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INFORMES
Y DICTAMENES

EL DERECHO DE TODA PERSONA A NO SER VICTIMA DE

DETENCION ARBITRARIA.
Dictamen a la atencién del Grupo de Trabajo sobre la Detencion

Arbitraria del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

Carmelo Faleh Pérez"
Carlos Villan Durdan™”

Nota explicativa. En noviembre de 2012, la Asociacién Espafiola para el Derecho

Internacional delos Derechos Humanos (AEDIDH)! presentd, para consideracion del Grupo
de Trabajo sobre la detencién arbitraria (GTDA), creado por la desaparecida Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas en 1991, un informe o dictamen relativo al
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La AEDIDH es una organizaciéon no gubernamental sin 4nimo de lucro, constituida en el Principado
de Asturias (Espana) en al afio 2004, inscrita en el Registro Nacional de Asociaciones del Ministerio
del Interior de Espafia con el nimero 584705, e integrada en la actualidad por 120 especialistas
latinoamericanos y espanoles en derecho internacional de los derechos humanos (DIDH). Su objetivo
es constituir un puente permanente de comunicacién entre el mundo académico, las instituciones
publicas y la sociedad civil, a fin de trasladar a la practica latinoamericana y espanola las normas y los
principios del DIDH, alentando al cumplimiento de las decisiones y recomendaciones de los 6rganos
internacionales de derechos humanos encargados de supervisar su respeto efectivo. Entre los fines
estatutariamente previstos, se contempla especificamente la participacién en la divulgacién y promo-
ci6n del DIDH en el conjunto del territorio de los paises de lengua espafiola. La AEDIDH se asigné
también como finalidad estatutaria la de “asesorar y representar a las victimas de violaciones de los
derechos humanos ante los 6rganos internacionales de proteccién” [arts. 2.4 y 3.3 ¢) de sus vigentes
Estatutos].
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derecho de toda persona a no sufrir una detencién que pudiera considerarse o calificarse
como arbitraria, taly comolo sefialé el GTDA en suinforme de actividades correspondiente
al ano 2012 presentado al Consejo de Derechos Humanos en su 22° periodo de sesiones?.

El1 GTDA forma parte de los llamados procedimientos tematicos establecidos por el
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y tiene naturaleza extra-convencio-
nal porque no ha sido creado nidefinido por medio de un tratado internacional, como ocurre
con tradicionalmente con los sistemas de control propios del derecho internacional de los
derechos humanos (DIDH). Sumandato, renovado cada tres afios por el Consejo de Derechos
Humanos, comprende actualmente la investigacion de “casos de privacién de libertad
impuesta arbitrariamente, siempre que las instancias nacionales no hayan adoptado
ninguna decision definitiva en los mismos de conformidad con la legislacién nacional, las
normasinternacionales pertinentes enunciadas en la Declaracién Universal de Derechos
Humanosolosinstrumentosinternacionales pertinentes aceptados por los Estados de que
se trate”®.

Importa destacar que enlainvestigacion de casos de privacion arbitraria delalibertad
personal —anteriores o posteriores a un juicio— el GTDA adopta un enfoque de examen
individualizado de los casos quellegan a su conocimiento y aplica un estricto marcojuridico
de referencia a fin de decidir, caso por caso, si esa privaciéon de libertad decidida por las
autoridades de un Estado miembro delas Naciones Unidas, contraviene onounaomas de
las disposiciones pertinentes del DIDH. Esa decisién toma forma de dictamen u opinién que
publica regularmente el GTDA en su sitio web*. Es el procedimiento extra-convencional
mas técnico y desarrollado y se aproxima sobremanera a los procedimientos aplicados por
los distintos Comités creados por los tratados internacionales del sistema universal de
protecciéon de los derechos humanos. Para el GTDA, forman parte de su mandato los casos
de privacion arbitraria de la libertad personal que corresponden a alguna de las cinco
categorias siguientes: (a) Cuando es manifiestamente imposible invocar fundamento
juridico alguno quelajustifique; (b) Cuandola privacién de libertad resulta del ejercicio de
los derechos o libertades garantizados por los articulos 7, 13, 14, 18, 19, 20y 21 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; (¢) Cuandolainobservancia, total o parcial,
delasnormasinternacionalesrelativas al derecho a un juicioimparcial, enunciadasenla
Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los instrumentos internacionales
pertinentes, es de una gravedad tal que confiere a la privaciéon de libertad caracter

2 En efecto, “el 31 de octubre de 2011, el Grupo de Trabajo celebré consultas con los Estados y la sociedad
civil y les envié una nota verbal invitandolos a todos a que respondieran a dos preguntas sobre la
prohibicién de la privacion arbitraria de la libertad en la legislacién nacional. [...] El Grupo de Trabajo
recibi6 comunicaciones escritas del Afganistan, la Arabia Saudita, Australia, Azerbaiyan, el Canada,
Colombia, Chile, Dinamarca, Espana, Estonia, Francia, Georgia, Grecia, el Japon, Jordania, Kirguis-
tan, el Libano, Lituania, Marruecos, Mauricio, Mauritania, Oman, el Paraguay, Portugal, Qatar, Serbia,
Suiza, Suriname y Turquia. El Grupo de Trabajo también recibié comunicaciones escritas de la
Comisién Internacional de Juristas y la Asociacién Espanola para el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos”. NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, Informe del Grupo de Trabajo
sobre la Detencion Arbitraria, doc. A/HRC/22/44, 24 de diciembre de 2012, parrs. 39-40, p. 17.

3 Resolucion 24/7 (La detencion arbitraria), aprobada por el Consejo de Derechos Humanos el 26 de
septiembre de 2013 sin votaciéon. Cfr. asimismo las resoluciones 1991/42 (5 de marzo de 1991) y 1997/
50 (15 de abril de 1997) de la antigua Comisién de Derechos Humanos, asi como la resoluciéon 6/4 del
Consejo (28 de septiembre de 2007).

4 V. www.ohchr.org/EN/Issues/Detention/Pages/WGADIndex.aspx.



l_l REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 23 - NUMERO 45 - AGOSTO 2014 - pp. 139-155 gl

arbitrario; (d) Cuando los solicitantes de asilo, inmigrantes o refugiados son objeto de
detencion administrativa prolongada sin posibilidad de examen o recurso administrativo
ojudicial; y (e) Cuando la privacion de la libertad constituye una vulneracion del derecho
internacional por tratarse de discriminacién por motivos de nacimiento, origen nacional,
étnico o social, idioma, religién, condicién econémica, opinién politica o de otra indole,
género, orientacién sexual, discapacidad u otra condicion, y lleva o puede llevar a ignorar
el principio de igualdad de los derechos humanos. El GTDA examina pues el “estatuto
juridico” de la detencion: lalegalidad internacional de la medida privativa ordenada porel
Estado, sin ocuparse del fondo de la acusacién, de si el detenido es o no inocente, ni de
reevaluarlas pruebas, niderevisar sentencias internas. No obstante, el GTDA ha senialado
que las condiciones adversas o inadecuadas de detencion, o contrarias a la dignidad
humana, aunque no son parte de su mandato, tienen innegables repercusiones en el
ejercicio del derecho ala defensay, en esta medida, podria excepcionalmente considerarlas
a fin de evaluar la arbitrariedad de una medida privativa de la libertad personal®.

Desde su creaciéon, el GTDA adopta deliberaciones, con las que define cudl es su posiciéon
acerca de cuestiones que se suscitan durante la ejecucion de su mandato. Asi, en su 65°
periodo de sesiones, el GTDA adopt6 su Deliberacién nim. 9, relativa a la definicién y el
alcance dela privacién de libertad arbitraria en el derecho internacional consuetudinario.
E1GTDA concluy6 que la prohibicién de todas las formas de detencion arbitraria formaba
parte del derechointernacional consuetudinarioy constituia una normaimperativa o de ius
cogens y considerd que la prohibicién de la arbitrariedad en el derecho internacional
consuetudinario exige un examen exhaustivo delalicitud, razonabilidad, proporcionalidad
y necesidad de toda medida por la que se prive de libertad a una persona®.

Deestaforma,la deliberacion nim. 9 constituye un aporte novedoso para el desarrollo
progresivo del DIDH porque cuestiona en definitiva la competencia de los Estados para
imponer a una persona una medida privativa de su libertad, exigiendo de las autoridades
un ejercicio mesurado y equilibrado de sus competencias personales.

1. Sin 4nimos exhaustivos, el objeto de este dictamen consiste en determinar sien
el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) actualmente vigente esta
reconocido el derecho de toda persona a no ser victima de detencién arbitraria y si tal
derecho tiene naturaleza imperativa (jus cogens). A tales efectos, para definir qué
entendemos por “detencion” nos atenemos al uso que de tal término hace el Conjunto de
Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencion o prisién, y conforme al cual la detencion engloba la condicién de la personas
sometida a “arresto” (acto de aprehender a una persona con motivo de la supuesta comision
deun delitooporactode autoridad; dela “persona detenida” (persona privada delalibertad
personal, salvo cuando ello haya resultado de una condena por razén de un delito) asi como
de la “persona presa” (toda persona privada de la libertad personal como resultado de la
condena por razén de un delito)”.

5 Cfr. NACIONES UNIDAS, CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Informe del Grupo de Trabajo sobre
la Detencién Arbitraria, doc. E/CN.4/2005/6, 1 de diciembre de 2004, pp. 24-25.

6 El texto completo de la Deliberacién ntiim. 9 figura en NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL,
Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, doc. A/HRC/22/44, cit. supra nota 4, parrs.
37-75, pp. 17-24.

7 Adoptado por la Asamblea General en su resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988.
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En cuanto al concepto de norma imperativa (jus cogens), la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados (1969) se refiere a ella como una “norma [...] de derecho
internacional general [...] aceptaday reconocida porla comunidadinternacional de Estados
en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo
caracter” (art. 53). Ademas, el art. 64 de esta Convencion admite el llamado jus cogens
superveniens, puesto que “si surge una nueva normaimperativa de derechointernacional
general, todo tratado existente que esté en oposicién con esa norma se convertird en nulo
y terminara”.

Con ello se acepta que el conjunto de normas de jus cogens o de derecho internacional
general imperativono esinmutable, sino que puede experimentar variaciones siempre que
el consenso delacomunidad internacional de Estados en su conjunto evolucione para forjar
nuevasreglas que protegen intereses esenciales de esa misma comunidad, distintos de los
intereses indidviduales de cada Estado o de un grupo de Estados.

El concepto de norma imperativa se opone por tanto a la nocion de norma dispositiva
que, por definicién, suple la falta de acuerdo entre los Estados sobre como regular una
materia determinada.

Conviene también destacar que una normaimperativa es, por definicién, de alcance o
ambito general, por lo que no puede confundirse con normas particulares nicon el concepto
de derechointernacional particular. La esencia del concepto y su propia funcién de limite
a lo que los Estados pueden pactar entre si o decidir por si solos, quedan claramente
reflejados en las palabras de Sir Humphrey Waldock, Relator Especial de la Comision de
Derecho Internacional:

“[...] todas las normas generales de derecho internacional tienen cierta indole
imperativa, en el sentido de que son obligatorias para un Estado a menos y hasta
que hayan sido dejadas sin efecto por otra norma de legitima creaciéon. En cambio,
una norma general sé6lo posee caracter de jus cogens cuando no se permite a los
distintos Estados derogarla, ni aun por acuerdo en sus relaciones mutuas. En
resumen: una norma de jus cogens es la que no puede derogarse, sino soélo
modificarse mediante la creacion de otra norma general que posea también caracter
de jus cogens”.®

La Corte Internacional de Justicia (CIdJ) confirmd la existencia de normas que tienen
el valor y la primacia especiales inherentes a su naturaleza imperativa. En 1949, 1la C1J
admiti6 la existencia de “ciertos principios bien reconocidos, tales como elementales
consideraciones de humanidad, mas absolutos en tiempos de paz que en tiempos de guerra”
que debian haber llevado a Albania a comunicar al Reino Unido la existencia de un campo
de minasen el marterritorial albanés®. En 1951, la CIdJ sefial6 que la libertad de los Estados

8 NACIONES UNIDAS, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional — 1966 (Documentos de la
segunda parte del decimoséptimo periodo de sesiones y del decimoctavo periodo de sesiones, incluso
los informes de la Comisién a la Asamblea General), volumen II, doc. A/CN.4/SER.A/1966/Add.1,
Naciones Unidas, Nueva York, 1967, p. 25.

9 CI1J, “Asunto del Estrecho de Corfi” (Reino Unido de Gran Bretana c. Albania), sentencia de 9 de abril
de 1949, Recueil des Arréts, Avis Consultatifs et Ordonnances, 1949, p. 22.
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se encuentra limitada por aquellos “principios reconocidos por las naciones civilizadas,
obligatorios para todoslos Estadosincluso al margen de todo vinculo convencional”'®. Mas
tarde, en 1970, la CIJ acepté que en el derecho internacional contemporaneo hay
obligaciones que los Estados asumen erga omnes, ante la comunidad internacional de
Estados en su conjunto, y que difieren de aquellas otras cuya protecciéon se asegura en el
estricto marco bilateral (relacion entre dos Estados) de la proteccion diplomatica, precisan-
do que tales obligaciones erga omnes derivan, por ejemplo, de “la prohibicién de los actos
de agresion y del genocidio, asi como de los principios y reglas relativos a los derechos
fundamentales de la persona humana, comprendiendo en ellos la protecciéon contra la
esclavitud y la discriminacién racial’'!. Poco después, la Corte consideré que el estableci-
mientoy laimposicién de “distinciones, exclusiones, restricciones y limitaciones basadas
Unicamente enlaraza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnicoy que constituyen
una denegacién de los derechos fundamentales de la persona humana, es una violaciéon
flagrante delos propdsitos y principios dela Carta delas Naciones Unidas”*?. La CIdJ sostuvo
en 1980 que

“[...] el hecho de privar abusivamente de la libertad a seres humanos y de
someterles a coaccion fisica en penosas condiciones es manifiestamente
incompatible con los principios de la Carta de Naciones Unidas y con los
derechos fundamentales enunciados en la Declaraciéon Universal de Dere-
chos Humanos”?.

Seis anos mas tarde la CIJ afirmé que la obligacién de respetar y hacer respetar los
cuatro Convenios de Ginebra (1959) de derecho internacional humanitario no se explica
solamente en términos propios del derecho delos tratados, puesto que tal obligaciéon proviene
asimismo de “los principios generales del derecho humanitario de los cualeslos Convenios
no son mas que la expresion concreta”'*. Por tltimo, en 1996, al examinar la legalidad de
la amenaza o empleo delas armas nucleares, la Corte afirmé que “esindudable que el hecho
de que un gran namero de normas del derecho humanitario aplicable en caso de conflicto
armado sean tan fundamentales para el respeto de la persona y constituyen “principios
elementalesdehumanidad”|[...] hasidolacausa de quelos Convenios de La Hayay de Ginebra
hayan sido ratificados de forma tan amplia. Ademas, todos los Estados han de cumplir esas
normas fundamentales, hayan o no ratificado los convenios que las estatuyen, porque
constituyen principiosintransgredibles del derechointernacional consuetudinario”?.

10 CIJ, “Reservas a la Convencién para la prevencién y represién del crimen de genocidio”, Opinién
consultiva de 18 de mayo de 1951, Recueil..., 1951, p. 23.

11 CIJ, “Asunto de la Barcelona Traction Light and Power Company Limited” (Bélgica c. Espana),
sentencia del 5 de febrero de 1970, Recueil..., 1970, p. 31, parrs. 33-34, p. 33.

12 CIJ, “Consecuencias juridicas para los Estados de la continuada presencia de Africa del Sur en Namibia
(Sudoeste Africano) pese a la resolucién 276 (1970) del Consejo de Seguridad”, Opinién consultiva de
21 de junio de 1971, Recueil..., 1971, parr. 131, p. 45.

13 CIJ, “Asunto del Personal diplomatico y consular de los Estados Unidos en Teheran” (Estados Unidos
de América c. Republica Islamica del Irdn), sentencia del 24 de mayo de 1980, Recueil..., 1980, parr.
91, p. 43 (la letra en negrita no figura en el original).

14 CIJ, “Asunto de la Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua” (Nicaragua c. Estados
Unidos de América), sentencia del 27 de junio de 1986, Recueil..., 1986, parr. 220, p. 140.

15 CIJ, “Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares”, Opinién consultiva de 8 de junio de
1996, Recueil..., 1996, parr. 79, p. 35.
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2. De distintos instrumentos juridicos universales de proteccion de los
derechos humanos se puede inferir el derecho de toda persona a no ser victima de una
detencién arbitraria.

Aunque, en el casodela Declaraciéon Universalde Derechos Humanos (DUDH),
las disposiciones clave son ciertamente los arts. 3y 9, hay que considerar, adema4s, los arts.
2,4,5,7,8,10,11,13y 14 dela DUDH para sostener que toda persona tiene derecho a no
sufrir una detencién que incurra en arbitrariedad. También es pertinente el art. 28 de la
propia DUDH, enla medida en que reconoce a toda persona el “derecho a que se establezca
unorden social einternacional en el que los derechos y libertades proclamados... se hagan
plenamente efectivos”, porque apunta a que las medidas contrarias a los derechos que la
DUD reconoce deben ser combatidas tanto en el plano nacional como en el internacional.

La DUDH no es un tratado, pero tiene un peso y valor moral indudable y, por si esto
fuerainsuficiente, algunas de sus disposiciones ya alcanzaron un notable reconocimiento
como costumbre internacional, pasando a formar parte del derecho internacional consue-
tudinario, por lo que actualmente no puede prescindirse de ellaen el DIDH, ala hora de dar
respuesta a la cuestién que aqui examinamos. Ademas, la DUDH es fundamento comtn
de los tratados internacionales de derechos humanos, por lo que es fuente de inspiracion
para determinar si hay en el vigente DIDH normas imperativas que prohiben practicar
detenciones de forma arbitraria.

La disposicién esencial es el art. 9 de la DUDH (“Nadie podra ser arbitrariamente
detenido, preso ni desterrado”), pero es obvio que ese derecho viene completado con las
garantias siguientes que figuran también en la DUDH y sin las cuales no puede ser
debidamente comprendido: el principio basico de no discriminacion (art. 2); el derechoala
libertad y a la seguridad (art. 3); el derecho a no sufrir forma alguna de esclavitud o
servidumbre (art. 4); el derecho a no ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes (art. 5);laigualdad ante laley y el derecho aigual proteccién de
laley (art. 7); el derecho de toda persona a un recurso efectivo frente a actos que violen sus
derechos fundamentales (art. 8); el derecho de toda persona a ser oida, piblicamente y con
justicia, por un tribunal independiente e imparcial, parala determinacion de sus derechos
y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal (art.
10); el derecho a la presuncion de inocencia y a la irretroactividad de las leyes penales,
incluidas las que determinan penas aplicables de mayor gravedad por la comisiéon de un
delito (art. 11); el derecho de toda persona a circular libremente, incluso para los fines de
salir o regresar a su propio pais (art. 13) y, en fin, el derecho de las personas perseguidas
a pedir asilo y disfrutar de él en cualquier pais (art. 14).

En consecuencia, siendo evidente que hay casos o situaciones en que una persona si
puedelegalmente ser privada de su libertad, sin embargo tal medida es aceptable siempre
que respete todas esas garantias complementarias que acabamos de enumerar y que
forman parte del DIDH. Si asino fuera, la detencién seria arbitraria. También lo seria si
la persona victima de una detencién arbitraria lo fuese por su raza, color, sexo, idioma,
religién, opinidén politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién (art. 2.1 DUDH). Para sostenerlo asi, es
asimismoirrelevante “la condicién politica, juridica o internacional del pais o territorio de
cuyajurisdiccién dependa una persona, tanto sise trata de un paisindependiente, como de
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un territorio bajo administracién fiduciaria, no auténomo o sometido a cualquier otra
limitacién de soberania” (art. 2.2 DUDH).

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) las mismas
garantias aparecen, junto a otras que no figuraban en el texto de la DUDH, y adquieren
un valor juridico diferente en razén del alcance obligatorio del instrumento que las acoge.
Aunque con mayores precisiones, el PIDCP reconoce, en efecto, los mismos derechos
partiendo de lo que el art. 9 dispone, al reconocer a toda persona el “derecho a la libertad
y ala seguridad personales” y anadir que “nadie podra ser sometido a detencién o prision
arbitrarias”, ni “podra ser privado de su libertad, salvo porlas causas fijadas por ley y con
arreglo al procedimiento establecido en ésta”. Si una persona fuese detenida “sera
informada, en el momento de su detencién, de las razones de la misma, y notificada, sin
demora, dela acusaciéon formulada contra ella”. Caso de sufrir detencién o prisién “a causa
deunainfraccién penal sera llevada sin demora ante unjuezu otro funcionario autorizado
porlaley para ejercer funcionesjudiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad”. La persona detenida o presa tiene “derecho a recurrir
anteun tribunal, a fin de que éste decida ala brevedad posible sobrelalegalidad de su prisién
yordene su libertad sila prision fuerailegal”y sila detencién o prisién fueseilegal, “tendra
el derecho efectivo a obtener reparacion”.

Ademasde estas garantiasfundamentales, el PIDCP enuncia también el derecho delas
victimas de violaciones de los derechos reconocidos a interponer un recurso efectivo (art.
2.3); el derecho a no ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes (art. 7); el derecho a no sufrir forma alguna de esclavitud o servidumbre (art.
8); el derecho de toda persona privada de sulibertad a ser “tratada humanamente y con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”, el derecho de los procesados a ser
separados de los condenados y recibir un trato diferenciado, en especial si fueran
menores(art. 10); el derecho a no sufrir privacién de libertad “por el solo hecho de no poder
cumplir una obligacién contractual” (art. 11); la igualdad ante los tribunales y cortes de
justicia y las garantias o derechos procesales concomitantes (art. 14); el derecho a la
presunciéon de inocencia y a la irretroactividad de las leyes penales, incluyendo la
irretroactividad de las leyes que asignan penas de mayor gravedad por la comisién de un
delito (art. 15); la igualdad ante la ley y el derecho a recibir sin discriminacién igual
protecciéon delaley (art. 26). En fin, todos los derechos proclamados vienen presididos por
la obligacion basica que tienen todos los Estados Partes de respetarlos y garantizarlos “a
todoslosindividuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion... sin
distincién alguna deraza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condiciéon social (art. 2.1).

Algunos delos derechos enunciadosen el PIDCP (6,7,8.1,8.2,11, 15,16y 18) nopueden
ser objeto de suspensién alguna, ni siquiera “en situaciones excepcionales que pongan en
peligrola vida de la nacién y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente” (art. 4.1
del PIDCP). Fuera de estos casos, los Estados Partes pueden “adoptar disposiciones que, en
lamedida estrictamente limitada a las exigencias de la situacién, suspendan las obligacio-
nes contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompa-
tibles con las demas obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien
discriminacién alguna fundada inicamente en motivos deraza, color, sexo, idioma, religién
u origen social”.
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Ahorabien, aunque el PIDCP no incluya entre los derechos especialmente protegidos
el que proclama en el art. 9 (el derecho alalibertad y seguridad personalesy las garantias
correspondientes), no se puede inferir de ello que el derecho a la libertad y seguridad
personales puede ser suspendido de cualquier modo. Dicho de otra forma, la ausencia en el
art. 4.2 de toda mencion al art. 9 no permite concluir que el PIDCP autoriza a los Estados
apracticar detenciones arbitrarias. La AEDIDH considera que en ningin caso o situacion
—nisiquiera enlas hipdtesis que el art. 4.1 del PIDCP contempla—puede un Estado Parte
realizar detenciones arbitrarias. En 1982 el Comité de Derechos Humanos afirmé, a
propésito de los derechos y garantias consignadas en el art. 9 del PIDCP, lo siguiente:

“Incluso en los casos en que se practique la detencién por razones de seguridad
publica ésta [...] no debe ser arbitraria, debe obedecer a las causas fijadas por laley
y efectuarse con arreglo al procedimiento establecido en la ley (parr. 1), debe
informarse ala persona de lasrazones de la detencion (parr. 2) y debe ponerse a su
disposicion el derecho a recurrir ante un tribunal (parr. 4), asi como a exigir una
reparacién en caso de que haya habido quebrantamiento del derecho (parr. 5). Si,
por anadidura, en dichos casos se formulan acusaciones penales, debe otorgarsela
plena proteccién establecida en los parrafos 2 y 3 del articulo 9, asi como en el
articulo 14716

El caracter imperativo de la prohibicién de las detenciones arbitrarias viene avalado
también por las normas del derecho internacional humanitario. Asi por ejemplo, el
Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de
guerra (1949) incluye, entre las graves infracciones que las Altas Partes Contratantes
deben perseguiry sancionar, “la tortura olos tratos inhumanos, incluidos los experimentos
bioldgicos, el hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar grave-
mente contralaintegridad fisicaola salud,la deportaciénoel trasladoilegal,la detencion
ilegal, el hecho de forzar a una persona protegida a servir en las fuerzas armadas de la
Potencia enemiga, o el hecho de privarla de su derecho a ser juzgada legitima e
imparcialmente segin las prescripciones del presente Convenio, la toma de rehenes, la
destruccion y la apropiacion de bienesnojustificadas por necesidades militaresy realizadas
a gran escala de modo ilicito y arbitrario” (art. 147) (subrayado nuestro). Los cuatro
Convenios de Ginebra reconocen ademads en el art. 3 comiin que en caso de conflicto armado
que no sea de indole internacional, a las personas que no participen directamente en las
hostilidades (incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuestolas armas
ylas personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier
otra causa), seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién
alguna de indole desfavorable, basada en laraza, el color, la religion o la creencia, el sexo,
el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo y prohiben, respecto a las
personas protegidas, “las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un
tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas comoindispensa-
bles por los pueblos civilizados”.

16 Parr. 4 de la Observacion general n° 8 [Derecho a la libertad y a la seguridad personales (articulo 9)],
adoptada por el Comité de Derechos Humanos en su 16° periodo de sesiones (1982). NACIONES
UNIDAS, Instrumentos internacionales de derechos humanos. Recopilacion de las observaciones
generales y recomendaciones generales adoptadas por érganos creados en virtud de tratados de
derechos humanos, volumen I, doc. HRI/GEN/1/Rev.9, 27 de mayo de 2008, p. 213.
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Por otrolado, ni siquiera cuando una persona esta siendo investigada por comision de
cualquiera de los crimenes de méas grave trascendencia para la comunidad internacional
(crimenes de guerra, genocidio, crimenes contra la humanidad y agresién), cabe derogar
o suspender el derecho a no padecer detencién arbitraria. Al enumerar los derechos que
tienen las personas sujetas a investigacion, el Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal dispone claramente que “nadie sera sometido a arresto o detencién arbitrarios nisera
privado de su libertad salvo por los motivos previstos en el presente Estatuto y de
conformidad con los procedimientos establecidos en €177 . Ademads, entre los comportamien-
tos constitutivos de crimenes contrala humanidad, el Estatuto de Roma incluye—“cuando
se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil
y con conocimiento de dicho ataque”—]la “encarcelacién u otra privacién grave dela libertad
fisica en violacién de normas fundamentales de derecho internacional”®, asi como la
desaparicién forzada de personas'®.

No creemos pues que sea aceptable en DIDH la determinacién que uno o més Estados
Partes exhibieran para practicar detenciones arbitrarias, sea por comun acuerdo, sea
actuando en solitario, y cualquiera que sea el motivo esgrimido con tal finalidad. En 1994,
el Comité de Derechos Humanos lo sostuvo claramente al ocuparse de las reservas
formuladas con ocasidn de la ratificaciéon o adhesion al PIDCP y afirmar que:

“Lasreservas contrarias a normas perentorias no serian compatibles con el objeto
y fin del Pacto. Aunque los tratados constituyen un simple intercambio de
obligaciones entre los Estados que les permite reservarse inter sela aplicacién de
normas de derecho internacional general, otra cosa son los tratados de derechos
humanos, cuyo objeto es beneficiar a las personas que se encuentran en su
jurisdiccién. En consecuencia, las disposiciones del Pacto que son de derecho
internacional consuetudinario (y a fortiori cuando tienen el caracter de normas
perentorias) no pueden ser objeto de reservas. Asi pues, un Estado no puede
reservarse el derecho de practicar la esclavitud, de torturar, de someter a personas
atratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes, de privar arbitrariamente a
las personas delavida, de detener y encarcelar arbitrariamente a las personas, de
denegar la libertad de pensamiento, conciencia y religiéon, de presumir que una
persona es culpable hasta que demuestre su inocencia, de ejecutar a mujeres
embarazadas o a nifios, de permitir el fomento del odio nacional, racial o religioso,

17 Art. 55 d) del Estatuto de Roma. Cfr. los arts. 58 y 59 en lo concerniente a las garantias relativas a la
adopcién de la orden de detencién y el procedimiento de detenciéon de una persona cuando hubiere
motivos razonables para creer que ha cometido un crimen de la competencia de la Corte.

18 Art. 7.1.e del Estatuto de la CPI. También es crimen de lesa humanidad la “persecuciéon de un grupo
o colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos
como inaceptables con arreglo al derecho internacional”, entendiéndose por persecuciéon “la privaciéon
intencional y grave de derechos fundamentales en contravencién del derecho internacional en razén
de la identidad del grupo o de la colectividad” (arts. 7.1.h y 7.2.f del Estatuto de la CPI).

19 La desaparicién forzada de personas resulta de “la aprehensién, la detencién o el secuestro de personas
por un Estado o una organizacién politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia, seguido de la
negativa a informar sobre la privacién de libertad o dar informacién sobre la suerte o el paradero de
esas personas, con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado” (art.
7.2.1. del Estatuto de la CPI).



148
| —

EL DERECHO DE TODA PERSONA A NO SER VICTIMA DE DETENCION... / CARMELO FALEH PEREZ - CARLOS VILLAN DURAN |_|

de denegar a las personas en edad nubil el derecho a contraer matrimonio o el de
denegar a las minorias el derecho a gozar de su propia cultura, profesar su propia
religién o utilizar su propio idioma. Y, aunque las reservas a clausulas concretas
del articulo 14 puedan ser aceptables, no lo seria una reserva general al derecho a
un juicio con las debidas garantias. [...] Tampoco seria aceptable una reserva ala
obligacién de respetar y garantizar los derechos y hacerlo sobre una base no
discriminatoria (parrafo 1 del articulo 2)”2°

Por otra parte, el Comité de Derechos Humanos también se ocupé de la relaciéon

existente entre los arts. 7, 9y 10 del PIDCP, afirmando que:

“[...] las personas privadas de libertad no s6lo no pueden ser sometidas a un trato
incompatible con el articulo 7, incluidos los experimentos médicos o cientificos, sino
tampoco a penurias o a restricciones que no sean los que resulten de la privacion
delalibertad; debe garantizarse el respeto de la dignidad de estas personas enlas
mismas condiciones aplicables a las personas libres. Las personas privadas de
libertad gozan de todos los derechos enunciados en el Pacto, sin perjuicio de las
restricciones inevitables en condiciones de reclusion. [...] Tratar a toda persona
privada de libertad con humanidad y respeto de su dignidad es una norma
fundamental de aplicacién universal. Por ello, tal norma, como minimo, no puede
depender delosrecursos materiales disponibles en el Estado Parte. Estanorma debe
aplicarse sin distincién de ningin género, como, por ejemplo, por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otro género, origen nacional o
social; patrimonio, nacimiento o cualquier otra condicion. [...] Por otro lado, el
Comité ha comprobado que en los informes de algunos Estados Partes no se
proporciona informacioén en lo que respecta al régimen aplicable a los menores
acusadosy alos menores delincuentes. El apartadob) del parrafo 2 del articulo 10
dispone que los menores procesados estaran separados de los adultos. Los datos
presentados enlosinformesindican que algunos Estados Partesno prestan todala
atencién necesaria al hecho de que se trata de una disposicién imperativa del
Pacto”!

Mastarde, en 2001, al examinar la suspensién de las obligaciones derivadas del PIDCP

durante un estado de excepcion, el Comité de Derechos Humanos asevero que la categoria
de normas de ius cogens, sibien guarda relacién con los derechos que el art. 4.2 del PIDCP
pretende proteger en todo caso o bajo cualquier circunstancia, no se limita a los que figuran
enesa clausula, porque otros derechos (como el derecho a no sufrir una privacién arbitraria
delalibertad) tienenindudablemente naturaleza imperativa:

20 Parrs. 8 y 9 de la Observacién general n° 24 [Cuestiones relacionadas con las reservas formuladas con
ocasion de la ratificacién del Pacto o de sus Protocolos Facultativos, o de la adhesién a ellos, o en relacién
con las declaraciones hechas de conformidad con el articulo 41 del Pacto], adoptada por el Comité de
Derechos Humanos en su 52° periodo de sesiones (1994). NACIONES UNIDAS, Instrumentos
internacionales de derechos humanos. Recopilacion de las observaciones generales y recomendaciones
generales..., cit. supra, pp. 254-255 (negrita nuestra).

21 Péarrs. 3, 4 y 13 de la Observacién general n° 21 [Trato humano de las personas privadas de libertad
(articulo 10)], adoptada por el Comité de Derechos Humanos en su 44° periodo de sesiones (1992).
NACIONES UNIDAS, Instrumentos internacionales de derechos humanos. Recopilacién de las
observaciones generales y recomendaciones generales..., cit. supra, pp. 242 y 244.
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“Laenumeracion contenida en el articulo 4 de las disposiciones cuya aplicacién no
puede suspenderse guarda relacién, aunque no sea lo mismo, con la cuestion de si
ciertasobligaciones en materia de derechos humanos tienen el caracter de normas
imperativas de derecho internacional. El hecho de que en el parrafo 2 del articulo
4 sedeclare quela aplicacién de ciertas disposiciones del Pactono puede suspender-
se debe considerarse en parte como el reconocimiento del caracter de norma
imperativa de ciertos derechos fundamentales garantizados por el Pacto enlaforma
de un tratado (por ejemplo, los articulos 6 y 7). Sin embargo, [...] la categoria de
normas imperativas va mas alla de la lista de disposiciones cuya
aplicacion no puede suspenderse, que figura en el parrafo 2 del articulo 4. Los
Estados Partes no pueden en ningin caso invocar el articulo 4 del Pacto
como justificacion de actos que violan el derecho humanitario o normas
imperativas de derecho internacional, por ejemplo, la toma de rehenes, la
imposicién de castigos colectivos, la privacion arbitraria de la libertad o la
inobservancia de los principios fundamentales de juicio imparcial, en particularla
presuncién deinocencia”.?

Ellonos permite afirmar dos cosas. En primer lugar, un Estado Parte en el PIDCP no
puede ni excluir no modificar el derecho enunciado en el art. 9, ni las garantias conexas,
al objeto de reservarse la posibilidad de practicar privaciones de la libertad personal
recurriendo a detenciones o encarcelamiento (prisién) arbitrarios que vulneran normas
consuetudinarias de rango imperativo. K1 Grupo de Trabajo obre la Detencién Arbitraria
(GTDA) reconocié hace poco su voluntad de continuar “aplicando la prohibicién de la
detencién arbitraria como unanormaimperativa de derechointernacional (o jus cogens)”?.

En segundo término, la AEDIDH opina que si una privaciéon de libertad respeta las
garantias contenidas en el art. 9 pero vulnera otras de rango perentorio o imperativo (ius
cogens), entonces la medida privativa delibertad ordenada resulta contaminaday el Estado
Parte responsable debe adoptar sin dilaciéon todaslas medidas necesarias pararemediarlo,
considerando, sihubiere lugar, la posibilidad de ordenarlainmediata puesta en libertad de
la victima como modalidad méas adecuada de reparacion efectiva. Es lo que ocurre, por
ejemplo, silascondenas dictadas fueron producto de juicios que no respetaronlas garantias
relativas a unjuiciojustooenlos que se aceptaron como prueba valida confesiones obtenidas
mediante tortura o malostratos® . En tal sentido, el Comité de Derechos Humanos subrayé
con claridad en 2007 la primacia de las garantias del debido proceso diciendo que:

22 Parr. 11 de la Observacion general n° 29 [Suspensién de obligaciones durante un estado de excepcién
(articulo 4)], adoptada por el Comité de Derechos Humanos en su 72° periodo de sesiones (2001).
NACIONES UNIDAS, Instrumentos internacionales de derechos humanos. Recopilacion de las
observaciones generales y recomendaciones generales..., cit. supra, p. 284 (negrita nuestra).

23 NACIONES UNIDAS, Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, doc. A/HRC/19/
57, 26 de diciembre de 2011, parr. 69, p. 22.

24 Cfr.la Observacion general n° 2 [Aplicacion del articulo 2 por los Estados Partes], adoptada por el Comité
contra la Tortura en su 39° periodo de sesiones (2007). NACIONES UNIDAS, Instrumentos interna-
ctonales de derechos humanos. Recopilacion de las observaciones generales y recomendaciones
generales adoptadas por érganos creados en virtud de tratados de derechos humanos, volumen II, doc.
HRI/GEN/1/Rev.9, 27 de mayo de 2008, pp. 124-131. Véase asimismo el parr. 10.4 del dictamen (decision)
del Comité contra la Tortura relativo a la comunicacién n° 368/2008 (caso Fatou Sonko c. Espanal,
adoptado por el Comité el 25 de noviembre de 2011. Doc. CAT/C/47/D/368/2008, 20 de febrero de 2012.
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“El articulo 14 establece garantias que los Estados Partes deben respetar,
independientemente de su tradicién juridica y de su derecho interno. Si bien los
Estados Partes deben informar sobre la interpretacién que dan a estas garantias
en sus respectivos ordenamientos juridicos, [...] el contenido esencial de las
garantias del Pacto no puede dejarse exclusivamente a la discrecién del derecho
interno. [...] Sibien el articulo 14 no est4 incluido en la lista de derechos que no
pueden suspenderse, que figuran en el parrafo 2 del articulo 4 del Pacto, los Estados
que en circunstancias de emergencia publica decidan dejar en suspenso los
procedimientos normales previstos en el articulo 14 deben asegurarse de que tal
suspension no vaya mas alla de lo que exija estrictamente la situacién. Las
garantias procesales nunca podran ser objeto de medidas derogatorias que soslayen
la proteccién de derechos que no son susceptibles de suspension. Asi, por ejemplo,
al ser imposible suspenderla totalidad delas disposiciones del articulo 6 del Pacto,
cualquierjuicio que se concluya con la imposicién de la pena de muerte durante un
estado de excepcidn debera guardar conformidad con las disposiciones del Pacto,
incluidos todos los requisitos del articulo 14. De manera analoga, como tampoco
puede suspenderse ninguna de las disposiciones del articulo 7, ninguna declaracién
o confesién o, en principio, ninguna prueba que se obtenga en violacién de esta
disposicién podra admitirse en los procesos [...], incluso durante un estado de
excepcion, salvo siuna declaracién o confesiéon obtenida en violacién del articulo 7
se utiliza como prueba de tortura u otro trato prohibido por esta disposiciéon. En
ningun caso cabe desviarse de los principios fundamentales del juicio imparcial,
incluida la presuncién de inocencia”?

Asimismo, el Relator Especial sobre la Tortura—al referirse al art. 15 de la Convencién
contra la Tortura (“Todo Estado Parte se asegurara de que ninguna declaracién que se
demuestre que ha sido hecha como resultado de tortura pueda ser invocada como prueba
enningun procedimiento...”)—sefialé que dicha norma de exclusion “es fundamental para
defender el caracter absoluto einderogable de la prohibicién de la tortura proporcionando
un desincentivo para su empleo” y recomendd:

“[...] considerar sila exclusién de las pruebas deberia aplicarse [...] también a todas
las otras pruebas obtenidas por medios legales pero siguiendo pistas que tuvieron
su origen en un acto de tortura. En algunas jurisdicciones, este criterio se ha
denominado la doctrina del “fruto del arbol envenenado”. Aunque reconoce que la
norma internacional no va tan lejos, el Relator Especial recomendaria sin duda
alguna alos Estados que, como practica interna propia, adopten voluntariamente
una norma de ese tipo en sus procedimientos penales internos”?¢.

3. Finalmente, es importante detenerse en la arbitrariedad que califica a las
detenciones contrarias al DIDH, a fin de delimitar el exacto alcance de la prohibicién de la
que nos ocupamos. Puede decirse que una medida arbitraria de privacion de libertad es

25 Observacion general n° 32 [El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes
de justicia (Articulo 14)], adoptada por el Comité de Derechos Humanos en su 90° periodo de sesiones
(2007). Doc. CCPR/C/GC/32, 23 de agosto de 2007, parrs. 4 y 6.

26 NACIONES UNIDAS, Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez, doc. A/HRC/16/52, 3 de febrero de 2011, parrs. 52 y 57,
pp. 12y 14.
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aquella que es abusiva o caprichosa y que se opone a las exigencias de la justicia en el mas
amplio sentido. El derecho—internacional o interno—no puede nunca justificar esa forma
de proceder reconociendo a los Estados competencia para detener abusivamente a las
personas. Comoindica el profesor Nowak al referirse ala segunda frase del art. 9 del PIDCP
(“Nadie podra ser sometido a detencidon o prision arbitrarias”), la prohibicién de la
arbitrariedad constituye una limitacién adicional a la privacién de libertad y va dirigida
tanto al poder legislativo como a los érganos encargados de aplicar las leyes, por lo que no
basta con que la posibilidad de privar a una persona de su libertad esté prevista en la ley,
ya que es necesario que la propia ley no sea arbitraria, y también que su aplicacién no sea
tampoco arbitraria. A partir de ahi e interpretando sistematica e histéricamente el art. 9
del PIDCP, concluye que los casos de privacion de libertad previstos en la ley no deben ser
manifiestamente desproporcionados, injustos o impredecibles, y que la forma especifica en
la que se procede a la detenciéon no debe ser discriminatoria y debe ser adecuada y
proporcional a la vista de las circunstancias de cada caso concreto?”.

En tal sentido, conviene precisar que el adjetivo “arbitraria” no debe inducir a error:
no equivale a “ilegal”. Si asifuese, ello tendria como resultadoinapelable admitir que toda
privaciéon de libertad que fuera conforme con el derecho interno de un Estado seria
incuestionable a la luz de las obligaciones que tienen los Estados en virtud del DIDH. En
consecuencia, es posible que una detencién sea legal y, al mismo tiempo, arbitraria si, ala
luz de las circunstancias de la situacion, cabe afirmar que esa detencién se opone a las
normas del DIDH que regulan el derecho a la libertad y seguridad personales. En ese
sentido, como senald el Comité de Derechos Humanos:

“Resulta indudable que las autoridades judiciales neerlandesas, al determinar
varias veces sise debia prolongar onola detencién del autor, observaron las normas
querigenla detencion provisional establecidas en el Cédigo de Procedimiento Penal.
Queda todavia por determinar sila detencién ha sido arbitraria por otras razones
[...]. Lahistoria delaredaccion del parrafo 1 del articulo 9 confirma que no se debe
equiparar el concepto de “arbitrariedad” con el de “contrario alaley”, sino que debe
interpretarse de manera mas amplia a fin de incluir elementos de incorreccion,
injusticia e imprevisibilidad, asi como también el principio de las “garantias
procesales”.?8

Esta interpretacién de la arbitrariedad es consecuente con el mandato asignado al
GTDA porlaextinta Comisién de Derechos Humanos por medio de sus resoluciones 1991/
42y1997/50y que su sucesor, el Consejo de Derechos Humanos, mantuvointacto en sumas
reciente resolucién de préorroga del mandato del GTDA por otro periodo de tres afios?®. En
efecto, el GTDA tiene el mandato de “investigar los casos de privacion de libertad impuesta

27 Manfred NOWAK, U.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary, 2nd edition, 2005,
pp. 224-225.

28 Parrs. 5.6 y 5.8 del dictamen del Comité de Derechos Humanos relativo a la comunicacién n® 305/1988
(caso Hugo van Alphen c. Paises Bajos), aprobado el 23 de julio de 1990. ASAMBLEA GENERAL,
Informe del Comité de Derechos Humanos, volumen II, Documentos oficiales, Suplemento No. 40, doc.
A/45/40, Naciones Unidas, Nueva York, 1990, p. 123.

29 En su res. 15/18, de 30 de septiembre de 2010, el Consejo de Derechos Humanos decidié prorrogar el
mandato del GTDA por otro periodo de tres afios, de conformidad con las resoluciones de la Comisién
de Derechos Humanos 1991/42 y 1997/50 y la resolucién 6/4 del Consejo (parr. 11).
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arbitrariamente, siempre que los érganos jurisdiccionales nacionales no hayan adoptado
una decisién definitiva al respecto de conformidad con la legislacién nacional, las normas
internacionales pertinentes establecidas en la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos olosinstrumentosinternacionales pertinentes aceptados porlos Estados afectados”®.
Con este enunciado resulta evidente que el GTDA podra investigar los casos de detencién
arbitraria, aunque se basen en una decisién definitiva de los tribunales de un Estado,
conforme con sulegislacién interna peroincompatible con las obligaciones internacionales
que pesan sobre ese Estado en virtud dela DUDH o de otros instrumentos, entre los cuales
figura obviamente el PIDCP. También consideramos que una detencién incurrira en
arbitrariedad silas autoridades del Estadolas practican desoyendolas garantias vigentes
en el derechointernoy que pudieran ofrecer alas victimas un mayor umbral de proteccion.

En consecuencia, las detenciones arbitrarias—esto es, abusivas, inadecuadas, despro-
porcionadas, irrazonables o discriminatorias—no son solamente aquéllas que vulneran las
garantiasy derechos dela DUDH y del PIDCP, sino también aquellas otras que enrealidad
persiguen reprimir el ejercicio legitimo de otros derechos que reconocen tanto la DUDH
como el PIDCP. La especificidad del mandato asignado al GTDA en 1991 por la Comisién
de Derechos Humanos y la importante jurisprudencia que este 6rgano especial de
investigacion ha desarrollado a lo largo de poco méas de dos décadas justifican que nos
remitamos alas categorias I, I, III, IVy V que el GTDA tiene identificadas en sus métodos
de trabajo a fin de evaluar y decidir si un caso concreto que le es denunciado incurre en
arbitrariedad?!:

— categoria I: detenciones arbitrarias por carecer de base legal alguna que las
justifiquen®?;

— categoria II: detenciones arbitrarias por resultar del ejercicio de determinados
derechos o libertades proclamados en la DUDH o en el PIDCP, si el Estado
responsable fuese parte en este tratadointernacional®;

— categoria Ill: detenciones arbitrarias por incurrir en una grave inobservancia, total
oparcial, delasnormasinternacionales relativas al derecho a unjuicio imparcial,
establecidas en la DUDH y en los instrumentos internacionales pertinentes
aceptados porlos Estadosresponsables;

30 Parr. 15 de la res. 1997/50, adoptada por la Comisién de Derechos Humanos, sin votacién, el 15 de abril
de 1997.

31 Cfr. los métodos de trabajo revisados y publicados por el Grupo de Trabajo en su Informe de actividades
correspondiente al afio 2010. NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, Informe del Grupo de
Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, doc. A/HRC/16/47, 19 de enero de 2011, Anexo, pp. 21-28.

32 El GTDA ilustra esta categoria primera con casos como el mantenimiento de una persona en detencién
tras haber cumplido la pena o a pesar de una ley de amnistia que le sea aplicable.

33 Se trata de los siguientes derechos: a la igualdad ante la ley y a igual proteccién de la ley (arts. 7 DUDH
y 26 PIDCP); a circular libremente y elegir residencia en el territorio de un Estado, y a salir de cualquier
pais y regresar al propio (art. 13 DUDH); a solicitar asilo y disfrutar de él en cualquier pais (art. 14
DUDH); a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religiéon (arts. 18 DUDH y 18 PIDCP); a las
libertades de opinién y de expresion (arts. 19 DUDH y 19 PIDCP); a la libertad de reunién y de asociaciéon
pacificas (arts. 20 DUDH y 21-22 PIDCP); a participar en la direccién de los asuntos publicos, votar y
ser elegido en las elecciones y acceder en condiciones de igualdad a las funciones publicas (arts. 21
DUDH y 25 PIDCP) y el derecho de las personas pertenecientes a minorias étnicas, religiosas o
lingtisticas, en comtun con los demés miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar
y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma (art. 27 PIDCP).
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— categoriaIV:detenciones arbitrarias consecuencia de la retencién administrativa
prolongada sin posibilidad de recurso administrativo y judicial de solicitantes de
asilo, inmigrantes o refugiados;

— ycategoria V: detenciones arbitrarias por violacion del derecho internacional por
motivos de discriminacién, haciendo caso omiso de la igualdad de derechos
humanos o causando este resultado.

Son particularmente preocupantes las detenciones de personas inmigrantes y
solicitantes de asiloy el DIDH precisa con urgencia de mayores desarrollos a fin de asegurar
que la libertad de estas personas sean efectivamente respetadas. Aunque se acepte
comunmente que los Estados son soberanos para denegar la entrada de extranjeros en su
territorio, esa competencia no puede comportar de forma automatica la reclusion, el
internamiento o la privacion de libertad de las personas migrantes que se encuentren en
situacién administrativa irregular en el territorio de un Estado. Como sostiene la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, «la calidad migratoria de una persona no puede
constituir, de manera alguna, una justificacién para privarla del goce y ejercicio de sus
derechos humanos»® . Defender la detencion y el internamiento de migrantes irregulares
como regla general va contra principios elementales de humanidad y contra lo que
defendemos que es una norma imperativa de derecho internacional general: el derecho de
toda persona a no sufrir privacién arbitraria de su libertad.

La AEDIDH sostiene que someter a internamiento a todos los solicitantes de asilo (en
espera delaresolucién de su solicitud) y a todos los inmigrantes en situacién administrativa
irregular, equivale a una practica sistematica de detencién arbitraria que esincompatible
con el DIDH. En efecto, tal practica ofende al principio de proporcionalidad y, por ende, al
principio de no discriminacion por razén del origen nacional, étnico o social de la persona
retenida, lo que constituye una violacién inaceptable de un principio estructural del DIDH.

Asi lo expres6 el GTDA en su opinién en el caso Adnam El Hadj c. Espana, cuando
afirmé que

“Lo expuesto en los dos parrafos precedentes permiten calificar la detencion del Sr.
Adnam el Hadj como arbitraria, conforme a la categoria III de los Métodos de
Trabajo del Grupo, por tratarse de violacién de tal gravedad alas normas del debido
proceso de derecho que asi lo justifican. Es también arbitraria en virtud de la
categoria IV, pues se trata de un inmigrante que no dispuso de recurso judicial ni
administrativo para impugnar su detencién. Y ademas, cabe considerar que en la
especie se haincurrido también en la categoria V, pues la privacién de libertad de
Adnam el Hadj fue motivada por discriminacién por su origen nacional, étnico y
social, desconociéndose la igualdad esencial de todas las personas en el reconoci-
miento y goce de sus derechos humanos”.?®

34 El GTDA se refiere a motivos de discriminaciéon basada en el nacimiento, el origen nacional, étnico o
social, el idioma, la religién, la condicién econdémica, la opinién politica o de otra indole, el género, la
orientacion sexual, la discapacidad u otra condicién.

35 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién consultiva sobre la condicién
Jjuridica y derechos de los migrantes indocumentados, OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, parr.
134.

36 Parr. 19 de la Opinién 37/2012 (Adnam El Hadj c. Espania), aprobada por el GTDA el 30 de agosto de
2012, durante su 64° periodo de sesiones.
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EIGTDA sefijé enlos casos de migrantesy de solicitantes de asilo detenidos para exigir
que se respetasen ciertas garantias relativas a las personas retenidas y a la detencion
misma a fin de valorar si una medida de retencién aplicada a los solicitantes de asiloy a
los inmigrantes es o no arbitraria®”. Mas adelante, en 2006, el GTDA concluy6 que «la
detencién obligatoria delosinmigrantesilegales o incluso de los solicitantes de asilo sin que
hayan cometido delito alguno es una cuestién que preocupa cada vez mas al Grupo de
Trabajo”. Y anadi6 que

“Sibienlas normasinternacionales de derechos humanos no prohiben en principio
la detencién administrativa de solicitantes de asilo e inmigrantesilegales, ésta se
puede equiparar a la detencién arbitraria si no se justifica a la luz de las
circunstancias del caso. Por otra parte, la detencién delos solicitantes de asiloy los
inmigrantes ilegales durante el tiempo necesario para establecer su identidad y
nacionalidad o proceder a su expulsiéon no se puede considerar, en general, como una
solucion eficaz. Los procedimientos de expulsion exigen la cooperacién del pais de
origen de la persona interesada. La falta de interés o la incapacidad del pais de
origen de cooperar eficazmente con el pais de acogida impiden con frecuencia la
realizacién de tales procedimientos o causa demoras importantes. En algunos
paises, latasa deinmigracién ha aumentado de forma considerable; otros Estados
se sienten totalmente abrumados por un fendmeno que es nuevo para sus gobiernos,
incluso si el nimero de extranjeros que ingresan en su territorio es relativamente
reducido. En consecuencia, los inmigrantes ilegales y los solicitantes de asilo,
incluidos los nifios y las victimas de la trata, corren el riesgo de quedar detenidos
durante varios meses o afos, a veces durante periodos (que pueden ser) indefinidos
en algunos paises en los que es obligatoria su privacién de libertad o que recurren
ala detencién indefinida o ilimitada prescrita en las leyes nacionales.”s®

La AEDIDH seremite una vez mas alas consideraciones del GTDA cuando afirma que:

“Con todo, es preciso recordar a todos los Estados que los inmigrantes ilegales
mantenidos en detencién administrativa no son delincuentes ni sospe-
chosos. La detencion, por lo tanto, debe ser la excepciéon y no la regla. El
Grupo de Trabajo estima que privar de libertad a un extranjero sin un motivo
juridico valido no tiene ninguna justificacion y constituye una detencién arbitraria
en el sentido de la categoria I delas que aplica el Grupo de Trabajo para el examen
de los casos que se someten a su consideracion.

[...] Asimismo, el Grupo de Trabajorecuerdala obligacién delos Estados de estudiar
otras medidas distintas a la detencién administrativa que pueden aplicarse al
extranjero de conformidad con la Garantia 13%°, formulada por el Grupo de Trabajo
en su dictamen juridico sobre la situacién de los inmigrantes y los solicitantes de
asilo. En opinién del Grupo de Trabajo, tipificar como delito la entradailegal en el
territorio de un Estado trasciende el interés legitimo de los Estados de controlary
regular la inmigraciéon ilegal y da lugar a detenciones innecesarias”™®

También nos adherimos a la posicién expresada recientemente por el Relator Especial
sobre los derechos humanos de los migrantes cuando afirma que:

“Para evitar la vulneracién del derecho de los migrantes a la libertad y a la
seguridad personales y para proteger a estos contrala arbitrariedad, la privacion
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de libertad de los migrantes debe estar prescrita por la ley y ser
necesaria, razonable y proporcional a los objetivos que se pretende
alcanzar. La privacion de libertad de un migrante, como la de cualquier otra
persona, esta justificada cuando se corre el riesgo de que alguien eluda futuros
procesos judiciales o procedimientos administrativos o cuando una personarepre-
senta un peligro para su propia seguridad o para la seguridad publica. [...] El
Relator Especial desea destacar que la privacion de libertad por motivos de
seguridad solo se puede imponer, durante el menor tiempo posible, después de haber
realizado una evaluacionindividual de cada casoy respetando todaslas salvaguar-
dias procesales”. !

En conclusién,la AEDIDH cree que nadie, ninguna persona, puede quedar sujeta auna
medida que la prive de sulibertad siesta adolece de arbitrariedad. E1 DIDH no ampara ni
justifica en caso alguno esa clase de detenciones porque son injustas (por abusivas,
inadecuadas, desproporcionadas, irrazonables o discriminatorias) y contrarias al DIDH.
En particular, vulneran una norma de jus cogens superveniens que protege contra todo tipo
de detencién arbitraria sin excepcién, y que se ha desarrollado a partir de las disposiciones
relevantes dela DUDH, del PIDCP y del derechointernacional general (consuetudinario),
alimentadas por una practica favorable de los érganos internacionales de proteccién de los
derechos humanos. En suma, la prohibicién absoluta de la detencién arbitraria esta
respaldada por una norma de jus cogens del DIDH, que ha sido aceptada como tal por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto.

Fecha de recepcion: 23 abril 2014.
Fecha de aceptacion: 15 mayo 2014.






