la aplicación en el resto de las provincias?


