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INTRODUCCION

1. Ened 52°periodo de sesiones de la Subcomision de Promocion y Proteccion de los
Derechos Humanos, y en el marco de los preparativos de la ConferenciaMundial contra el
Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobiay las Formas Conexas de Intolerancia, se
sefiad 6 ala atencion de los miembros de la Subcomision la magnitud del fendmeno de la
discriminacion en laadministracion de justicia. Para atender a esa preocupacion, €l Grupo de
Trabajo del periodo de sesiones de la Subcomision sobre la administracion de justicia, con
ocasion de la aprobacion de su informe, encomend6 ala Sra. Leila Zerrougui que preparase para
su siguiente periodo de sesiones un documento de trabajo relativo a un aspecto de ese fenGmeno:
ladiscriminacion en el sistemade justicia penal.

2. Ene 53° periodo de sesiones de la Subcomision, la Sra. Zerrougui presento al Grupo de
Trabajo del periodo de sesiones un documento de trabajo (E/CN.4/Sub.2/2001/WG.1/CRP.1) en
el que confirmabalamagnitud del fendGmeno de la discriminacion en la administracion de
justiciay subrayaba gque la documentacion consultada y |as investigaciones realizadas |e habian
permitido comprobar que la discriminacion constituia una practica corriente en los locales de
policia, en las prisiones, en los juzgados y en los lugares de detencion reservados alos
extranjeros en situacion irregular, alos refugiados y alos solicitantes de asilo.

3.  Endicho documento de trabgjo, la Sra. Zerrougui sefialaba laimportancia de la cldusula de
no discriminacion, laigualdad ante laley y laigual proteccion delaley en las normas
internacional es més pertinentes, identificaba las victimas potenciaes de la discriminacion y
proponia un marco conceptual parala posible realizacion de un estudio sobre la discriminacion
en el sistemade justicia penal. El marco propuesto poniade relieve laimportanciay la
disponibilidad de los datos sobre las manifestaciones de la discriminacion en el sistemade
justiciapenal y orientaba el estudio alabusgueday laidentificacion de los mecanismos
discriminatorios de |os que se derivaba la persistencia de la discriminacion en la administracion
delajusticia penal.

4.  Losmiembros del Grupo de Trabajo del periodo de sesionesy de la Subcomision hicieron
observaciones acerca del documento de trabajo y la Subcomision incluyo en € programa

del 53° periodo de sesiones la discriminacion en la administracion de justicia como un punto del
tema 3, dedicado alaadministracion de justicia. Los miembros de la Subcomision subrayaron
gue lacomplgjidad y laimportanciadel tema requerian un estudio completo, aungue se debia
profundizar en ciertos aspectos de | as investigaciones efectuadas, e insistieron en particular en la
identificacion de los mecanismos discriminatorios en la cooperacion interestatal y de los
dimanantes de la inadaptacion de los sistemas nacionales de justicia penal alas necesidades de
las poblaciones vulnerables, prestando una atencidn especia alos extranjeros, las minorias, las
poblacionesindigenas y |as categorias sociales desfavorecidas. Algunos expresaron el deseo de
gue €l estudio previsto no excluyeratotaimente el andlisis de los motivos de discriminacion, en
especial |os que se traducian en discriminaciones pasivas, y que en é se abordase también €
funcionamiento de | os tribunales penaes internacionales y la situacion de las victimas del crimen
organizado.

5.  Por su decisién 2001/104, de 10 de agosto de 2001, la Subcomisién, preocupada por la
magnitud del fendmeno de la discriminacién en el sistema de justicia penal, y tomando nota
con satisfaccion del documento de trabajo (E/CN.4/Sub.2/2001/WG.1/CRP.1) elaborado por
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la Sra. Leila Zerrougui parael Grupo de Trabajo sobre laadministracion de justicia, decidié
pedir ala Sra. Zerrougui que prosiguiera su trabajo de investigacion, teniendo en cuentalos
comentarios formulados por |os miembros de la Subcomision, y que e presentara su documento
de trabajo final en su 54° periodo de sesiones. El presente documento se presenta de
conformidad con esta decision.

I. ANALISIS RETROSPECTIVO DE LA APORTACION
DE LA SUBCOMISION

6.  LaSubcomision ha desempefiado un papel muy importante en lalucha contrala
discriminacion, y su aportacion es considerable. Por [o que respecta aladiscriminacion en la
administracion de justicia, las investigaciones realizadas pusieron de manifiesto que ya se habian
encomendado anteriormente a dos miembros de la Subcomision dos estudios sobre esta cuestion:
el primero, elaborado por e Sr. Mohammed Ahmed Abu Rannat, Relator Especial dela
Subcomisién, versaba sobre laigualdad en la administracion de justicia?, y el segundo, redactado
por el magistrado Abou Sayeed Chowdhoury, Relator Especial de la Subcomisién, |levaba por
titulo: "Estudio sobre € trato discriminatorio contra miembros de minorias raciales, étnicas,
religiosas o linguisticas en los diversos niveles de |os procedimientos de administracion de la
justicia penal, como investigaciones policiales, militares, administrativas y judiciales, detencion,
encarcelamiento, juicio y gecucién de sentencias, incluidas las ideol ogias o creencias que
contribuyen o conducen al racismo en la administracién de lajusticia penal®. Parasacar partido
de esa experienciay evitar las duplicaciones, en la redaccion de este documento de trabajo se han
aprovechado esos dos estudios, de los que ya se pueden extraer las conclusiones siguientes.

7.  El estudio del Sr. Rannat sobre laigualdad en la administracion de justicia se elabord en
una época (los afios sesenta) en que el sentido de la discriminacion en las normas internacionales
no eratan preciso y terminante como en la actualidad. Dicho estudio se emprendio para
determinar €l alcance del articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanosy |legar
alaadopcion de unos principios, una declaracion o una convencion sobre laigualdad en la
administracion dejusticia; dedicado al régimen de laigualdad en los procedimientos penal, civil
y administrativo, tuvo el mérito de precisar las normas de un juicio imparcia y de hacer
recomendaciones de alcance general paraluchar contrala discriminacion.

! En el documento de trabajo elaborado por e Sr. Sérgio Pinheiro, miembro de la Subcomision,
en el marco de los preparativos de la Conferencia Mundial contra el Racismo se resumen los
aspectos esenciales de esa aportacion (A/CONF.189/PC.1/13/Add.1).

? Este estudio es el sexto de una serie de estudios sobre |as medidas discriminatorias en
diferentes esferas que la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion alas
Minorias emprendi6 en 1963 y concluy6 en 1969. Mohamed A. A. Rannat, Estudio de la
igualdad en la administracion de justicia (publicacion de las Naciones Unidas, N° de venta:
S71.XIV.3).

3 El estudio se publicé en dos partes: laprimeraen 1981 con la signatura E/CN.3/Sub.2/L.76, y
la segunda en 1982 con la signatura E/CN.4/Sub.2/1982/7.
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8. Enlaactuaidad, laprohibicion deladiscriminacion, laigualdad ante laley y laigual
proteccion de laley han sido definidas e instituidas en cldusula genera y norma fundamental del
derecho internacional relativo alos derechos humanos, no solo en la administracion de justicia,
sino en cuaquier otro campo sujeto aregulacion®. Yano es necesario realizar un estudio para
precisar las normas de un juicio imparcial ni para expresar €l sentido de laigualdad antelaley y
delaigual proteccion delaley. Si conviene emprender un estudio es mas bien para abordar €l
funcionamiento cotidiano de lajusticia penal y poner de manifiesto los mecanismos que, en
violacion de las normas internacional es, favorecen la persistencia de la discriminacion en los
sistemas de justicia penal.

9.  El estudio elaborado por el magistrado Chowhoury estaba dedicado a trato discriminatorio
de los miembros de minorias raciales, étnicas, religiosas o linguisticas en las distintas fases del
procedimiento penal. El Relator Especial anuncié desde el principio la orientacién del estudio a
afirmar que, aparte de Sudéfrica’, donde el racismo era un fenémeno reconocido por laley, no
habia muchas regiones en el mundo en que existieran muchos casos de discriminacion de jure
contrarazas o grupos. Por consiguiente, el estudio versd sobre la discriminacion en el
comportamiento, las doctrinas y préacticas que propagan prejuicios racistas, y sobre las
situaciones que aparentemente revel an una aplicacion selectivade laley a grupos raciales,
étnicos, religiosos o lingiisticos.

10. Delo gue antecede se desprende que, s ahora se proyecta realizar un estudio sobre la
discriminacion en e sistema dejusticia penal, €llo es porque ese estudio arrojaria nuevaluz
sobre la cuestion. En primer lugar, porque esta demostrado que la discriminacion
institucionalizada existe y persiste en los sistemas nacionales de justicia pena’; en segundo
lugar, porgue de resultas de lamundializacion y de la constitucion de agrupaciones regionales de

“ Esta cuestion ya ha sido analizada en el documento de trabajo presentado al Grupo de Trabajo
de la Subcomisién sobre la administracion de justicia (E/CN.4/Sub.2/2001/WG.1/CRP.1,
pags. 2 a8).

® Sudéfrica estaba sujeta en esa época al régimen de apartheid.

® Este estudio comprende tres capitulos; como el primero esta dedicado a andlisis de las causas
histéricas de ladiscriminacion racia y alas doctrinasy prejuicios que la aimentan, y el tercero
a funcionamiento de los tribunales militares -aspecto encomendado a Sr. Louis Joinet por la
decision 2001/103 de la Subcomisién-, solo el capitulo 11, que trata de | as practicas
discriminatorias en €l funcionamiento de la policiay de lajusticia penal, se puede aprovechar y
poner a dias se proyectallevar a cabo un nuevo estudio sobre la cuestion.

" Lalegislacion penal de varios paises incluye disposiciones discriminatorias, en especial con
respecto alas mujeres, los nifios, las poblaciones indigenas, las minorias y los extranjeros.

A este respecto véase, en particular, €l informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas
paralos Derechos Humanos presentado de conformidad con laresolucion 48/141 de la Asamblea
Genera (E/CN.4/2001/16) y los trabajos del décimo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente acerca de "Lamujer en € sistemade
justicia pena" (A/CONF.187/12).
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integracion, las practicas discriminatorias transcienden |as fronteras y revisten nuevas formas®; y,
por ultimo, porgue el coloniaismo, que produce | as discriminaciones de jure més intolerables en
la administracion de justicia, no ha desaparecido totalmente®. El interés que puede suscitar un
estudio de esta indole viene a ser confirmado por |os acontecimientos que estan alterando
profundamente el contexto internacional actual y su alcance serd mucho mas amplio porque
abarcara otros grupos vulnerables o en situacion de inferioridad que, en la actualidad, siguen
sufriendo discriminacién en la administracion de justicia penal *°.

1. EL CONTEXTO INTERNACIONAL

11. Laredaccion del presente documento de trabajo se produce en un contexto internacional
marcado por dos acontecimientos principales. la ConferenciaMundia contrael Racismo, la
Discriminacion Racial, la Xenofobiay las Formas Conexas de Intolerancia, que se celebré en
Durban (Sudéfrica) del 31 de agosto a 8 de septiembre de 2001, y latragediadel 11 de
septiembre.

A. LaConferenciaMundial contrael Racismo

12. Silostrabgjos preparatorios de la Conferencia Mundial contra el Racismo pusieron de
manifiesto lamagnitud del fendmeno de la discriminacién en la administracion de lajusticia
penal, la Declaracion de la Conferencia no deja que subsista ninguna duda a este respecto, ya que
no sblo ha confirmado la existencia en los sistemas nacionales de justicia penal, de
discriminacion en el comportamiento sino que también ha subrayado la persistenciade
discriminacion de jure. El parrafo 25 de la Declaracion dice: "Expresamos nuestro profundo
repudio del racismo, ladiscriminacion racial, laxenofobiay las formas conexas de intolerancia
gue persisten en algunos Estados en el funcionamiento de los sistemas penalesy en la aplicacién
delaley, asi como en las medidas y actitudes de |las instituciones y las personas encargadas de
hacer cumplir laley, especiamente en los casos en que esto ha contribuido a que al gunos grupos
estén excesivamente representados entre |os detenidos o presos’ (A/CONF.189/12).

8 El presente documento abordara al gunos aspectos de esas nuevas formas de discriminacién
dirigidas especia mente alos migrantes, los refugiados y solicitantes de asilo y las victimas de
latrata.

® El Relator Especia de la Comisién de Derechos Humanos sobre la situacion de los derechos
humanos en |os territorios pal estinos ocupados por Isragl, Sr. John Dugard, proporciona en su
informe a 58° periodo de sesiones de la Comision un resumen sobre el funcionamiento
discriminatorio del sistema judicial isragli en los territorios ocupados (E/CN.4/2002/32,

parrs. 48 a53.

19 Esps colectivos han sido identificados en el documento elaborado para el Grupo de Trabajo
sobre la administracion dejusticia. En €l parrafo 39, se sefidla el amplio abanico de préacticas
discriminatorias y motivos de la discriminacion sufrida por las victimas, seguin €l caso, por su
condicion de extranjeras, sexo, pertenencia étnica o religiosa, edad, discapacidad, orientacién
sexual o desventaja materia y, en algunos casos, por ser objeto de una discriminacion doble o
triple" (E/CN.4/Sub.2/2201/WG.1/CRP.1).
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13. En cuanto al Programa de Accion aprobado por la Conferencia, se hace hincapié en las
desigualdades de tratamiento en €l acceso alajusticia paralos afrodescendientes, |os migrantes y
sus familias, las mujeres, los nifios, las minorias, los romanies, los refugiados y solicitantes de
asiloy las poblaciones indigenas. Seinsta alos Estados a que velen por que los servicios de
policiay de inmigracion concedan a esas personas un trato respetuoso de su dignidad y no
discriminatorio, a prevenir y detectar eficazmente |os casos de faltas graves de los funcionarios
de policiay otros miembros de las fuerzas del orden motivadas por €l racismoy la
discriminacion, aaplicar y hacer cumplir medidas eficaces para eliminar el fendmeno conocido
comunmente como "caracterizacion racial peyorativa', a combatir laimpunidad -que se sefidla
como un obstéculo grave alaexistencia de un sistema de justiciaimparcia y justo-, a efectuar
investigaciones para examinar las posibles vinculaciones entre el enjuiciamiento penal, la
violencia policial y las sanciones penales, por un lado, y €l racismo, la discriminacion racid, la
xenofobiay |as formas conexas de intolerancia, por € otro (A/CONF.189/12, pérrs. 66 y ss.)™.

14. Deestamanera, las manifestaciones de la discriminacion en la administracion de justicia
penal ocupan, pues, un lugar importante en la Declaracion y Programa de Accion dela
Conferencia Mundial contrael Racismo. Se han previsto 6rganos de seguimiento de la
Conferenciay la Subcomision de Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos esta
[lamada, como mecanismo de la Comision de Derechos Humanos, a aportar su contribucion para
laaplicacion del Programade Accion de la Conferencia. Por otra parte, la Comision de
Derechos Humanos aprobo en su 58° periodo de sesiones una decisién (2002/109) por laque
invitaba ala Subcomisién a que examinara cuidadosamente la Declaracion y Programa de
Accién de Durban y desempafiara una funcién complementaria en la realizacion de los objetivos
de la Conferencia Mundial ™.

B. Lasrepercusionesde latragediadd 11 de septiembre de 2001

15. Losatentados del 11 de septiembre de 2001 han conmovido atoda la comunidad
internacional y su condenahasido unanime. En las resoluciones 1373 (2001) y 1377 (2001),
aprobadas el 28 de septiembre y el 12 de noviembre de 2001, respectivamente, el Consgjo de
Seguridad pidio atodos los Estados que adoptaran una serie de medidas para prevenir, tipificar
penalmente y reprimir todos |os actos terroristas en el ambito de su jurisdiccion y reforzar la
cooperacion interestatal paraerradicar el terrorismo internacional. No obstante, la comunidad
internacional no ha vacilado en denunciar los casos de violacion de |os derechos humanos o del
derecho humanitario cometidos en el contexto de |as reacciones a esos atentados. Las criticas
han versado, en particular, sobre los dispositivos juridicos adoptados y ciertas medidas aplicadas

A este respecto hay que destacar el importante papel que las organizaciones no
gubernamental es desempefiaron en Durban para que la discriminacion en laadministracion de la
justicia penal figurase en e Programa de Accién de la Conferencia Mundial. Véase, en
particular, las aportaciones de Amnistia Internacional, la Organizacion Mundial contrala
Tortura, la Internacional pro Reforma Pena e International Criminal Justice CAUCUS.

12 Un segundo proyecto de decision (E/CN.4/2002/L.82), sometido en relacién con el tema 4 del
programa, fue retirado por sus coautores.
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en el marco de lucha antiterrorista™. Las detencionesy el mantenimiento en prision
incomunicada, que en varios paises, han estado dirigidas especiamente contralos extranjeros y
ciertas comunidades de inmigrantes, han suscitado vivas criticas™.

16. Ensu 60° periodo de sesiones, el Comité parala Eliminacion de la Discriminacion Racia
aprobo, e 22 de marzo de 2002, una declaracion en la que pediaalos Estadosy alas
organizaciones internacional es que velasen por gque las medidas adoptadas en € ambito de la
lucha contra €l terrorismo no entrafiasen, ni en sus propdsitos ni en la préctica, ninguna
discriminacion basada en motivos de raza, color, ascendencia u origen nacional o étnico. Por su
parte, la Comision de Derechos Humanos, en su 58° periodo de sesiones, también aprob6 una
resolucion en la que destacaba que "los Estados y |as organizaciones internacional es [tenian]
laresponsabilidad de velar por que las medidas adoptadas en la lucha contra el terrorismo no
[entrafiasen] discriminacion en su objeto o sus efectos por motivos de raza, color, ascendencia
u origen nacional o étnico, y [exhortaba] atodos |os Estados a que se [abstuvieran] de recurrir
acualquier forma de caracterizacion racial peyorativa'™.

17. Al mencionar esas recomendacionesy esas criticas, no perdemos de vista el hecho de que,
para hacer frente al terrorismo, a menudo |os gobiernos deben afrontar situaciones excepcionales
y delitos de una extrema gravedad. La Sra. Kalliopi K. Koufa, Relatora Especial sobre el
terrorismo y los derechos humanos, en su informe preliminar (E/CN.4/Sub.2/1999/27)
presentado en el 52° periodo de sesiones de la Subcomision, escribe lo siguiente: "De hecho,
debido ala despreciable conducta de los terroristas y ala amenaza que supone para la sociedad,
las autoridades del Estado responsables de poner fin alaviolenciaterrorista estan facultadas para
responder con medidas antiterroristas y no pueden verse constrefiidas por |os limites normales

de las medidas oficiales parala prevencion del delito ordinario”.

13 En las semanas que siguieron a los atentados dirigidos contra Nueva Y ork y Washington
varios paises aprobaron leyes antiterroristas, pero ha sido el dispositivo juridico adoptado por €l
Gobierno de los Estados Unidos el gue ha suscitado mayor nUmero de criticas, en especia €l

de 13 de noviembre de 2001, denominado "The Presidential order on military tribunals’.
Renombrados intel ectual es y defensores de |os derechos humanos han considerado que ese
dispositivo es discriminatorio y no conforme a derecho internacional ni ala Constitucion de los
Estados Unidos. Véase, en particular, las criticas formuladas por Robert Kodok Goldman,
Presidente de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, con €l titulo "Why President
Bush's Military Order Runs Afoul of the Law", € articulo publicado en Le Monde de 29 de
noviembre de 2001 y titulado "Apreslavictoire, lajustice” por Robert Badinter, ex Ministro de
Justiciay senador francés. Véase asimismo el informe de Dato'Param Cumaraswamy, Relator
Especia de la Comision de Derechos Humanos sobre la independencia de los magistrados y
abogados (E/CN.4/2002/72, parr. 208) y las publicaciones de Amnistia Internacional, de Human
Rights Watch y de la Federacion Internaciona de Derechos Humanos.

14 \/éase, en particular, e informe publicado por Amnistia Internacional en marzo de 2002
"Amnesty International’s concerns regarding post-September 11 detentionsin USA" (Al Index:
AMR 51/044/2002).

13 \/éase la resolucion titulada " El racismo, |a discriminacion racial, laxenofobiay las formas
conexas de intolerancia’ (E/CN.4/2002/L.68).
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18.  No por ello ese derecho se reconoce alos Estados sin garantias'®. El Comité de Derechos
Humanos, en su Observacién general N° 29 relativa a los estados de excepcion, especifica que
aun en caso de amenaza parala existencia de la nacion, no se puede suspender |a aplicacion de
determinados derechos (CCPR/C/21/Rev.11/Add.11). LaAlta Comisionada paralos Derechos
Humanos volvié arecordarlo en el 58° periodo de sesiones de la Comision de Derechos
Humanos al presentar su informe sobre el seguimiento de la Conferencia Mundia de Derechos
Humanos.

19. Laevaluacion de la conformidad o no conformidad de los dispositivos adoptados en €l
marco de lalucha antiterrorista con las normas internacional es de derechos humanos y de
derecho humanitario no forma parte del mandato que nos confirié la Subcomision. Nuestra
reflexion y nuestros analisis versaran solo sobre determinadas disposiciones consideradas
discriminatorias y que corresponden ala esfera de la administracion de lajusticia penal y/o

sobre la aplicacion selectiva en la administracion de lajusticia de determinadas medidas, basadas
ani cam(leyte en lanacionalidad, lareligién o la pertenencia étnica de | as personas que son objeto
deellas™.

16 En una declaracién comin, de 29 de noviembre de 2001, firmada por la Alta Comisionada
de los Derechos Humanos, el Secretario General del Consegjo de Europay el Director dela
Organizacion parala Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE) se puede leer |o siguiente:

"While we recognize that the threat of terrorism may require specific measures, we
call on all Governments to refrain from any excessive steps which would violate
fundamental freedoms and undermine legitimate dissent. Such steps might particularly
affect the presumption of innocence, the right to a fair trial, freedom fromtorture, privacy
rights, freedom of expression and assembly, and the right to seek asylum. Anti-terrorism
measur es targeting specific ethnic or religious groups would also be contrary to human
rights law and international commitments and would carry the risk of speaking a
dangerous upsurge of discrimination and racism.”

(S bien reconocemos que la amenaza del terrorismo puede exigir la adopcion de
determinadas medidas, exhortamos a todos |os gobiernos a que se abstengan de tomar
disposiciones excesivas que violen libertades fundamentales y redunden en menoscabo de
ladiscrepancialegitima. Esas disposiciones podrian afectar, en particular, ala presuncion
deinocencia, a derecho aun juicio imparcial, ano sufrir torturas, a respeto alaintimidad,
alalibertad de expresion y de reunion y a derecho asolicitar asilo. Las medidas de lucha
contra el terrorismo dirigidas contra determinados grupos étnicos o religiosos también
podrian ser contrarias alas normas de derechos humanos y a los compromisos
internacionales y podrian entrafiar € riesgo de un peligroso recrudecimiento dela
discriminacion y e racismo.)

" Amnistia Internacional ha publicado un documento, titulado "Rights at risk. Amnesty
International’s concerns regarding security legislation and law enforcement measures”, en €l

gue sefiala los paises que han aprobado leyes que contienen disposi ciones discriminatorias 0 no
conformes con las normas de un juicio imparcial, entre los que menciona los siguientes. Egipto,
Israel, China, Malasia, Turquia, Reino Unido, Estados Unidos, Zambia, Zimbabwe; también
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20. En e documento presentado a Grupo de Trabajo sobre la administracion de justicia

se sefialaba que, en determinadas situaciones de crisis, aumentaba la proporcién de violaciones
de los derechos humanos y se multiplicaba la aplicacion de normas discriminatorias en lavida
cotidiana de los ciudadanos y en el funcionamiento de lajusticia penal, en particular con
respecto alas personas y los grupos més vulnerables y alos que, con fundamento o sin €, se
imputaba cualquier tipo de responsabilidad en las situaciones de crisis
(E/CN.4/Sub.2/2001/WG.1J/CRP.1, parr. 3). Los tragicos acontecimientos del 11 de septiembre
han confirmado esa tendencia’®.

21. EnlaObservacion general N° 29, antes mencionada, y en lo que se refiere ala clausula
de no discriminacién, e Comité de Derechos Humanos afirmalo siguiente: "Aun cuando €l
articulo 26 y las demas disposiciones del Pacto relativas alano discriminacion (articulos 2y 3,
parrafo 1 del articulo 14, parrafo 4 del articulo 23, parrafo 1 del articulo 24 y articulo 25) no
figuran entre las disposiciones que segun €l parrafo 2 del articulo 4 no pueden ser suspendidas,
existen elementos o dimensiones del derecho ala no discriminacion que no admiten excepcion
en circunstanciaalguna’.

22. Escierto, sin embargo, que tratdndose de delitos graves y de delincuentes peligrosos que
utilizan medios avanzados y que acttian al amparo de redes organizadas y transnacionales no
resulta siempre facil compaginar el respeto de las garantias establ ecidas en las normas de
derecho internacional con lavoluntad de no dejar impunes los més gravesy de llevar a sus
autores ante los tribunales. Las dificultades se presentan sobre todo en relacion con €l

respeto de la presuncién de inocencia, la prision preventiva prolongada y |as condiciones de
detencion de | as personas acusadas de delitos graves. Los tribunales penal es internacionales

nombra el proyecto de texto relativo ala orden de detencion europea (Al-index:
ACT 30/001/2002).

18 |_a Alta Comisionada para los Derechos Humanos confirmé esa tendencia en la presentacion
de su informe antes mencionado:

"On 10 December 2001, on the occasion of Human Rights Day, 17 special
rapporteurs and independent experts of the Commission of Human Rights expressed their
concern over reported human rights violations and measures that have targeted particular
groups such as human rights defenders, migrants, asylum-seekers and refugees, religious
and ethnic minorities, political activists and the media. Ensuring that innocent people do
not become the victims of counter-terrorism measures."”

(El 10 de diciembre de 2001, con motivo del Dia de los Derechos
Humanos, 17 relatores especiales y expertos independientes de la Comision de Derechos
Humanos expresaron su preocupacion por las viol aciones de derechos humanos
denunciadas y |as medidas adoptadas contra determinados grupos como los defensores de
los derechos humanos, los migrantes, los solicitantes de asilo y los refugiados, las minorias
religiosas y étnicas, los activistas politicos y los medios de informacion. Es preciso velar
por que las personas inocentes no sean victimas de las medidas de lucha contra el
terrorismo.)
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han debido hacer frente a esas dificultades y las soluciones adoptadas no siempre han estado
exentas de criticas™.

23. Sin embargo, es preciso distinguir entre diferencias de trato, que pueden justificarse por
la complgjidad de la causa, la gravedad de los hechos imputados o |a peligrosidad de los
delincuentes, y medidas o practicas discriminatorias. Cuando se detiene, encarcela e interroga
auna persona por su pertenencia étnica o religiosa o cuando en un dispositivo juridico que dgja
sin efecto las normas de derecho comun y ofrece menos garantias a los incul pados se establece
gue unicamente se aplicara alos no nacionales, es dificil sostener que esas normas o practicas
no son discriminatorias®.

24. Si laSubcomision proyectallevar a cabo un estudio sobre la discriminacion en |os sistemas
de justicia penal, esta cuestion merece ser estudiada en profundidad para determinar, en lo que se
refiere alos delitos mas graves, qué es o que puede ser considerado, desde €l punto de vista del
derecho internacional, una diferencia de trato necesaria parala buena administracion de la
justicia, basandose, en particular, en su aplicacion por los tribunales penales internacionales, asi
como en los criterios de distincion adoptados por |os sistemas regional es de proteccion de los
derechos humanos y su aplicacion en el plano nacional. Estalabor también se podria abordar

en el marco de un estudio distinto que la Subcomision podria encargar a uno de sus miembros.

1. ALGUNOS ASPECTOS DEL MARCO CONCEPTUAL
DE UN POSIBLE ESTUDIO

25. En e documento elaborado por el Grupo de Trabajo del periodo de sesiones sobre la
administracion de justicia se indicaba que € interés de un estudio sobre la discriminacion en e

19 En su deliberacion N° 6, el Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria se pronuncié sobre
las circunstancias y las condiciones que pueden justificar, ante un tribunal internacional, el
mantenimiento en detencién y la prision preventiva prolongada de los acusados de delitos
graves. Parasentar su jurisprudencia, el Grupo de Trabgjo se baso en los procedimientos de las
jurisdicciones nacionales. Véase el informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria
del afio 2000 (E/CN.4/2001/14, parrs. 12 a 33).

% | aigualdad entre nacionales y no nacionales ante laley y los tribunales ha sido establecida
en varios instrumentos de las Naciones Unidas. En su Observacion general N° 15, el Comité de
Derechos Humanos especifica que |os extranjeros gozan como los nacionales de igualdad ante
los tribunales y tienen derecho a ser oidos publicamente y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e imparcial establecido por laley. Este principio se recoge
en la Declaracion sobre las victimas. En relacion con los derechos de |os no nacionales, véase
el trabajo publicado por la UNESCO en 2001 con € titulo United to combat racism. Dedicated
to the World Conference against Racism, Racial Discrimination, Xenophobia and Related
Intolerance. En ese documento se relacionan |os derechos reconocidos por las normas
internacionales y regionales a los trabajadores migrantes, |os apatridas, los refugiados y los
solicitantes de asilo, y se hace hincapié en laigualdad ante los tribunales entre nacionales y no
nacionales. Véase, asimismo, el informe preliminar del Relator Especial, David Weissbrodt,
sobre los derechos de los no ciudadanos, (E/CN.4/Sub.2/2001/20 y Add. 1).
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sistema dejusticia penal solo sejustificaba s en él se analizaban fundamentalmente los

mecani smos discriminatorios que persistian en |os sistemas nacionales de justicia penal .

Se trazaban algunas lineas de investigacion y se marcaban unas pautas para que sirvieran de base
aun estudio sobre la discriminacién en los sistemas de justicia penal.

26. Dichaslineasy pautas de investigacion eran las siguientes:

ad) Lainsuficiencia o ineficaciade la proteccion contrala discriminacion en |os sistemas
regionales de proteccion de los derechos humanos y sus efectos sobre |a efectividad
del gjercicio de las garantias consagradas en materia de justicia penal;

b)  Ladiscriminacion institucionalizada en algunas normas juridicas regionales y en
convenios bilaterales de cooperacion en materiapenal. Esadiscriminacion se dirige
especialmente contra los extranjeros;

c) Ladiscriminacion activa o pasiva, que reviste diversas formas y, en algunos casos,
figurainscritaen el cuerpo de leyes penal es nacionales, de fondo o de procedimiento;

d) Ladiscriminacion que no figuraen ningln instrumento pero esinevitable afatade
acciones o medidas para favorecer a ciertas personas afin de permitirles gjercer sus
derechos de manera efectiva 'y beneficiarse realmente de las garantias consagradas
en las normas juridicas,

e)  Ladiscriminacion que derivade laorganizacion o e funcionamiento de
administracion de lajusticia penal y del sistema penitenciario, que a menudo carecen
de medios humanos y materiales suficientes y no suelen estar adaptados alas
necesidades de |os grupos y personas mas vulnerables en razon de la precariedad de
su condicion socidl;

f)  Ladiscriminacion estructural que derivadel modo de organizacion y funcionamiento
de lapolicia, lanaturaleza de su mision, susrelaciones con lajusticiay lafatao
ineficacia de los recursos contra el abuso de poder;

g) Ladiscriminacion de facto en e comportamiento que traduce actitudes racistas,
sexistas o xendfobas inspiradas en prejuicios o temores ancestrales casi siempre
injustificados. Este tipo de discriminacion se refleja en |os sistemas penales
nacionales y en las politicas penal es con unas caracteristicas especificas propias
de cadaregion o pais.

Para més detalles, véase el documento E/CN.4/Sub.2/200/WG.1/CRP.1, parr. 41.

27. En sus comentarios, los expertos de la Subcomision propusieron otras lineas de
investigacion y expresaron € deseo de que en el presente documento se examinaran, entre otras
cosas, |os casos de discriminacion en la cooperacion policial y judicia interestatal y las
discriminaciones que afectan fundamentalmente a | as poblaciones indigenas, las minorias,

los extranjeros, las victimas de la delincuencia organizaday las personas sin recursos. En los
parrafos siguientes se intentara tener en cuenta esas recomendaci ones.
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A. Lasituacion precaria de los extranjeros y 10s mecanismos discriminatorios
en la cooperacion interestatal en materia penal

28. En materiade justicia penal, las Naciones Unidas fomentan la cooperacion internacional,
regional y bilateral como un medio eficaz paraluchar contra la delincuenciatransnacional y
sobre todo contra el terrorismo y la delincuencia organizada®. Se preconiza también esa
cooperacion paraluchar contrala corrupcion, proteger alas victimas més vulnerables™, acercar a
los reclusos a sus familias y facilitar su reinsercién social®. Sancionan ese tipo de cooperacion
una serie de instrumentos juridicos, en particular los tratados de extradicién, de auxilio policial y
judicial, de traslado de causas, de gecucion de sentencias y de traslado de detenidos y presos
extranjeros®®. En principio este marco juridico debe ajustarse alas normas del derecho
internacional que prohiben la discriminacion.

%L En el marco de lalucha antiterrorista, la cooperacion interestatal no solo se alienta, sino que
se exige atodos los Estados. En laresolucion 1373 (2001), que es de aplicacion inmediata, €l
Consgjo de Seguridad manifiesta su preocupacion por la conexion entre el terrorismo
internacional y la delincuencia organizada, €l tréfico de drogas, €l blanqueo de dinero, €l
contrabando de sustancias nucleares, quimicas, biologicas y de otros material es potencialmente
letales e insiste en la necesidad de la coordinacion en los planos nacional, subregional, regional
einternacional para hacer frente alas amenazas a la seguridad internacional. El Consgjo de
Seguridad exhorta a todos |os Estados a que apliquen |as medidas adoptadas y amenaza con
imponer sanciones alos que se nieguen a cooperar.

%2 En varios instrumentos internacional es vinculantes se insta a los Estados a que refuercen la
cooperacion para garantizar la proteccion de los derechos de determinadas victimas vulnerables,
entre otras las mujeres, los nifiosy los migrantes. Se trata en particular, del Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo ala venta de nifios,

la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, de la Convencién de

las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y de los dos protocolos
gue la complementan, a saber, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar latrata de
personas, especiamente mujeresy nifos, y e Protocolo contrael tréfico ilicito de migrantes por
tierra, mar y aire. La Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6é ambos documentos que,
en principio, deberian entrar en vigor en € afio 2002.

%3 \/ éanse | os tratados model o de cooperacion internacional en materia penal, en particular los
relativos al traslado de las causas penadesy a traslado de la vigilancia de los delincuentes en
régimen de condena condicional y/o de libertad condicional y €l Acuerdo Modelo sobre

el Traslado de Reclusos Extranjeros. Recopilacion de reglasy normas de las Naciones Unidas
en la esfera de la prevencién del delito y lajusticia penal (Publicacién de las Naciones Unidas,
N°deventas S92-1V-1).

24 Entre los sistemas de cooperacion regional en materiapena y penitenciaria, el sistema europeo
es con mucho e més eficaz; se apoya en un conjunto considerable de instrumentos juridicos que
hacen posible una cooperacion interestatal muy elaboraday eficaz en materia penal,
especialmente en el ambito de la Union Europea, paraluchar contrala delincuencia, proteger los
derechos de las victimas, mejorar las condiciones de detencion y fomentar lareinsercion socia
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29. Desgraciadamente, este principio fundamental no siempre serespeta. Los Estados basan
su cooperacion judicial y policial en la preferencia nacional y la proteccion de sus intereses, se
preocupan principalmente del aspecto de la seguridad, que a menudo prima sobre |os derechos
fundamental es de determinados grupos a los que se considera potencia mente peligrosos o
indeseables. Hoy por hoy son sobre todo |os extranjeros quienes, por su condicion foranea, o
bien quedan excluidos del ambito de aplicacion de determinados tratados de cooperacion
regional o bilateral, o bien son victimas de discriminacion directa o indirecta dimanante de la
aplicacion de determinados acuerdos de cooperacion, en particular en materia policial.

30. Laexclusion delos extranjeros de las ventgjas que proporcionan ciertas formas de
cooperacion se ingtitucionaliza en los convenios multilaterales y bilaterales relativos a traslado
de reclusos extranjeros. En la gran mayoria de esos acuerdos, y contrariamente alas
recomendaciones de las Naciones Unidas, el traslado de los reclusos se circunscribe alos
nacionales de los Estados contratantes, privando asi a los extranjeros residentes en esos Estados
de la posibilidad de solicitar su traslado a los paises donde tienen su residencia habitual =.

31. Sinembargo, se preconiza esta forma de cooperacidn para no romper |os vinculos
familiaresy sociales del condenado con su entorno, facilitar su reinsercion social, que se
considera uno de |os objetivos de la sancién pena® y que précticamente esimposible de
conseguir en un entorno que no sea el suyo. También se considera aconsejable y se fomentala
cooperacion para evitar desigualdades de trato que privan alos detenidos extranjeros de las

de los delincuentes. Véase Daniel Fontanaud, La coopération judiciaire en Europe,
La Documentation francaise, N° 786, de 20 de junio de 1997.

% E articulo 1 del Acuerdo Modelo sobre el Traslado de Reclusos Extranjeros, que se aprobd en
el séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del ddlito y tratamiento del
delincuente, dispone: "Debe promoverse lareinsercion social de los delincuentes facilitando, en
el plazo maés breve posible, €l regreso de las personas condenadas por delitos en €l extranjero a
su pais de nacionalidad o residencia para el cumplimiento de su condena. De conformidad con
lo sefialado, los Estados deben prestarse reciprocamente la mayor cooperacién posible”.

Esta recomendacion se ha plasmado solo parciamente en |os tratados relativos al traslado de
reclusos extranjeros, tanto multilaterales como bilaterales, en los que € criterio adoptado es el de
la pertenencia nacional quedando excluidos |os extranjeros que han establecido su residencia
habitual en los Estados Partes en esos tratados. V éase el Convenio Europeo sobre traslado de
personas condenadas, de 21 de mayo de 1983; véanse asimismo |os convenios bilaterales entre
los Estados Unidos de Américay varios paises, entre Esparia, Portugal y algunos paises de
AméricalLatinay entre Franciay varios Estados africanos, etc.

% E| parrafo 3 del articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos dispone
que el régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial seralareforma
y lareadaptacion socia de los penados.
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medidas de individualizacion, como la puesta en libertad anticipada, |0s permisos penitenciarios
y las salidas especiales, lo que alarga comparativamente su tiempo de prision®’.

32. Edtadiferenciade trato basada en la nacionalidad resulta agravada por la precariedad de la
condicion juridica de los no nacionales en las normas nacionales y en los sistemas regionales de
proteccion de derechos humanos, [o que se traduce en la practica en la privacion sistemética de
todas las medidas de readaptacion y reinsercion socia de los presos extranjeros.

33. En €fecto, e Convenio paralaProteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamental es del Consejo de Europa no ampara alos extranjeros, aungue residan legalmente
en un Estado europeo, contra su expulsion. El articulo 1 del protocolo N° 7 de dicho Convenio
reconoce alos Estados miembros el derecho de expulsar alos extranjeros o de conducirlos hasta
lafrontera, en g ecucion de unaresolucion adoptada conforme alaley. Estadisposicion figura
también en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (parrafo 6 del articulo 22) y en
la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (parrafo 4 del articulo 12).

En aplicacion de ese derecho que se reconoce a los Estados, |as jurisdicciones nacionales a
menudo han considerado que la expulsion, araiz de una condena pena por hechos mas o menos
graves imputados a extranjeros, incluso en situacién regular, era una medida necesaria para
defender e orden piblico y, por consiguiente, una medida adoptada con arreglo alaley®.

34. Laexpulsion de resultas de una condena penal es una préactica corriente que se aplica
incluso alos extranjeros con vinculos familiares muy estrechos en €l pais en € que residen
legalmente, alos que se impone una doble pena cuando se les declara culpables de una
infraccion, ya que, tras haber cumplido la pena de prision, generalmente son expul sados a su pais
de origen, aun cuando los lazos familiares, sociales, y, aveces, culturales con ese pais hayan
dejado de existir o no hayan existido nunca. Las jurisdicciones nacionales consideran que la
expulsién de un extranjero es unamedida policia y que no reviste carécter de sancion penal.

En el ambito europeo, se establece una distincion entre extranjeros europeos y extranjeros no
europeos, y Unicamente estos Ultimos estan expuestos al riesgo de que se lesimponga una
medida de ese tipo®.

%" Esta diferencia de trato es contraria a las Reglas minimas de las Naciones Unidas para
el Tratamiento de los Reclusos, donde seinsiste en lareinsercion socia y se prohibe la
discriminacion en el trato a detenidos y presos.

%8 Sobre este particular véase M. Fabre y A. Gouron-Mazel, Convention européenne des droits
del'nomme. Application par le juge francais 10 ans de jurisprudence, Edition LITEC, 1998,
pags. 158 a 190. En muchos paises laley prevé expresamente |a expulsion automatica de los
extranjeros, aun en situacion regular, cuando son condenados a una pena privativa de libertad.
Tras haber cumplido lapena, y si existen dificultades para su deportacion, los extranjeros,
incluso menores de edad, son mantenidos en situacion de detencion.

9 E| Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en aplicacion de lateoria del "efecto extensivo"
con respecto alos derechos no reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanosy, en
particular, en lo concerniente ala expulsién, la conduccion hasta la fronteray la extradicién de
los extranjeros no europeos, ha intentado en su jurisprudenciallenar las lagunas del Convenio
imponiendo alos Estados miembros ciertos limites para tener en cuenta los riesgos que corren
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35. Laexpulsion por efecto de una condena penal puede no considerarse en si como una
discriminacion sélo si no entrafia desigual dades de trato que priven de determinados derechos a
los extranjeros o que concul quen derechos reconocidos a todas las personas sin distincion.

En realidad, al poder ser objeto de una medida de expulsion, 10s extranjeros detenidos son
mantenidos sisteméticamente en prision preventiva hasta su enjuiciamiento y, una vez juzgados,
no pueden acogerse a ninguna medida encaminada a su reinsercion social.

36. En e marco de la construccion de agrupaciones regionales de integracion, se refuerzan los
derechos de los nacional es de estas agrupaciones y se desarrolla la cooperacion en materia
judicia y policial para protegerlos, o que genera nuevas formas de discriminacion respecto de
los no nacionales, aunque residan legalmente en esos paises™. En esos dambitos, |as exclusiones
y las practicas discriminatorias mas frecuentes contra | os extranjeros se dan principamente en €
marco de la cooperacion policia®:. Laemigracion clandestinay las estancias irregulares, en
particular en los paises que experimentan una corriente migratoria importante, se asimilan cada

esas personas, 10s lazos con € pais en que residen y los atentados contra laintimidad personal y
familiar. Pararesolver sobre la existencia de unaviolacion, 1os jueces de Estrasburgo se remiten,
segun el caso, bien alas disposiciones de los instrumentos europeos, o bien alas normas del
derecho internacional, pero con estafinalidad: el Convenio debe "interpretarse de manera que se
garanticen unos derechos concretos y efectivos y no tedricos e ilusorios'. (Véase Jean Pradel et
Geert Corstens, Droit pénal européen, Paris, Dalloz, 1999, pags. 286 a 289.

%0 Asi, e articulo 3 del Convenio europeo relativo alaindemnizacion delas victimas de
infracciones violentas, de 24 de noviembre de 1983, excluye alas victimas no europeas de la
indemnizacion prevista en ese acuerdo al disponer que "el Estado infractor velara por que los
nacionales de todos los Estados miembros del Consejo de Europa sean indemnizados...".

Sin embargo, hay que puntualizar que lareferenciaalos instrumentos de cooperacion judicial y
policial del Consgjo de Europa o de la Union Europea no significa, desgraciadamente, que los
actos de exclusion y de discriminacion denunciados se limiten a ese ambito. Pueden observarse
las mismas preocupaciones y las mismas restricciones en la mayoria de los acuerdos de
cooperacion regional, en particular cuando |os paises contratantes experimentan una corriente
migratoriaimportante. Los mecanismos de vigilancia de los derechos humanos de |as Naciones
Unidas han observado exclusiones y diferencias de trato no equitativas que impiden alos
extranjeros disfrutar de determinados derechos reconocidos a todas las personas sin distincion
alguna en los paises del Golfo, los Estados Unidos, € Japodn, Corea, Australia, € Canaday en los
paises del Sur que son paises transito o que acogen a poblaciones desplazadas y refugiados que
huyen de la guerray la persecucién. En particular, véanse | as observaciones final es formuladas
por los érganos creados en virtud de tratados con motivo del examen de los informes periodicos
de los Estados miembros.

31 véase Justice pénale et I'Europe, bajo ladireccién de F. Tulkensy H. D. Bosley, Bruselas,
Bruylant, 1996, y en particular, F. Brion, "Les menaces d'une forteresse citoyenneté, crime et
discrimination dans la construction de I'Union européenne”, pag. 253, y N. Busch, "Lesfichiers
automatisés’, pag. 135.
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vez mas a comportamientos delictivos que ponen en marcha la cooperacion entre las policias y
los servicios de inmigracion®.

37. Lasdiscriminaciones derivadas de la cooperacion interestatal en materia penal no son las
Unicas que sufren los extranjeros; las discriminaciones més escandal osas se encuentran en las
leyes nacionales, alas que hay que afadir |as discriminaciones de hecho o en €
comportamiento®. Esos colectivos, marcados con el estigma de lo foréneo y en situacion
precaria a causa de ello, suelen recibir un trato desigual que atenta contra sus derechosy que
facilita su explotacion por las organizaciones delictivas.

38. En efecto, si bien lalucha contrala delincuencia transnacional organizada pone en
movimiento la cooperacion judicial y policial, esa cooperacion a menudo pasa por ato los
derechos de las victimas de esa delincuencia. Por eso se designa alas victimas del tréfico con
fines de explotacion sexual, del trabajo forzado o clandestino o de | as redes de narcotraficantes
como integrantes de colectivos potencia mente peligrosos que hay que deportar o conducir ala
frontera rapidamente. Esas personas suelen permanecer detenidas mientras esperan su expulsion,
sus quejas, en las que denuncian |as violaciones de derechos de que han sido victimas durante su
estancia, raravez son oidas, e incluso cuando se entabla un procedimiento judicial contralos
autores de tales violaciones, |as posibilidades de Ilevarlo a buen término son minimas™.

39. Entrelas victimas mas vulnerables del delito organizado, las mujeres extranjeras son las
mas perjudicadas, puesto que son objeto, en realidad, de unatriple discriminaciéon: como
muijeres, son discriminadas en €l seno de su propio grupo; como victimas de la trata, son
discriminadas en la sociedad y por lajusticia®™; y como extranjeras en situacién irregular, son

%2 E| Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire dispone claramente que
las victimas del trafico ilicito de migrantes son victimas y no deben ser enjuiciadas penalmente,
mientras que en determinados paises lainmigracion clandestina constituye unainfraccion a
laley penal.

$ véase d capitulo |1 del estudio del magistrado Abou Sayee Chowdhoury, antes mencionado
(E/CN.4/Sub.2/1982/7).

% V/éase Theo van Boven, "Problemas comunes vinculados con todos |os recursos que pueden
presentar las victimas de la discriminacion racial" (HR/GVA/WCR/SEM.1/2000/BP.5, pag. 12).
Este documento fue presentado en el marco de |os trabajos preparatorios de la Conferencia
Mundial contrael Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de
Intolerancia

% No solamente lajusticia no esta preparada para hacer frente a este tipo de delincuencia, sino
que reproduce | os estereotipos relativos a la provocacion o laresponsabilidad de las victimas de
agresion sexual 'y explotacion de la prostitucion. Los sistemas de justicia penal, en general,
comprenden mal o hacen caso omiso de la victimizacion de lamujer, a causa de ladimension
histérica de laviolencia gjercida sobre ellay de la percepcién socioldgicay psicolbgica
equivocada que no siempre reconoce €l caracter delictivo de ciertos actos de violencia dirigidos
contralamujer. A propésito de laviolencia contrala mujer, véanse los diferentes informes de la
Relatora Especial sobre laviolencia contrala mujer, con inclusion de sus causas y
consecuencias, y e informe titulado "Discriminacion contra migrantes/mujeres migrantes:. ala
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particularmente vulnerables porque corren e riesgo de ser expulsadas o detenidas como "medio
de proteccion”*®. Estas victimas sufren, amanos de traficantes y proxenetas, diversas formas de
mal os tratos, como hostigamiento, violaciones y agresiones, sin olvidar |as restricciones a su
libertad. Frecuentemente son tratadas como delincuentes por las autoridades de los paises
adonde selaslleva. Cuando se encuentran en situacion irregular en el pais donde se hallan 'y
temen volver a su pais de origen, €l riesgo de ser expulsadas les hace guardar silencio y asegura
laimpunidad de los delincuentes. El nimero insignificante de denuncias presentadas contralos
autores de latrata es elocuente, en comparacién con larealidad del fendmeno.

40. Enlo que concierne aladeportacion y la reconduccion hasta la frontera de las personas
que se encuentran irregularmente en el territorio de un pais extranjero, las normas
internacionales solo las protegen contrala expulsion a un pais donde podrian sufrir tratos
inhumanos o degradantes, o bien cuando en dicho pais su derecho alavida esté realmente
amenazado. Pero con respecto a recurso sistematico o preceptivo al internamiento de los
inmigrantes en situacion irregular o de los refugiados y solicitantes de asilo, varios mecanismos
de las Naciones Unidas se han pronunciado contra esta préctica®”.

busqueda de remedios”, presentado por la Relatora Especial sobre los derechos humanos de los
migrantes en el marco de la preparacion de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la
Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia
(A/CONF.189/PC.1/19).

% Esta préctica, aplicada a veces contrala voluntad de |as victimas, fue denunciada por la

Sra. Radhika Coomaraswamy, Relatora Especial sobre la violencia contrala mujer, con inclusién
de sus causas y consecuencias, y por la Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, Relatora Especial sobre
los derechos humanos de los migrantes, en sus respectivos informes ala Comisién de Derechos
Humanos (E/CN.4/2001/73/Add.2, E/CN.4/2000/82 y E/CN.4/2002/94). También se dirigieron
al Grupo de Trabgjo sobre la Detencién Arbitraria para pedirle que examinara este problema, que
erareal en losterritoriosy paises que habian visitado en gecucion de sus mandatos respectivos.
El Grupo de Trabgjo, en el informe que present6 ala Comision de Derechos Humanos en

su 58° periodo de sesiones, recomendo que se reconsiderase el recurso ala privacion de libertad
para proteger alas victimasy que laautoridad judicial se encargase de su supervision; en todo
caso, ese medio solo debia utilizarse en Ultimainstanciay s las victimas asi |0 deseaban
(E/CN.4/2002/77).

3" El Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria se ocupd de la retencién administrativa de
los extranjeros inmigrantes, los solicitantes de asilo y los refugiados en sus informes anuales
correspondientes a 1999 y 2000, y especifico sus derechos en su deliberacion N° 5
(E/CN.4/1999/63, E/CN.4/1999/63/Add.3 y Add.4 y E/CN.4/2001/14). Con respecto al recurso
al internamiento obligatorio de los migrantes en situacion irregular, e Comité de Derechos
Humanos precisd su posicién con ocasion del examen del informe periddico de Australia
(CCPR/AUS/98/3y 4). En sus observaciones finales, de 28 de julio de 2000, el Comité sefial o:
"... ladetencion preceptivaen virtud de la Ley de migracion de los "extranjeros en situacion
ilegal", incluidas |as personas que solicitan asilo, plantea problemas de cumplimiento del
parrafo 1 del articulo 9 del Pacto, en & que se establece que nadie podra ser sometido a
detencion arbitraria. EI Comité expresa su preocupacion por la politica del Estado Parte, en este
contexto de detencion preceptiva, de no informar alos detenidos de su derecho a solicitar
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41. Durante su estancia, estas personas especial mente vulnerables son a menudo victimas de
violaciones de | os derechos humanos, como por gjemplo |os trabgadores introducidos
clandestinamente y explotados en violacion de las normas internacionales, las personas
sometidas ala prostitucion forzada o |as que han sido objeto de tratos inhumanos o degradantes
en los locales de lapolicia 0 en los centros de internamiento provisionales que les estan
reservados, etc.*®.

asesoramiento juridico y de no permitir el acceso de las organizaciones no gubernamental es de
derechos humanos a los detenidos para informarles de ese derecho. El Comité instaa Estado
Parte a que reconsidere su politica de detencion preceptiva de los "extranjeros en situacion
ilegal™, con miras a establecer mecanismos distintos paralograr un proceso de inmigracion
ordenado. ElI Comité recomienda que &l Estado Parte informe atodos |os detenidos de sus
derechos legales, incluido el derecho a solicitar asistencialetrada’. Australiano es el Unico pais
gue aplica & internamiento obligatorio, otros paises también |o practican, especialmente desde
el 11 de septiembre de 2001.

% Enloslocales delapoliciay en los centros de internamiento |os inmigrantes clandestinos
estan particularmente expuestos al odio racial y alaxenofobia. En noviembre de 2000, una
videocasete difundida por la South African Broadcasting Corporation conmocioné Sudafrica; la
revista Newsweek (20 de noviembre de 2000) reprodujo su contenido en un articulo titulado
"Brutal tale on thetape". ["Lagrabacion de unahistoriaatroz"]: "Thetapeis brutal and raw.
Off camera, a voice announces the start of a dog-training video. Then six white South African
policemen set their German shepherds on three defencel ess black men. As the dogs chew on the
victims arms, legs and faces, the men scream and beg for mercy. The cops respond with
punches, kicks and racial slurs. Toward the end of the edited 14-minutes tape, one of the
policemen draws his gun as if to execute one of the men. Another throws rocks at one of the
victims as he shakes with fear ... The policemen reportedly entertained friends by showing

the 1998 video at barbecues. The victims must have seemed safe targets -the SABC said all three
wer e suspected illegal immigrants from Mozambique." [Lacintaesbrutal y atroz. Fuerade
campo, unavoz anuncia el comienzo de un video sobre el adiestramiento de perros. Después,
seis policias sudafricanos de raza blanca azuzan sus perros pastores alemanes contra tres
hombres negros indefensos. Los perros dan dentelladas a las victimas en | os brazos, las piernas
y €l rostro, mientras los hombres chillan y piden clemencia. Los policias responden con
pufietazos, puntapiés e insultos racistas. Cercadel final de la cinta editada de 14 minutos de
duracion, uno de los policias desenfunda su pistola como si fuera a gjecutar auno de los
hombres. Otro arroja piedras a una de las victimas, que tiemblade miedo ... Lospolicias
supuestamente invitaron a amigos a barbacoas en las que se hicieron pases de la videocinta

de 1998. Seguramente pensaron gue las victimas eran un blanco seguro: |la SABC dijo que las
tres eran presuntos inmigrantes ilegales de Mozambique]. Hay que subrayar a este respecto que,
segun fuentes dignas de crédito, la discriminacion crea un climapropicio alaprécticade la
torturay los tratos inhumanos y degradantes. V éase la recopilacidn de 2001-2002 presentada por
la Organizacion Mundial contrala Tortura paralos trabajos de la ConferenciaMundial de
Durbany €l informe anual del Relator Especia sobre la cuestion de latortura presentado en

el 57° periodo de sesiones de la Comision de Derechos Humanos (E/CN.4/2001/66,

parrs. 4 all).
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42. A estas personas, aun cuando se hayaincoado un proceso judicial, los paises de recepcion
-amenudo preocupados por consideraciones de seguridad o de politicainterior- les suelen negar
el derecho a permanecer en € pais hastala condena de los autores de las violaciones. Esta
negativalos priva de facto de un derecho reconocido atodas las victimas, el de asistir al proceso
y solicitar reparacion. Esta ausenciaforzada de las victimas redunda en beneficio de los autores
de las violaciones, que a menudo escapan ala condena, puesto que después de una medida de
expulsién esas personas tienen prohibida la entrada en ese pais y, aunque no fuese asi, a menudo
carecen glge medios para volver con el fin de asistir a proceso o para hacerse representar por un
abogado™.

43. Estos pocos gjemplos de discriminacion directa o indirectaimputables, bien ala
precariedad de la proteccion de los extranjeros, bien ala cooperacion interestatal en materia
penal, no son las Unicas discriminaciones que sufren |os extranjeros. Como grupo especiamente
vulnerable los no nacionales se enfrentan con otras formas de discriminacion, que a menudo
comparten con otros colectivos vulnerables o en situacién de inferioridad. Estas
discriminaciones estan intrinsecamente ligadas a situaciones estructurales de injusticiay de
dominacién. Los sistemas nacionales de justicia penal reproducen los prejuiciosy los
estereotipos de la sociedad y en muchos paises han sido concebidos por 10s grupos dominantes,
por o que con frecuencia, no responden alas necesidades de |os grupos dominados o en
situacion de inferioridad.

B. Lainadaptacioén de los sistemas nacionales de justicia penal
alas necesidades de los col ectivos vulnerables

44. El delito esun motivo a que se recurre con frecuencia parajustificar el aislamiento en
guetos, lamarginacion o la exclusion de | as categorias mas vulnerables de la sociedad, las
mismas cuyos derechos se redujeron durante siglos, en laciudad o en lafamilia, alafatade
derechos 0 a unos derechos restringidos. Se trata de las mujeres, los nifios, las minorias, los
indigenas, los extranjeros y cualquier sector de la sociedad que, por unarazon u otra, hasido
estigmatizado; como a menudo, por razones objetivas, la tasa de delincuencia en estos ambientes
suele ser elevada, se esgrimen el argumento de la delincuenciay las estadisticas penales para
justificar laexclusion y la discriminacion.

%9 |a Declaracion sobre los principios fundamental es de justicia paralas victimas de delitos y
del abuso de poder, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985, garantizaalavictimael derecho a estar
presente en el proceso, a ser asistida por un defensor, a ser informada del desarrollo del
procedimiento y a participar en e proceso de decision; véase asimismo e informe del

Sr. Chérif Bassiouni que contiene laversion revisada de los principios y directrices basicos
elaborados por el Sr. Theo van Boven sobre el derecho de restitucion, indemnizacion y
rehabilitacion de las victimas de | as violaciones graves de los derechos humanos y |as libertades
fundamentales (E/CN.4/2000/62). En laresolucion 2002/58 sobre la violencia contralas
trabajadoras migrantes, aprobada por la Comision de Derechos Humanos en su 58° periodo de
sesiones, se pide alos Estados que, en lamedida de |o posible, presten alas victimas de la
violencia de todo tipo de asistencialetrada y consular, que adopten medidas que les permitan
estar presentes en los procedimientos judiciales y que velen por su regreso al pais de origen en
condiciones dignas.
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45. Estasimplificacion oculta unarealidad gue ya no se puede negar, lade la correlacion entre
el comportamiento delictivo y la situacion socioecondmica desfavorecida, que caracteriza
especialmente alos trabajadores migrantes y sus familias, a ciertas minorias nacionalesy alas
poblacionesindigenas™. Para estas dos (ltimas categorias, el contexto histérico tampoco es
ajeno alas tasas de delincuencia y de victimizacion exageradamente altas en comparacion con la
proporcion de estos grupos en lasociedad®. Las politicas de exterminio, de exclusién o de
asimilacion forzada, impuestas por |os grupos dominantes a esas comunidades, han generado
desdrdenes y provocado |a descomposicion de |os sistemas de valores gue mantenian la cohesion
en su segzo, valores a menudo diferentes de los que se intentaimponerlesy que les cuesta
asimilar™.

“9' En un estudio sobre la administracién de la justicia de menores, inspirado en |as observaciones
finales del Comité de los Derechos del Nifio correspondientes a periodo de 1993 a 2000 y
titulado "Juvenilejustice: The Unwanted Child of State Responsibility” [Lajusticiade
menores: el hijo no deseado de laresponsabilidad del Estado], Bruce Abramson escribe: "Asthe
Committee sometimes points out, detention facilities and police contacts frequently have over-
representations of the poor and minority groups. This affects reformin multiple ways. For one,
marginalized groups have the least ability to influence reform; for another, when tensions exist
between social groups, there will be more abuses of power by individuals, whether they be police
officers, staff in closed facilities, judges, or elected officials. And finally, we cannot hope to
make significant progress in preventing juvenile crime when a State does not make a real
commitment to tackle the deeper social injustices that lie behind the over-representation of poor
and marginalized groupsin prisons." [Como agunas veces ha sefialado el Comité, en los
centros y establecimientos de detencion y policiales a menudo |os grupos pobres y minoritarios
estan excesivamente representados. Esto repercute en lareforma de diversas maneras. Por un
lado, los grupos marginados son los menos capacitados parainfluir en lareforma; por otro lado,
cuando existen tensiones entre grupos sociales, mas frecuentes son |os abusos de poder de los
individuos, ya sean funcionarios de policia, funcionarios de centros de internamiento en régimen
cerrado, jueces o cargos elegidos. Y, finalmente, no cabe esperar ningln progreso significativo
en la prevencion de la delincuenciajuvenil cuando e Estado no pone verdaderamente ningin
empefio en abordar |as injusticias sociales més profundas que subyacen ala sobrerrepresentacion
de los grupos pobres y marginados en las prisiones.]

“! Todos |os mecanismos de vigilancia o de proteccién de los derechos humanos denuncian la
tasa normalmente elevada de victimizacion y de privacion de libertad de |os afroamericanos, |os
aborigenes, los dalits, los romanies, 1os hijos de indigenas y trabajadores migrantes u otras
comunidades estigmatizadas por injusticias estructurales y ancestrales en varias regiones del
mundo. En laresolucion 2002/77, aprobada por la Comision de Derechos Humanos en

su 58° periodo de sesiones y titulada "Cuestion de la pena capital”, la Comision observa que en
algunos paises los miembros de minorias nacionales o énicas, religiosas y linglisticas parecen
ser desproporcionadamente objeto de condena ala pena capital.

42 |_a Asociacién Canadiense de Justicia Penal escribe con respecto alos indigenas: "Muchos
estudios, informes y encuestas sobre la administracion de justicia realizados en € Canada en

los 30 ultimos afios, asi como datos estadisticos cada vez mas numerosos, demuestran que latasa
de delincuenciay victimizacion de los indigenas es exageradamente elevada, que estan
sobrerrepresentados en el sistemajudicial y el sistema penitenciario y, sobre todo, que se sienten
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46. Algunos especialistas afirman que |os delincuentes pertenecientes a categorias sociales
marginadas por |a sociedad rechazan €l sistema de justicia penal, calificado con razon o sin lla,
deinjusto, o que se traduce en lajustificacion de la autodefensa, cuya responsabilidad se hace
recaer en la sociedad, y en la autoexculpacion, que favorece el aumento de latasade
reincidencia, especialmente entre |0s jOvenes procedentes de estos grupos. Erica-lIrene Daes,
Presidenta del Grupo de Trabajo de la Subcomision sobre las Poblaciones Indigenas, confirma
gue los indigenas a menudo ponen en telade juicio e sistemajudicial. No por eso deja de ser
verdad que, para determinados grupos desfavorecidos, €l sistema de justicia penal en vigor en los
paises de recepcion, o incluso en sus propios paises, no esta adaptado a sus problemas ni asus
necesidades, a menudo les resulta inaccesible, perpetuando la exclusion y dando pruebas a veces
de discriminacién manifiesta®.

47. Estos problemas, conocidos y a menudo aducidos para explicar latasa cada vez mas
elevada de delincuencia en estos ambientes, |lamentablemente no se tienen en cuenta para
formular politicas adaptadas de prevencion de la delincuenciay de reinsercion social en
beneficio de los delincuentes recuperables. La prevencion y lareinsercion requieren la
movilizacion de medios que ni los politicos ni la sociedad estan dispuestos a aportar. Asi, para
dar laimpresion de que se asumen | as preocupaci ones legitimas de | os ciudadanos enfrentados
con una delincuencia cada vez mas sofisticada y organizada, se opta por el internamiento y por
endurecer larepresion™.

en desventgja ante un sistema de justicia que les es extrano e inaccesible... El sistemadejusticia
no distribuye folletos ni carteles de informacion en las lenguas indigenas y |as personas que solo
hablan una lengua indigena no pueden ser elegidas paraformar parte de un jurado. En cuanto a
la persona que sirve de intérprete para el delincuente, cabe que no haya sido formada
especialmente para esta tarea y que no tenga muchas nociones de derecho. Véase €l Boletin
publicado el 15 de mayo de 2000, titulado "Les autochtones et |e systeme de justice pénale”.

“3 En la undécima edicién (2000) de la publicacion "Attacks on Justice”, dedicada al estudio de
los sistemas judiciales de 47 paises, €l Centro parala Independencia de Jueces y Abogados,
basandose en los trabajos de la Presidenta del Grupo de Trabajo sobre las Poblaciones Indigenas,
describe | as discriminaciones que sufren |as poblaciones indigenas en la administracion de
justiciade México: "The language difficulties faced by non-Spanish-speakers and the lack of
translators are among the gravest problems confronting indigenous people in the administration
of justice." (pags. 368 y 369). [Las dificultades de expresién con que tropiezan quienes no
hablan espariol y lafalta de traductores figuran entre |os problemas més graves con que se
enfrentan los indigenas en la administracion de justicia.]

“4 En su informe anual correspondiente al afio 1999 |a Internacional pro Reforma Penal,
organizacion no gubernamental, sefidla: "Lareduccién de los programas sociales y la dtatasa de
desempl eo resultante de un deterioro de la economia han alimentado la delincuenciay la
violencia, dos problemas graves en € Caribe. Por consiguiente, los gobiernos de laregion
soportan fuertes presiones de parte de una poblacion que exige que la delincuencia violenta sea
castigada severamente. Algunos fiscales general es son partidarios de la pena de muerte y toda la
region padece unaterrible superpoblacion de las carceles y un planteamiento poco perspicaz en

el capitulo de las penas. Lamayoria de |os presos son jovenes delincuentes condenados por
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48. LaONG Internacional pro Reforma Penal describe asi esarealidad en su informe anual,
publicado en 2000: "En muchos paises |a proporcidn de miembros de minorias étnicas es mayor
en lacarcel que en lapoblacion en general. Los estudios han mostrado que esta situacion es
frecuentemente el resultado de una discriminacion racial, seaen lapoliciao enlostribunales, y
que la discriminacion contra las minorias étnicas también se gjerce en las carceles. En algunos
paises, un nimero importante de extranjeros en prisién no dominan €l idiomanacional y, por
consiguiente, no tienen acceso alainformacion indispensable para su defensa ni sobre otros
problemas relacionados con el encarcelamiento®. Los enfermos mental es tienen problemas
especiales y amenudo estan en una carcel cuando deberian estar en un sanatorio.

Con frecuencia, los nifios que tienen dificultades con laley son internados y tratados duramente,
haciendo caso omiso de las normas internacional es concebidas para garantizar y promover 1os
derechos del nifio... Enlamayoria de los paises las mujeres constituyen menos del 5% de la
poblacion carcelaria. Como son una minoria, No siempre se tienen en cuenta sus necesidades.

A menudo son encarcel adas lgjos de su hogar, 10 que contribuye a deteriorar alin mas las
relaciones familiares' (pag. 6).

49. Enlos paises en desarrollo -aun cuando en algunos de ellos pueda existir la voluntad de
luchar eficazmente contrala delincuencia, que a menudo es una delincuencia de miseria- hay una
terrible falta de medios y |a Gnica respuesta que les queda es € internamiento sistematico, a
menudo en condiciones inaceptables™. Enlamayoriade estos paises, |as carceles estan

primera vez por peguerios delitos, en especial infracciones menores de lalegislacion sobre
estupefacientes”.

> Véanse los informes anuales de Gabriela Rodriguez Pizarro, Relatora Especial de la Comision
de Derechos Humanos para |l os derechos humanos de los migrantes. En su informe sobre la
visita efectuada en 2001 al Ecuador, la Relatora Especial escribe: "En el sistema penitenciario,
la Relatora Especial observd con preocupacion la situacion de numerosos detenidos extranjeros
gue no cuentan con representacion consular, por parte de sus paises. Se recibieron testimonios
de personas que ademas no hablan espariol ni inglésy son enjuiciados sin siquiera poder
comunicarse con sus abogados defensores al no disponer de intérpretes en sus idiomas.
Lamayoria de detenidos que sufren esta situacion provienen de paises africanos, de Europa del
Estey de Asia. LaRelatora Especial también encontré extranjeros condenados por delitos
comunes que sostienen haber cumplido sus sentencias pero permanecen detenidos por no contar
con documentos de vigje o dinero para pagar su retorno” (E/CN.4/ 2002/94/Add.1, pég. 4).

El Grupo de Trabajo sobre |la Detencion Arbitraria hizo la misma constatacion con ocasion de su
visitaaBahrein: "En sus entrevistas con |os presos, |a delegacién comprob6 que el nimero de
extranjeros que cumplian penas de prision era muy importante. Muchos de ellos no hablaban ni
arabe ni inglés, y sin embargo habian sido condenados sin asistencialetrada. Algunos estaban
presos por infracciones que sus empleadores les habian imputado, y que en algunos casos
parecian corresponder alitigios de derecho del trabajo. Estaban autorizados arecurrir asu
consulado, pero en la practica, no recibian ni ayudani visitas' (E/CN.4/2002/77/Add.2, parr. 94).

“ El semanario The Economist, en un articulo publicado en el nimero de 11 a 17 de noviembre
de 2000 (péag. 81) con € titulo "In the House of Horror", describe las condiciones de detencion
de los prisioneros vulnerables en una cércel de Sdo Paulo: "The other prisioners and the warders
call them amarillos (yellows). That isthe colour their skin has turned after so much time spent
squashed together: as many as ten of them in a sparsely furnished cell intended for one or two.
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superpobladas y lajusticiafalta de recursos es incapaz de garantizar un juicio imparcia alos
acusados pobres que no disponen de medios para permitirse, no ya una defensa de calidad, sino
ni siquieraunadefensa. Laasistencialetrada se limita, en e meor de los casos y en |os asuntos
mas 4g7ravas, aladesignacién de oficio de un abogado para que asista a acusado el diadela
vista™.

50. Laspersonas pertenecientes a las categorias social es desfavorecidas, a menudo
sobrerrepresentadas en la justicia penal, se enfrentan con otras formas de discriminacion
resultantes de su insolvencia. Por ggemplo, a no poder reunir las sumas exigidas para obtener la
libertad provisional con fianza deben permanecer en prision preventiva hasta que la causa sea
juzgada. En algunos paises, |os presos insolventes que no pueden pagar la multa que les hasido
impuesta permanecen retenidos en prision en aplicacion del arresto sustitutorio. Algunos
sistemas, en violacion del articulo 11 ddl Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos

-si lo han ratificado-, autorizan la prisién por deudas®.

51. LaAsamblea General de las Naciones Unidas, en su resolucion 56/161 sobre |os derechos
humanos en la administracion de justicia, aprobada el 19 de diciembre de 2001, "[h]ace un
[lamamiento a los gobiernos para que incluyan la administracién de justicia en sus planes
nacionales de desarrollo como parte integrante del proceso de desarrollo y asignen |os recursos
necesarios a la prestacion de servicios de asistencia juridica con miras ala promocion y

Thereisamost no fresh air, let alone sun. The yellows are caged up in ajail within ajail, along
adark corridor in pavilion Five of Sao Paulo's giant Carandiru prison... most of the yellows...
are too poor to buy a decent cell on the unofficial property market which is operated in the less
dismal parts of the prison by inmates and, it issaid, jailers." [Los otros presosy los guardianes
los llaman "los amarillos'. Ese esé color que ha cobrado su piel después de tanto tiempo
apretujados: hastadiez de ellos en una celda con escasos muebles destinada a alojar uno o dos.
Apenas corre aire fresco, y aln menos entra el sol. Los amarillos estén enjaulados en una prision
dentro de la prisién, en un oscuro corredor del pabellon Cinco de la gigantesca carcel de
Carandiru de S&o Paulo... lamayoria de los amarillos... son demasiado pobres para comprar una
celda decente en el mercado inmobiliario extraoficial que mangjan en las partes menos tétricas
delaprision algunos internos y, segun se dice, carceleros.]

“" El Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, en su informe sobre la visita efectuada a
Bahrein en octubre de 2001, hizo constar lo siguiente: "En la practica, y segun las informaciones
obtenidas de muchos presos y ex presos y de algunos abogados, |a asistencia letrada no esta
autorizada durante el periodo de detencion policial, aun cuando ningan texto lo prohibe.

En general, el defensor es designado por lafamiliaen el momento de la comparecencia ante e
juez. En € caso de las personas sin recursos, la designacion de un defensor de oficio solo se
concede en materia pena y cuando la causa es remitida al tribunal juzgador [...]. Lafasede
instruccion, en la medida en que es integramente de incumbencia de la policia, se desarrolla
(incluso en materiapenal) sin letrado, y su designacion de oficio para que asista al acusado solo
se produce €l diadelavista. Segun las manifestaciones concordantes de presosy ex presos, €l
letrado designado de oficio se contenta a menudo con una sola entrevista con su cliente y asume
su defensa el mismo dia" (E/CN.4/2002/77/Add.2, parr. 65).

“8 |bid., pags. 92y 93.
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proteccion de los derechos humanos, e invita ala comunidad internacional a que responda
favorablemente alas solicitudes de asistencia financieray técnica paramejorar y fortalecer la
administracion dejusticia’.

52. Ladiscriminacion contralas personas pertenecientes a grupos desfavorecidos adopta
diversas formas, pudiendo ser tanto activa® como pasiva™ o a veces su caracter discriminatorio
se manifiesta en la aplicacion de unaley dirigida a todos™.

V. CONCLUSIONESY RECOMENDACIONES

53. El presente documento sblo hatratado algunos aspectos de un fenémeno complejo que va
adquiriendo importanciay que todos |os mecanismos de las Naciones Unidas, dentro de los
limites de sus mandatos respectivos, denuncian regularmente. En |la presente fase, €l objetivo ha
sido sdlo asumir ciertas recomendaciones formuladas en |os comentarios de los miembros de la
Subcomision con ocasion de la presentacion del documento de trabajo preparado para el Grupo
de Trabgjo del periodo de sesiones sobre la administracion de justicia.

54. Al abordar el examen de la cuestion se han tratado algunas carencias o insuficiencias que
favorecen la discriminacion en la administracion de lajusticia penal, pero sobre todo se ha
intentado eliminar |as discriminaciones periféricas que no son directamente imputables ala

49 A veceslaley exige unafianza alavictima que quiere gercitar la accion civil junto con la
penal. En algunas legislaciones (Francia, Espafia, Bélgicay derechos arabes), la victima puede
gjercitar laaccioén, es decir, suplir lainaccion o remediar la carencia del Ministerio Fiscal
gjercitando la accion popular, pero se le exige que preste fianza.

%0 |_adiscriminacion pasiva puede adoptar varias formas: prever derechosy no precisar los
procedimientos para hacerlos valer, no adoptar las medidas indispensables para eliminar las
discriminaciones y garantizar laigualdad de trato alos més desfavorecidos, desalentar alas
victimas por lalentitud del procedimiento judicia y sus resultados aleatorios, exigir un nivel de
prueba dificil de alcanzar; no prever ninguna proteccion contralarepresalia paralas victimas en
situacion precaria... Todos estos aspectos se pueden examinar mas afondo en el marco de un
estudio sobre la discriminacion en los sistemas de justicia penal.

> Por ejemplo, laadopcién en Australia occidental y en e Territorio del Norte de un sistemade
penas minimasy prision preventiva obligatoria aplicado a ciertas infracciones contrala
propiedad se hatraducido en la préctica en el aumento de latasa de encarcelacion de los menores
indigenas. El Comité de los Derechos del Nifio (véase el documento A/53/41), e Comité de
Derechos Humanos (véase € documento CCPR/C/AUS/98/3y 4) y el Comité parala
Eliminacion de la Discriminacion Racial (véase el documento A/55/18), a examinar los
informes periodicos de Australia, consideraron, cada uno en lo que le atafiia, que estaley ha
tenido efectos discriminatorios respecto de | as colectividades indigenas enfrentadas con la
justiciapena y hallevado aimponer penas sin relacion con la gravedad de las infracciones
cometidas. En laadministracion de justicia, |os menores pertenecientes alas categorias sociales
desfavorecidas o0 en situacion de inferioridad son particularmente vulnerables y estén sujetos a
précticas discriminatorias en muchos paises.
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administracion de lajusticia penal, pero que ésta aplica o reproduce pasiva o activamente. Este
planteamiento permite, si 1a Subcomision proyecta llevar a cabo un estudio sobre la
discriminacion en el sistema dejusticia penal, concentrar |os trabajos futuros en el proceso penal
y enlaorganizacién y el funcionamiento de los servicios de policiay de laadministracion
judicia y penitenciaria afin de descubrir e identificar |os mecanismos discriminatoriosy la
discriminacion de jure en las normas de fondo y/o de procedimiento y formular recomendaciones
atiles. La Subcomision puede aportar una contribucion cualitativa para hacer avanzar € debate
iniciado por otros mecanismos de |as Naciones Unidas sobre la necesidad de reformar el sistema
dejusticia penal para garantizar su eficaciasin sacrificar la equidad®. Como se ha sefialado
anteriormente, también se espera que la Subcomisién contribuya a la gjecucién del Programa de
Accion de la ConferenciaMundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobiay
las Formas Conexas de Intolerancia.

%2 |_a Comisién de Prevencion del Delito y Justicia Penal acordd debatir, en su 11° periodo de
sesiones, €l temasiguiente: "Reformadel sistemade justiciapenal: logro delaeficaciay la
equidad".



