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Anexo X

DICTAMEN DEL COMITE DE DERECHOS HUMANOS EMITIDO A TENOR
DEL PARRAFO 4 DEL ARTICULO 5 DEL PROTOCOLO FACULTATIVO
DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

A. Comunicacién N° 547/1993, Mahuika y otros c. Nueva Zelandia
(Dictamen aprobado el 27 de octubre de 2000,
70° periodo de sesiones)

Presentada por: Apirana Mahuika y otros (representados por el Servicio
Juridico Maori)

Presuntas victimas: Los autores

Estado Parte: Nueva Zelandia

Fecha de la comunicacién: 10 de diciembre de 1992 (presentacion inicial)

Decisiones anteriores: - Decision del Relator Especial con arreglo al articulo 91,
comunicada al Estado Parte el 14 de junio de 1993
(no distribuida como documento)

- CCPR/C/55/D/547/1993, decision sobre admisibilidad
de 13 de octubre de 1995

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 27 de octubre de 2000,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 574/1993, presentada al Comité de
Derechos Humanos por el Sr. Apirana Mahuika y otros con arreglo al Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que le han presentado por escrito los
autores de la comunicacion y el Estado Parte,

* Los siguientes miembros del Comité participaron en el examen de la presente comunicacion:
Sr. Abdelfatah Amor, Sr. Nisuke Ando, Sr. Prafullachandra Natwarlal Bhagwati, Lord Colville,
Sra. Elizabeth Evatt, Sra. Pilar Gaitan de Pombo, Sr. Louis Henkin, Sr. Eckart Klein,

Sr. David Kretzmer, Sra. Cecilia Medina Quiroga, Sr. Martin Scheinin,

Sr. Hipdlito Solari Yrigoyen, Sr. Roman Wieruszewski, Sr. Maxwell Yalden y

Sr. Abdallah Zakhia.

Se adjunta el voto particular firmado por un miembro del Comité.

-1-



Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1.  Los autores de la comunicacion son Apirana Mahuika y otras 18 personas pertenecientes al
pueblo maori de Nueva Zelandia. Afirman ser victimas de violaciones por Nueva Zelandia de
los articulos 1, 2, 16, 18, 26 y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Estan
representados por un abogado. El Pacto entrd en vigor en Nueva Zelandia el 28 de marzo

de 1979 y el Protocolo Facultativo, el 26 de agosto de 1989.

2. Ensu 55° periodo de sesiones, el Comité de Derechos Humanos examino la admisibilidad
de la comunicacion y concluyo que las disposiciones del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo
Facultativo no le impedian examinarla. Sin embargo, el Comité declar6 inadmisibles las
afirmaciones formuladas por los autores al amparo de los articulos 16, 18 y 26 porque no
permitian probar, a efectos de la admisibilidad, que se habian violado los derechos enunciados
en dichos articulos.

3. Aldeclarar que las demés afirmaciones de los autores eran admisibles en la medida en que
podian plantear cuestiones en relacion con el parrafo 1 del articulo 14 y con el articulo 27
considerados junto con el articulo 1, el Comité indicé que tnicamente el examen del fondo del
asunto le daria la posibilidad de determinar si existia una relacion entre el articulo 1 y las
afirmaciones hechas por los autores al amparo del articulo 27.

4.  En sus argumentaciones sobre la admisibilidad, ambas partes se refirieron extensamente al
fondo de sus afirmaciones expuestas al Comité. Después de que la comunicacion fuera
declarada admisible, el Estado Parte presentd observaciones suplementarias sobre las cuales los
autores de la comunicacion no hicieron comentarios.

Datos que conviene tener en cuenta

5.1. El pueblo maori de Nueva Zelﬁdia cuenta con unos 500.000 miembros, de los que el 70%
pertenecen a una o mas de las 81 iwi . Los autores de la comunicacion pertenecen a siete iwi
distintas (entre ellas dos de las mas importantes, formadas en total por mas de 140.000 maories)
y afirman actuar en su representacion. En 1840 los maories y la institucion predecesora del
Gobierno de Nueva Zelandia, la Corona britanica, concertaron el Tratado de Waitangi, que
proclama los derechos de los maories, entre ellos el derecho a la libre determinacién y el derecho
a administrar las pesquerias tribales. En el segundo articulo del Tratado la Corona garantiza a
los maories lo siguiente:

"La posesion plena, exclusiva e integra de sus tierras, bosques, pesquerias y otros
bienes que posgan colectiva o individualmente mientras quieran y deseen mantenerlos en
su posesion..."

El Tratado de Waitangi no es aplicable segun el derecho neozelandés salvo en la medida en que
el Parlamento le dé fuerza de ley en todo o en parte mediante una disposicion legislativa.



Sin embargo, impone obligaciones a la Corona y lasdeclamaciones presentadas segun el Tratado
pueden ser investigadas por el Tribunal de Waitangi™.

5.2. No se hizo nada para determinar la extension de las pesquerias hasta la introduccion del
sistema de gestion de cuotas en el decenio de 1980. Este sistema, que constituye el principal
mecanismo para la conservacion de los recursos pesqueros de Nueva Zelandia y para la
regulacion de la pesca comercial en el pais, atribuye derechos de propiedad permanentes y
transferibles en forma de cuotas para cada especie comercial comprendida dentro del sistema.

5.3. Laactividad pesquera neozelandesa habia experimentado un crecimiento espectacular a
comienzos del decenio de 1960 con la expansion de una zona pesquera exclusiva de 9 millas y,
mas tarde de 12 millas. En esa época todos los neozelandeses, incluidos los maories, podian
solicitar y conseguir una autorizacion de pesca comercial; la mayoria de los pescadores
comerciales no eran maories y, entre los maories que lo eran, la mayoria practicaba la pesca
como actividad secundaria. A comienzos del decenio de 1980 las pesquerias cercanas a la costa
estaban excesivamente explotadas y las autoridades limitaron con una moratoria la expedicion de
nuevas autorizaciones y eliminaron del sector a los que tenian la pesca como actividad
secundaria. Esta medida tuvo el efecto imprevisto de eliminar a muchos pescadores maories de
la pesca comercial. Como las disposiciones adoptadas para estructurar la pesca comercial habian
sido insuficientes, en 1986 el Gobierno modifico la Ley vigente sobre las pesquerias e introdujo
un sistema de gestion de cuotas para la utilizacion y explotacion comerciales de las pesquerias
del pais. En el parrafo 2 del articulo 88 de la Ley sobre las pesquerias se estipula que "ninguna
disposicion de la presente ley menoscabara los derechos de los maories en materia de pesca".

En 1987 las tribus maories presentaron al Tribunal Superior de Nueva Zelandia una solicitud en
la que afirmaban que la aplicacion del sistema de cuotas menoscabaria sus derechos tribales
garantizados por el Tratado en contradiccion con el parrafo 2 del articulo 88 de la Ley sobre las
pesquerias, y consiguieron que se adoptaran medidas cautelares contra el Gobierno.

5.4. En 1988 el Gobierno abri6 negociaciones con los maories, cuyos intereses estuvieron
defendidos por cuatro representantes. Los representantes maories habian recibido el mandato de
negociar la obtencion del 50% de todas las pesquerias comerciales de Nueva Zelandia. En 1989,
después de la negociacion y como medida provisional, los maories aceptaron la puesta en vigor
de la Ley de 1989 sobre las pesquerias maories, en virtud de la cual se estipul6 la transferencia
inmediata del 10% de toda la cuota a la Comision de las Pesquerias Maories que administraria
los recursos en representacion de las tribus. Ello hizo posible que la introduccion del sistema de
cuotas se hiciera seglin lo previsto. De conformidad con la ley, los maories podian solicitar
también la administracion de las pesquerias en las zonas que con caracter consuetudinario habian
sido de importancia especial para una tribu o subtribu, como lugar de obtencion de alimentos o
por consideraciones espirituales.

5.5. Aun cuando qued¢ entendido que la Ley de 1989 sobre las pesquerias maories era
unicamente una medida provisional, las posibilidades de adquirir en el mercado mayores
cantidades de cuota eran limitadas. En febrero de 1992 los maories tuvieron noticias de que era
probable que en el curso del afo se pusiera oficialmente en venta la compafiia Sealords, la mayor
empresa pesquera de Australia y Nueva Zelandia. Los negociadores maories en materia de
pesquerias y la Comision de las Pesquerias Maories presentaron al Gobierno la propuesta de que

3.



la Administracion suministrara fondos para la compra de Sealords como solucion parcial de las
reclamaciones dimanantes del Tratado en relacion con las pesquerias. El Gobierno rehusé en un
principio, pero después del informe hecho publico en agosto de 1992 por el Tribunal de Waitangi
sobre la pesca maritima de los ngai tahu en el que dicho tribunal concluyo6 que los ngai tahu, la
tribu mas numerosa de la isla meridional de Nueva Zelandia, tenia derecho a explotar una parte
razonable de las pesquerias de alta mar, el Gobierno decidié entablar negociaciones. El 27 de
agosto de 1992, estas negociaciones tuvieron como resultado la firma de un memorando de
entendimiento entre el Gobierno y los negociadores maories.

5.6. De conformidad con el memorando, el Gobierno proporcionaria a los maories los fondos
necesarios para comprar el 50% de la principal empresa pesquera neozelandesa, Sealords, que
era propietaria del 26% de la cuota entonces disponible. A su vez, los maories retirarian todas
las demandas judiciales pendientes y apoyarian la derogacion del parrafo 2 del articulo 88 de la
Ley sobre las pesquerias, asi como una modificacion de la Ley de 1975 sobre el Tratado de
Waitangi a fin de excluir de la jurisdiccion del Tribunal de Waitangi las reclamaciones
relacionadas con la pesca comercial. La Corona aceptd también asignar el 20% de la cuota
correspondiente a las nuevas especies segun el sistema de gestion de las cuotas a la Comision de
las Pesquerias Maories y procurar que los maories pudieran participar en "todos los organismos
oficiales competentes en materia de gestion de la pesca y politica de perfeccionamiento".
Ademas, en relacion con las pesquerias no comerciales la Corona acept6 que, después de
celebrar consultas con los maories, se dictasen los reglamentos por los que se reconoce y
organiza la obtencidon consuetudinaria de alimentos y se establece la relacion especial entre los
maories y los lugares de importancia consuetudinaria para la obtencion de alimentos.

5.7. Los negociadores maories recabaron de la poblacion maori el mandato de concluir el pacto
expuesto il el memorando de entendimiento. El memorandﬂ y sus consecuencias se debatieron
en una hui" nacional y en asambleas celebradas en 23 marae™. Segun el informe de los 0
negociadores maories, 50 tribus compuestas por 208.681 maories eran partidarias de la solucion'.
Sobre la base de este informe, el Gobierno considerd que se habia otorgado un mandato para
llegar a una solucion y el 23 de septiembre de 1992 el Gobierno de Nueva Zelandia y
representantes maories firmaron un Acta que ponia fin a la diferencia. El Acta pone en practica
el memorando de entendimiento y regula no sélo las pesquerias marinas, sino también todas las
pesquerias de agua dulce e interiores. De conformidad con el Acta, el Gobierno abona a las
tribus maories la cantidad de 150 millones de ddlares neozelandeses a fin de desarrollar la
industria pesquera maori y otorga a los maories el 20% de una nueva cuota por cada especie.

Los derechos de pesca de los maories no podran ser invocados por via judicial y seran
determinados por via reglamentaria. En el parrafo 5.1 del Acta se expone lo siguiente:

"Los maories convienen en que la presente Acta y la solucion en ella acordada
dejarén satisfechas todas las reclamaciones, actuales y futuras, y anularan y extinguiran
todos los derechos e intereses de pesca comercial de los maories tanto en relacion con las
pesquerias marinas, costeras o interiores (con inclusion de todo elemento comercial de los
derechos e intereses de pesca tradicionales), como en relacion con los que tengan origen
legal, de derecho comun (con inclusion del derecho consuetudinario y el titulo aborigen),
segun el Tratado de Waitangi o cualquier otro instrumento, y asimismo en el caso de que
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tales derechos o intereses hayan sido 0 no objeto de recomendacion o resolucion por los
tribunales de justicia o por el Tribunal de Waitangi."

El parrafo 5.2 dispone lo siguiente:

"En relacion con todos los derechos e intereses de los maories en materia de pesca
distintos de los derechos e intereses de la pesca comercial, la Corona y los maories
convienen en que su régimen cambia de suerte que deja de conferir derechos a los maories
o de imponer obligaciones a la Corona que tengan efecto juridico (es decir, que se puedan
ejercer en un procedimiento civil o puedan brindar medios de defensa en un procedimiento
penal, reglamentario o de otra indole). No tendran tampoco reconocimiento legislativo.
Estos derechos e intereses no quedan extinguidos por la presente Acta ni por la solucion
en ella acordada, sino que siguen rigiéndose por los principios del Tratado de Waitangi y,
llegado el caso, crearan obligaciones para la Corona en virtud del Tratado. Estos asuntos
podran ser objeto también de solicitudes dirigidas por los maories al Gobierno o de
iniciativas del Gobierno en consulta con los maories para la elaboracién de una politica
que contribuya a reconocer el uso y las practicas de gestion de los maories en el ejercicio
de sus derechos tradicionales."

En el Acta se estipuld que la denominacion de la Comision de las Pesquerias Maories seria
reemplazada por la de "Comision de Pesquerias del Tratado de Waitangi" y que la Comision
dependeria de los maories, asi como de la Corona, a fin de dar a los maories un control més
eficaz de las pesquerias segun lo garantizado por el Tratado de Waitangi.

5.8. Segln los autores de la comunicacion, el contenido del memorando de entendimiento no se
explico adecuadamente a las tribus y subtribus. Por consiguiente, en algunos casos quedo
gravemente reducida la posibilidad de adoptar decisiones documentadas sobre las propuestas
contenidas en el memorando de entendimiento. Los autores de la comunicacion ponen de relieve
que, aunque algunas de las tribus eran partidarias del acuerdo con la empresa Sealords, un
nimero considerable de tribus y subtribus eran totalmente contrarias o s6lo estaban dispuestas

a prestarle un apoyo condicional. Los autores de la comunicacion sefialan ademas que los
negociadores maories han puesto especial empefio en declarar que carecian de autoridad y que
no tenian la intencion de representar a tribus y subtribus concretas en relacion con ningin
aspecto del negocio con la empresa Sealords, o sea, en la conclusion y la firma del Acta.

5.9. Firmaron el Acta 110 signatarios. Entre los signatarios figuraban los ocho negociadores
de las pesqlﬁzrias maories, dos de los cuales representaban a organizaciones

panmaories—; 31 demandantes (los cuatro representantes y sus suplentes) en procedimientos
abiertos contra la Corona en relacién con derechos de pesca, entre ellos representantes

de 11 tribus; 43 signatarios representantes de 17 tribus y 28 signatarios que firmaron el Acta
posteriormente y que representaban a 9 tribus. Los autores de la comunicacion hacen notar que
una de las dificultades que no permiten determinar el nimero exacto de las tribus que firmaron el
Acta esta relacionada con la verificacion del poder para firmar en representacion de las tribus y
afirman que es evidente que cierto nimero de signatarios no tenian dicho poder o que es dudoso
que lo tuvieran. Los autores de la comunicacion sefialan que no figuraban entre los signatarios
las tribus que afirman tener los mayores recursos en materia de pesquerias comerciales.
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5.10. Después de la firma del Acta, los autores de la comunicacién y otros entablaron un
procedimiento judicial ante el Tribunal Superior de Nueva Zelandia en demanda de una orden
provisional que impidiera al Gobierno aplicar el Acta por via legislativa. Entre otros argumentos
afirmaron que las medidas del Gobierno E.lonstituian una violacion de la Ley neozelandesa

de 1990 sobre la declaracion de derechos™. La solicitud fue rechazada el 12 de octubre de 1992
y los autores de la comunicacion recurrieron ante el Tribunal de Apelacion presentando una
solicitud cautelar. El 3 de noviembre de 1992 el Tribunal de Apelacion decididé que no estaba en
condiciones de pronunciarse favorablemente porque los tribunales de justicia no podian
inmiscuirse en las actuaciones parlamentarias y porque en el caso presente no se habia planteado
ninguna cuestion relacionada con la declaracion de derechos.

5.11. Se plantearon entonces reclamaciones ante el Tribunal de Waitangi, que hizo publico su
informe el 6 de noviembre de 1992. Se concluia en el informe que la solucidon no era contraria al
Tratado, salvo en algunos aspectos que se podrian corregir en las disposiciones legislativas
previstas. A este respecto, el Tribunal de Waitangi consider6 que la extincion o abrogacion
propuestas de los intereses contractuales en las pesquerias comerciales y no comerciales no eran
compatibles con el Tratado de Waitangi ni con las funciones tutelares del Gobierno. El Tribunal
recomendo al Gobierno que en las disposiciones legislativas no se previera la extincion de los
intereses en las pesquerias comerciales y que las disposiciones legislativas reafirmaran de hecho
estos intereses y reconocieran que €stos habian quedado satisfechos, que los reglamentos y la
politica de pesca pudieran ser objeto de revision en los tribunales de justicia teniendo en cuenta
los principios del Tratado y que los tribunales de justicia estuvieran facultados para tener en
cuenta el Acta en el caso de que se presentaran otras solicitudes en relacion con las leyes
reguladas de la pesca comercial.

5.12.  El 3 de diciembre de 1992, el Gobierno present6 el proyecto de ley para resolver las
reclamaciones derivadas del Tratado de Waitangi en materia de pesquerias. Como se disponia
de poco tiempo para preparar la licitacion de Sealords, el proyecto de ley no se remitié al comité
especial competente para su examen, sino que fue presentado y discutido inmediatamente en el
Parlamento. El proyecto adquiri6 fuerza de ley el 14 de diciembre de 1992. En la exposicion de
motivos figura el parrafo siguiente:

"La aplicacion del Acta mediante disposiciones legislativas y la relacion continua
entre la Corona y los maories constituirdn la solucion total y definitiva de todas las
reclamaciones maories para la obtencion de derechos de pesca comercial y modificaran el
régimen de los derechos de pesca no comercial de tal modo que dejaran de conferir
derechos a los maories o de imponer obligaciones a la Corona que tengan efectos juridicos,
pero seguiran rigiéndose por los principios del Tratado de Waitangi y seguiran imponiendo
obligaciones a la Corona en virtud del Tratado."

Entre otras cosas, en la ley se dispone que se abonaran 150 millones de dolares neozelandeses a
los maories. Se dispone también en el articulo 9 de la ley que "todas las reclamaciones (actuales
y futuras) de los maories con respecto a la pesca comercial... quedan definitivamente zanjadas
por la presente" y que, en consecuencia,



"Las obligaciones de la Corona hacia los maories con respecto a la pesca comercial
quedan zanjadas, satisfechas y liquidadas por la presente y ningun tribunal de justicia ni
tribunal administrativo serd competente para investigar la validez de dichas reclamaciones,
la existencia de derechos e intereses de los maories en la pesca comercial o la cuantia de
los mismos...

Todas las reclamaciones (actuales y futuras) relacionadas con ellos o que tengan su
base, directa o indirectamente, en los derechos e intereses de los maories en la pesca
comercial quedan zanjadas, satisfechas y liquidadas total y definitivamente por la
presente."

En cuanto a los efectos del acuerdo para los derechos e intereses maories de pesca no comercial,
se declara que éstos siguen imponiendo obligaciones a la Corona en virtud del Tratado y que se
dictaran reglamentos para reconocer y organizar la obtencién consuetudinaria de alimentos por
los maories. Los derechos o intereses de los maories en materia de pesca no comercial que den
origen a tales reclamaciones dejaran de tener efectos juridicos y, por consiguiente, no pueden dar
lugar a procedimientos civiles y no brindaran medios de defensa en procedimientos penales,
reglamentarios o de otra indole, salvo en la medida en que tales derechos o intereses estén
previstos en un reglamento. Por disposicion de la ley, la Comision de las Pesquerias Maories
paso6 a denominarse Comision de las Pesquerias del Tratado de Waitangi y el nimero de sus
miembros aumentd de 7 a 13. Se ampliaron también sus funciones. En particular, la funcion
primordial de la Comision es actualmente la de salvaguardar los intereses maories en las
pesquerias comerciales.

5.13. La oferta conjunta en la subasta de Sealords fue aceptada. Después de celebrar consultas
con los maories, se designo a los nuevos miembros de la Comision de las Pesquerias del Tratado
de Waitangi. Desde entonces se ha acrecentado con rapidez el valor de la participacion maori en
la pesca comercial. En 1996 sus haberes netos habian aumentado hasta alcanzar el valor nominal
de 374 millones de délares. Ademas de su participacion de un 50% en la empresa Sealords,
actualmente la Comision controla también las empresas Moana Pacific Fisheries Limited (la
mayor empresa neozelandesa de pesca en las aguas territoriales), Te Waka Huia Limited, Pacific
Marine Farms Limited y Chatham Processing Limited. La Comision ha prestado también una
asistencia considerable en forma de asignaciones anuales de cuota no inscritas, becas de estudio
y ayuda para la participacion maori en la elaboracion del régimen consuetudinario de pesca.

La Corona ha preparado reglamentos consuetudinarios de pesca en consulta con los maories.

La denuncia

6.1. Los autores de la comunicacion afirman que la Ley para resolver las reclamaciones les
despoja de sus recursos pesqueros, les priva de su derecho a determinar libremente su condicién
politica y se inmiscuye en su derecho de realizar libremente su desarrollo econdémico, social y
cultural. Sostienen que la Ley de 1992 estd en pugna con las obligaciones del Estado Parte
segun el Tratado de Waitangi. A este respecto, los autores de la comunicacion afirman que el
derecho a la libre determinacion enunciado en el articulo 1 del Pacto sélo existe efectivamente
cuando el pueblo tiene acceso a sus recursos y ejerce control sobre los mismos.



6.2. Los autores de la comunicacion afirman que las medidas del Gobierno ponen en peligro su
modo de vida y la cultura de sus tribus, lo que viola el articulo 27 del Pacto. Sostienen que la
pesca es uno de los elementos principales de su cultura tradicional y que tienen actualmente
intereses en la pesca y el vivo deseo de poner de manifiesto su cultura mediante la pesca en toda
la extension de sus territorios tradicionales. Sostienen ademds que su cultura tradicional
comprende elementos comerciales y no distingue claramente entre la pesca comercial y otras
clases de pesca. Afirman que la nueva ley les priva de su derecho a practicar la pesca tradicional
salvo en el limitado sentido fijado por la ley y que se les priva del elemento comercial de la
pesca a cambio de una participacion en la cuota. A este respecto, los autores de la comunicacién
se refieren a las opiniones expresadas por el Comité en relacion con la comunicacion
N°167/1984 (Ominayak c. el Canadd), en las que se reconocié que "los derechos protegidos por
el articulo 27 comprenden el derecho de estas personas a desarrollar, junto con otras, actividades
economicas y sociales que forman parte de la cultura de la comunidad a la que pertenecen"™.

6.3. Los autores de la comunicacion recuerdan que el Tribunal de Waitangi lleg6 a la
conclusion de que el sistema de gestion de cuotas estaba en pugna con el Tratado de Waitangi
porque atribuia la posesion exclusiva de los derechos de propiedad sobre la pesca a no maories,
y que en varias decisiones adoptadas entre 1987 y 1990 el Tribunal Superior y el Tribunal de
Apelacion de Nueva Zelandia habian restringido la aplicacion ulterior del sistema teniendo en
cuenta que era "facil argumentar" que el sistema reducia ilegalmente los derechos de pesca
maories, garantizados por el parrafo 2 del articulo 88 de la Ley de 1983 sobre las pesquerias.
Con la puesta en vigor de la Ley de 1992 para resolver las reclamaciones derivadas del Tratado
de Waitangi en materia de pesquerias, el sistema de gestion de cuotas ha sido declarado valido a
todos los efectos. Los autores de la comunicacion declaran que, con la derogacion del parrafo 2
del articulo 88 de la Ley de 1983 sobre las pesquerias, los derechos de pesca de los maories han
dejado de estar garantizados.

6.4. Algunos de los autores de la comunicacion sostienen que no se firmaron notificaciones de
renuncia en representacion de sus tribus o subtribus con respecto a las reclamaciones en materia
de pesquerias que estaban pendientes ante los tribunales y que estos procedimientos quedaron
terminados sin el consentimiento de sus tribus o subtribus por obra de los apartados g) e 1) del
parrafo 2 del articulo 11 de la Ley de 1992 para resolver las reclamaciones derivadas del Tratado
de Waitangi. Se afirma que ello constituye una violacion de su derecho, segtn el parrafo 1 del
articulo 14 del Pacto, a ser oidos por un tribunal para la determinacion de sus derechos y
obligaciones en el plano juridico. A este respecto, los autores de la comunicacion sostienen que
los derechos de pesca de los maories son evidentemente "derechos y obligaciones en el plano
juridico" a los efectos del parrafo 1 del articulo 14 del Pacto porque guardan relacion con el
derecho de propiedad. Antes de la puesta en vigor de la Ley de 1992, los maories presentaron a
los tribunales de justicia un gran nimero de reclamaciones en materia de pesca. Los autores de
la comunicacion sostienen que el parrafo 1 del articulo 14 del Pacto garantiza a los autores, asi
como a sus tribus o subtribus, el derecho a pedir que estas controversias sean resueltas por un
tribunal que se ajuste a todas las exigencias del articulo 14. A este respecto, sostienen que, si
bien los derechos o intereses consuetudinarios y aborigenes todavia puedan ser examinados por
el Tribunal de Waitangi a la luz de los principios del Tratado de Waitangi, las atribuciones del
Tratado de Waitangi solo le permiten formular recomendaciones.
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6.5. Los autores de la comunicacidn sostienen que antes de la puesta en vigor de la Ley de 1992
para resolver las reclamaciones derivadas del Tratado de Waitangi en materia de pesquerias,
tenian el derecho de acceso a un tribunal de justicia o a un tribunal administrativo con arreglo al
articulo 88 de la Ley de 1983 sobre las pesquerias a fin de proteger, determinar el caracter y
alcance y hacer efectivos sus derechos o intereses en materia de pesca segun el derecho comun y
el Tratado de Waitangi. La derogacion de este articulo por la Ley de 1992 perturba y menoscaba
su derecho a ser oidos publicamente y con las debidas garantias para la determinacion de sus
derechos y obligaciones en el plano juridico segun lo establecido por el parrafo 1 del articulo 14
del Pacto, porque ha dejado de existir todo marco legal dentro del cual estos derechos o intereses
puedan ser objeto de litigio.

Observaciones del Estado Parte

7.1. Enrelacion con la afirmacion de los autores de la comunicacion al amparo del articulo 27,
el Estado Parte acepta que el disfrute de la cultura maori comprende el derecho a desarrollar
actividades de pesca y acepta que tiene la obligacion positiva de garantizar el reconocimiento de
estos derechos. Sostiene que el acuerdo de pesquerias ha permitido conseguir este objetivo.
Segun el Estado Parte, el derecho a obtener ingresos mediante las cuotas, junto con la
participacion maori en la compra de Sealords, es la realizacion moderna de las reclamaciones
maories en la esfera de la pesca comercial. El acuerdo sobre las pesquerias ha tenido como
resultado que los maories, que son alrededor del 15% de la poblacion de Nueva Zelandia, ejerzan
actualmente el control efectivo de la mayor flota neozelandesa para la pesca de altura y de mas
del 40% de la cuota de pesca de Nueva Zelandia. El acuerdo es el vehiculo que ha garantizado la
participacion maori en el sector de la pesca comercial en las condiciones fijadas por los maories,
en una empresa en la que ejercen un control efectivo mediante sus acciones y sus representantes
en el Consejo de Administracion. Segun el Estado Parte, el acuerdo sobre las pesquerias ha
situado a los maories en una posicion sin precedentes que les permite expandir su presencia en el
mercado mediante la adquisicion de mas cuotas y bienes de pesca, asi como mediante la
diversificacion de las actividades internacionales de captura, elaboracion y comercializacion.
Este es el derrotero que toman cada vez mas la Comision de las Pesquerias del Tratado de
Waitangi y sus compatiias, asi como cada una de las tribus. Ademas, el acuerdo sobre las
pesquerias garantiza especificamente los derechos de los maories en materia de pesca no
comercial y se han adoptado los reglamentos administrativos necesarios para garantizar la
obtencion consuetudinaria de alimentos y reconocer la relacion especial existente entre los
maories y los lugares de importancia para la obtencion consuetudinaria de alimentos.

7.2. Ademas, el Gobierno sefiala que los derechos de las minorias recogidos en el articulo 27 no
son ilimitados. Pueden estar sometidos a una reglamentacion razonable y otros controles o
limitaciones, siempre y cuando esas medidas tengan una justificacion logica y objetiva, sean
compatibles con las otras disposiciones del Pacto y no equivalgan a una denegacion del derecho.
En el caso de la solucion de controversias pesqueras el Gobierno tenia que reconciliar varias
obligaciones importantes. Habia de equilibrar las inquietudes de los disidentes con sus
obligaciones respecto a los maories en su conjunto para resolver las reivindicaciones de la pesca
y la necesidad de introducir medidas con el fin de garantizar la sostenibilidad del recurso.



7.3. Ademas, el Estado Parte subraya que del Memorando de Entendimiento se desprende
claramente que tanto el Gobierno como los negociadores maories interpretaban que la solucion
de la controversia estaba condicionada a la confirmacion del mandato de los negociadores para
actuar en nombre de todos los maories. A reserva de esta confirmacion, la propuesta estipulaba
que la compra de Sealords daria lugar al arreglo de la controversia con respecto a todos los
derechos e intereses maories en la pesca comercial de Nueva Zelandia; que la solucion de la
controversia incluiria la aprobacion de legislacion para dejar sin efecto el parrafo 2 del

articulo 88 de la Ley de pesquerias de 1983 y de toda otra legislacion que concediera titulos
juridicos respecto de todos los derechos e intereses maories en materia de pesca, la suspension
de todos los litigios en los que se reclamaron derechos e intereses maories en materia de pesca
comercial, y el apoyo de los maories al sistema de gestion de cuotas. El Estado Parte hace
referencia a la decision del Tribunal de Apelacion en el caso Te Runanga o Wharekauri Rekohu
c. el Fiscal General, en el que se resolvio que la propuesta negociada entre el Gobierno y los
negociadores maories era compatible con los deberes del Gobierno en virtud del Tratado de
Waitangi, y que el haber dejado pasar la oportunidad de adquirir Sealords hubiera sido
incompatible con ese deber. El Estado Parte menciona asimismo las opiniones analogas
expresadas por el Tribunal de Waitangi.

7.4. En cuanto a la declaracion de los autores de que la solucion contd so6lo con un apoyo
limitado de los maories, el Estado Parte recuerda el proceso de consultas que siguieron los
negociadores maories tras poner sus iniciales en el memorando de entendimiento, sobre cuya
base los negociadores maories y posteriormente la Corona llegaron a la conclusion de que existia
un mandato suficiente para la negociacion y ejecucion del Acta. El Estado Parte se refiere a la
opinién del Tribunal de Waitangi de que el informe de los negociadores maories daba la
impresion de que existia efectivamente un mandato para resolver la disputa, a condicion de que
no se pusiera en peligro el tratado mismo y de que, en vista del informe, la Corona pudiera creer
razonablemente que se justificaba seguir adelante. El Estado Parte se remite también a la
opinion del Tribunal de Waitangi de que ”dﬁ)ia seguirse adelante con la solucién pese a los
efectos inevitables sobre los rangatiratanga™ independientes de los disidentes... El Tribunal de
Waitangi considerd que, por cuanto habia de introducir nuevas politicas nacionales en beneficio
de las tribus, perfeccionar los derechos en lugar de derogarlos y proteger la posicion
consuetudinaria, la solucion podia tratarse no solo en el plano iwi, sino en el plano paniwi, en el
que el consentimiento efectivo de cada iwi no era un requisito previo, y podia confiarse en que
habia consenso general". El Estado Parte insiste en que la responsabilidad de convencer al
Gobierno de que la propuesta contaba con el apoyo de los maories incumbe a los negociadores,
y en que el proceso de decision interna entre los maories no es un asunto que incumba
directamente al Gobierno, que tiene derecho a confiar en el informe de los negociadores.

El Estado Parte se remite ademas a la decision del Comité en el asunto Gran Jefe Donald
Marshall y otros c. el Canadd™, en el que el Comité de Derechos Humanos rechazé el argumento
de que todos los grupos tribales tenian derecho a participar en consultas relativas a asuntos
aborigenes.

7.5. Enlo que respecta a la critica formulada por los autores con respecto al sistema de gestion
de cuotas, el Estado Parte afirma que este sistema fue introducido debido a la necesidad de
adoptar medidas eficaces para conservar la mermada pesca costera. En este contexto, el Estado
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Parte sostiene que tenia el deber, respecto de todos los neozelandeses, de conservar y gestionar
los recursos para las generaciones futuras. El Estado Parte recuerda que las decisiones del
Tribunal de Waitangi y del Tribunal de Apelacion, si bien criticaban la aplicacion inicial,
reconocian que la finalidad y la intencion del sistema de gestion de cuotas no estaban
necesariamente en conflicto con los principios y condiciones del Tratado de Waitangi.

El Estado Parte insiste en que, si bien el sistema de gestion de cuotas establecid un nuevo
régimen que modificaba el caracter de los intereses pesqueros comerciales de los maories, se
basaba en las necesidades razonables y objetivas de una gestion globalmente sostenible.

7.6. En cuanto a la afirmacion del Comité, al declarar la comunicacion admisible, de que solo
al decidir sobre el fondo del caso podria determinar que el articulo 1 es pertinente en relacion
con las reclamaciones de los autores en virtud del articulo 27, el Estado Parte sefala que le
preocuparia sobremanera que el Comité se apartara de la posicion aceptada por los Estados
Partes en el Pacto y por el propio Comité, de que no tiene competencia para examinar
reclamaciones sobre los derechos contenidos en el articulo 1. Esos derechos se reconocen desde
hace mucho como derechos colectivos. Por lo tanto, excede del mandato del Comité examinar
quejas de particulares, y no entra en el &mbito de los procedimientos del Protocolo Facultativo
que particulares que supuestamente representen a los maories planteen presuntas violaciones de
los derechos colectivos contenidos en el articulo 1. El Estado Parte sostiene ademas que los
derechos del articulo 1 se refieren a los "pueblos" de un Estado en su totalidad, y no a minorias,
sean indigenas o no, dentro de las fronteras de un Estado independiente y democratico. Ademas,
el Estado Parte niega que los autores estén facultados para hablar en nombre de la mayoria de los
miembros de sus tribus.

7.7. Enlo que respecta a la alegacion de los autores de que son victimas de una violacion en el
sentido del parrafo 1 del articulo 14 del Pacto, el Estado Parte declara que la denuncia de los
autores estd fundamentalmente mal concebida y equivale a una tentativa de introducir en el
articulo un contenido incoherente con su terminologia, en el que no se pensaba cuando se redacto
el Pacto. Segun el Estado Parte, el articulo 14 no otorga un derecho general de acudir a los
tribunales a falta de los derechos y de la competencia reconocidos en la ley. El articulo 14
establece mas bien normas procesales que se deben observar para garantizar la debida
administracion de la justicia. Los requisitos del articulo 14 no existen en el vacio. El Estado
Parte declara que en las primeras palabras del articulo se precisa claramente que la garantia de
esas normas procesales solo surge cuando hay perspectivas de actuaciones penales o civiles, es
decir, cuando se trata de una causa legal que se tratard en un tribunal de jurisdiccion competente.
La consecuencia de la posicion expuesta por los autores seria que el poder legislativo de un
Estado no tiene facultades para determinar la competencia de sus tribunales, y el Comité habria
de tomar decisiones sustantivas sobre la justiciabilidad de derechos, en sistemas de derecho
interno que exceden con mucho de las garantias del Pacto.

7.8. El Estado Parte agrega que los autores tratan con su denuncia de confundir el elemento
central de la solucion de 1992. A juicio del Estado Parte, en el argumento de los autores de que
la solucion anula el derecho de acudir al tribunal con respecto a reclamaciones anteriores, no se
tiene en cuenta que el acuerdo resuelve en realidad esas reclamaciones convirtiéndolas en un
derecho garantizado a participar en la pesca comercial. Como esas reclamaciones se han
resuelto, ya no pueden constituir, por su propia naturaleza, un derecho a acudir a un tribunal para
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tratar de ampliar mas esos derechos. Sin embargo el Estado Parte explica que, si bien ninguna
reivindicacion anterior puede dar ya lugar a una actuacion, los problemas de pesca de los
maories siguen siendo competencia de los tribunales. Las decisiones de la Comision de Pesca
del Tratado de Waitangi con respecto a la distribucion de los beneficios del acuerdo son objeto
de examen por los tribunales, lo mismo que las decisiones de cualquier otro 6rgano legal.
Asimismo, la reglamentacion relativa a los derechos de pesca consuetudinarios y las decisiones
adoptadas de conformidad con esa reglamentacion pueden ser revisadas por los tribunales y por
el tribunal de Waitangi. El reciente litigio ante los tribunales neozelandeses, incluido el Tribunal
de Apelacion, en cuanto la medida en que los maories urbanos que no forman parte de
estructuras iwi tienen derecho a beneficiarse de la solucion de controversias, y a la distribucion
propuesta de beneficios, demuestran en forma concluyente que se sigue acudiendo a los
tribunales. Ademas, los maories que realizan actividades pesqueras tiene exactamente los
mismos derechos que los demas neozelandeses a acudir a un tribunal para impugnar decisiones
del Gobierno que afecten a esos derechos, o para tratar de que se protejan esos derechos contra la
intrusion de otros.

7.9. En conclusion, el Estado Parte afirma que el acuerdo relativo a la pesca no ha violado los
derechos de los autores, ni de ningun otro maori, en virtud del Pacto. Por el contrario, el Estado
Parte sostiene que la solucion debe considerarse como uno de los logros mas positivos de los
ultimos anos para garantizar el reconocimiento de los derechos de los maories de conformidad
con los principios del Tratado de Waitangi. El Estado Parte declara que estd empenado en dar
solucion a las quejas de los maories en forma honorable y equitativa. Reconoce que esas
soluciones, que requieren cierto grado de compromiso y acomodo por ambas partes,
probablemente no cuenten con el apoyo unanime de los maories. A ese respecto, indica que la
solucion tampoco cuenta con el apoyo unanime de los neozelandeses no maories. En efecto, la
reaccion del publico en estos momentos prueba que una considerable proporcion de
neozelandeses no maories se oponen a la solucion y no aceptan que se concedan a los maories
derechos distintivos con respecto a las pesquerias neozelandesas. Sin embargo, el Estado Parte
observa que no puede quedar paralizado por falta de unanimidad, y no utilizara el bloqueo de
acuerdo por algunos disidentes, maories o no maories, como excusa para no tomar medidas
positivas para atender quejas maories en aquellos casos en que tal accion cuente con el claro
apoyo de los maories interesados. Por lo tanto, el Estado Parte entiende que el Comité debe
desestimar las denuncias de los autores.

Comentarios de los autores sobre la exposicion del Estado Parte

8.1. Los autores argumentan que el articulo 27 del Pacto requiere que el Gobierno de

Nueva Zelandia aduzca pruebas convincentes que establezcan la necesidad y la proporcionalidad
de su restriccion de los derechos y libertades de los autores y sus tribus o subtribus, de acuerdo
con la garantia del articulo 27. Los autores afirman que el Estado Parte no ha presentado
ninguna razén y ninguna prueba empirica para sustanciar la afirmacion de que los

articulos 9, 10, 11, 33, 34, 37 y 40 de la Ley de 1992 son "razonables o necesarios" para

lograr los objetivos de asegurar la explotacion adecuada de las pesquerias, incluso el
cumplimiento de obligaciones internacionales relativas a la conservacion y la ordenacion de los
recursos vivos del mar. Los autores aducen ademas que "si el Gobierno de Nueva Zelandia
desea arrogarse la facultad de regular las pesquerias maories sin el consentimiento de los autores,
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y de sus tribus o subtribus a quienes se reconoce que tienen rangatiratanga y dominio sobre esas
pesquerias, y participaciones en ellas, de conformidad con el tratado de Waitangi (articulo 27 del
Pacto), el Gobierno de Nueva Zelandia tiene que presentar pruebas convincentes sobre la
necesidad y proporcionabilidad de sus injerencias en los derechos y libertades de los autores, y
de sus tribus o subtribus, de acuerdo con la garantia del articulo 27. Los autores alegan que el
Estado Parte no ha aducido esas pruebas.

8.2. Ademas, los autores afirman que el articulo 27 del Pacto exige que el Estado Parte tome
medidas positivas para ayudar a los maories a tener su propia vida cultural y a profesar y
practicar su religion. Argumentan que, lejos de cumplir este aspecto de sus obligaciones con
arreglo al articulo 27 del Pacto, el Estado Parte, al sancionar la Ley de 1992, ha afectado
gravemente el disfrute por los autores y por sus tribus o subtribus de sus derechos y libertades
con arreglo al articulo 27. También afirman que el articulo 27 del Pacto prescribe que el
Gobierno de Nueva Zelandia ha de ejecutar el Tratado de Waitangi. Los autores subrayan que

la pesca es un aspecto fundamental de la cultura y la religion maories. A este respecto.se remiten
al siguiente pasaje del informe Muriwhenua sobre la pesca, del Tribunal de Waitangi , en cuyo
texto queda elocuentemente expresada esta relacion tan estrecha:

"Para entender el significado de términos fundamentales tales como "taonga" y
"tino rangatiratanga" empleados en el Tratado hay que considerarlos en el contexto de
los valores culturales maories. En el idioma maori, se entiende por "taonga" un recurso
pesquero, una fuente de alimentos, una ocupacion, una fuente de mercancias para trueque
o regalo y, ademads, un elemento de la compleja relacion entre los maories y sus tierras y
aguas ancestrales. Las pesquerias taonga forman parte de una vision que tiene 1.000 afios
de historia y de leyenda, una vision mitoldgica de los dioses la taniwha, la tipuna y
el kaitiaki. La taonga se mantiene inalterable frente a las modificaciones del régimen de
ocupacion de tierras tribales y del sistema de propiedad de los recursos, hace de la tierra,
el agua, el cielo, los animales, las plantas y el universo un concepto unitario que abarca
todo lo vivo y lo inerte.

La taonga impone unas practicas determinadas en materia de recursos, salud y pesca
y un sentido de la transmision hereditaria de la custodia de los recursos. Cuando se hace
un empleo abusivo de las tierras ancestrales y los caladeros contiguos por exceso de
explotacion o por contaminacion, se ofende a los tangata whenua y a sus valores.
Esa afrenta la resienten los kaitiaki (custodios) del presente y no s6lo por si mismos,
sino también por los tipuna del pasado.

La "taonga" maori referida a la pesca tiene una amplitud y profundidad de contenido
que va mas alla de las cuestiones cuantitativas y materiales del volumen de captura y de los
ingresos pecuniarios. Entrafia un sentido profundo de la conservacion y la responsabilidad
ante al futuro que impregna el pensamiento, la actitud y la conducta de los maories en todo
lo relacionado con la pesca.

Las pesquerias taonga implican relaciones entre el individuo, la tribu, los peces y las
pesquerias en un sentido no sélo de posesion o "pertenencia”, sino también de identidad
personal o tribal, de lazos sanguineos y genealdgicos y de espiritu. Esto que significa que
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la "herida" hecha al medio ambiente o a la pesca, la persona o tribu maori la puede sentir
como algo personal y la acusa no sélo en su entidad fisica, sino también en la reputacion,
las emociones y el "mana".

Las taonga pesqueras, como las otras taonga, son una manifestacion de la compleja
concepcidn fisicoespiritual que tienen los maories de la vida y de las fuerzas vitales.
Aporta beneficios econdomicos, pero también es una fuente de identidad personal, simbolo
de estabilidad social y manantial de fortaleza emocional y espiritual.

De esta manera de ver las cosas procede el mauri (fuerza vital) que asegurd la
pervivencia del iwi maori. En la concepcion maori de la pesca entra el aspecto fisico
limitado de los caladeros, los peces, las pesquerias, los métodos de captura y la venta de
esos recursos con fines de lucro, pero no se limita a ¢l y en el pensamiento maori tiene
otras implicaciones mayores y mas hondas."

8.3. A este respecto, los autores mencionan la observacion general del Comité sobre el
articulo 27 y afirman que el articulo 27 del Pacto protege claramente el disfrute de los

derechos de pesca de los maories. Impugnan la posicion del Estado Parte de que el derecho

de los maories a desarrollar actividades pesqueras haya sido "asegurado" por las disposiciones
de la Ley de 1992 y la Ley de pesquerias de los maories de 1989. En efecto, pretenden que esos
derechos se han extinguido efectivamente y/o se han abrogado, y que los beneficios
proporcionados a los maories en virtud de la legislacion no constituyen satisfaccion legitima.

Se afirma que la Ley de 1992 impone una division artificial de sus derechos de pesca o intereses
en pesquerias sin tener en cuenta el cardcter sagrado de la relacion (tanto personal como tribal)
que existe entre los autores y sus pesquerias; de hecho reduce la capacidad de los autores y de
sus tribus y subtribus de proteger sus pesquerias para las generaciones futuras; extingue o abroga
efectivamente su derecho consuetudinario y los derechos o intereses establecidos en el Tratado
de Waitangi; afecta a su capacidad de aprovechar y ordenar sus pesquerias de acuerdo con sus
costumbres y tradiciones culturales y religiosas, € impone un régimen que traslada el poder
regulador sobre las pesquerias maories al Director General de Pesquerias.

8.4. También aducen que el Tribunal de Waitangi expres6 claramente la opinion de que la
aceptabilidad de toda "transaccion inevitable en relacion con los rangatiratanga independientes
de los disidentes" se basaba en la suposicion de que el Gobierno de Nueva Zelandia modificaria
la legislacion aplicable de acuerdo con las recomendaciones del Tribunal de Waitangi.

Los autores argumentan ademas que su caso es distinto del asunto Gran Jefe Donald Marshall y
otros c. el Canadd, puesto que éste no se referia a la necesidad de obtener el consentimiento de
un grupo minoritario para la extincion o abrogacion efectiva de sus derechos de propiedad ni a la
denegacion del acceso a los tribunales para hacer valer esos derechos.

8.5. Con respecto a la suspension de las actuaciones judiciales en el Tribunal, cinco autores
aducen que las notificaciones de suspension las habian firmado en nombre de su tribu personas
no autorizadas para hacerlo. Otros cinco autores declaran que no se firmé ninguna notificacion
de suspension en nombre de sus tribus.
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Cuestiones materiales v procesales de previo pronunciamiento

9.1. El Comité de Derechos Humanos ha examinado la presente comunicacion a la luz de toda
la informacion facilitada por las Partes, segtin lo previsto en el parrafo 1 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo.

9.2. El Comité recuerda que el Protocolo Facultativo prevé un procedimiento segun el cual los
particulares pueden alegar que se han violado sus derechos ii:1?2|dividuelles. Esos derechos se
estipulan en la parte III del Pacto, articulos 6 a 27 inclusive™. Segln muestra la jurisprudencia
del Comité, no hay objecion a que un grupo de personas, que aleguen que han resultado
comunmente afectadas, presenten una comunicacion sobre supuestas violaciones de esos
derechos. Ademas, las disposiciones del articulo 1 pueden ser pertinentes para la interpretacion
de otros derechos protegidos por el Pacto, en particular el articulo 27.

9.3. Por lo tanto, la primera cuestion que debe zanjar el Comité es si la solucion de disputas
pesqueras con arreglo al Acta y a la ley para resolver las reclamaciones derivadas del Tratado

de Waitangi en materia de pesquerias ha violado los derechos de los autores en virtud del
articulo 27 del Pacto. Es indiscutible que los autores son miembros de una minoria en el sentido
del articulo 27 del Pacto; también es indiscutible que el uso y el control de las pesquerias es un
elemento esencial de su cultura. A este respecto, el Comité recuerda que las actividades
econdmicas pueden entrar elﬁjl ambito del articulo 27, cuando son un elemento indispensable en
la cultura de una comunidad™. EI reconocimiento de los derechos de los maories con respecto a
la pesca por el Tratado de Waitangi confirma que el ejercicio de esos derechos es una parte
significativa de la cultura maori. Sin embargo, no corresponde al Comité determinar la
compatibilidad de la Ley de 1992 con el Tratado de Waitangi.

9.4. El derecho a disfrutar de la propia cultura no puede determinarse in abstracto, sino que
debe apreciarse dentro de un contexto. En particular, el articulo 27 no sélo protege los medios
tradicionales de subsistencia de las minorias, sino que permite la adaptacion de esos medios a la
vida moderna y a la tecnologia resultante. En este caso, la legislacion promulgada por el Estado
Parte afecta de diversas maneras a las posibilidades de los maories de dedicarse a la pesca
comercial y no comercial. La cuestion reside en saber si llega a constituir una denegacion de
derechos. En una ocasion anterior, el Comité considero que:

"Es comprensible que un Estado desee estimular el desarrollo o autorizar la actividad
econdmica de las empresas. Su ambito de libertad en este sector no se mide por referencia
a un margen de apreciacion sino por referencia a las obligaciones que le impone el
articulo 27. Segun este articulo, los miembros de las minorias étnicas no seran privados
del derecho a tener su propia vida cultural. Por consiguiente, toda medida cuyo efecto
equivalga a negar este derecho serd incompatible con las obligaciones que impone el
articulo 27. Sin embargo, las medidas que tengan un efecto limitado en la forma de vida
de las personas pertenecientes a una minoria no equivalen ﬁcesariamente a una
denegacion de los derechos reconocidos en el articulo 27.'

9.5. El Comité recuerda su observacion general sobre el articulo 27, segun la cual,
especialmente en el caso de poblaciones indigenas, el disfrute del derecho a la propia cultura
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puede requerir medidas juridicas positivas de proteccion por un Estado Parte y medidas para
garantizar la efectiva partiﬂpacién de los miembros de las comunidades de minorias en las
decisiones que les afecten” . En la jurisprudencia que ha ido sentando con respecto al Protocolo
Facultativo, el Comité ha insistido en que la admisibilidad de las medidas que afecten a las
actividades econdmicas de valor cultural de una minoria, o se interfieran en ellas, dependera de
que los miembros de esa minoria hayan tenido oportunidad de participar en el proceso de
adopcion dﬁgldecisiones relativas a esas medidas y de que sigan beneficidndose de su economia
tradicional™. El Comité reconoce que la Ley para resolver las reclamaciones derivadas del
Tratado de Waitangi en materia de pesquerias de 1992 y sus mecanismos limitan los derechos de
los autores a disfrutar de su propia cultura.

9.6. EIl Comité observa que el Estado Parte emprendié un complejo proceso de consulta para
lograr un amplio apoyo maori a la solucion y a la reglamentacion de las actividades pesqueras a
nivel nacional. Se consult6 a las comunidades y a las organizaciones nacionales maories y sus
propuestas quedaron reflejadas en la solucion adoptada. La solucién no se promulgo6 en forma
de ley hasta disponer del informe de los representantes de los maories segtn el cual habia un
sustancial apoyo a la solucion. Para muchos maories, la ley era una solucion aceptable de sus
reivindicaciones. El Comité ha tomado nota de las reclamaciones de los autores en el sentido de
que ni ellos ni la mayoria de los miembros de sus tribus estaban de acuerdo con la solucion, y de
que afirman que no se habian tenido en cuenta sus derechos como miembros de la minoria maori.
En tales circunstancias, cuando el derecho de personas a disfrutar de su propia cultura esta en
conflicto con el ejercicio de derechos paralelos de otros miembros del grupo de la minoria, o de
la minoria en su conjunto, el Comité puede considerar si esa limitacién favorece a los intereses
de todos los miembros de la minoria y si hay una justificacion raﬁlable y objetiva para su
aplicacion a las personas que se declaran afectadas adversamente™.

9.7. En cuanto al efecto surtido por el acuerdo el Comité observa que, antes de las
negociaciones que condujeron a la adopcidn del acta, los tribunales habian dictaminado que el
sistema de gestion de cuotas posiblemente violara los derechos de los maories porque, en la
practica, los maories no son parte en él, y quedan asi privados de sus pesquerias. Con la
solucion, se concedid a los maories el acceso a un gran porcentaje de cuota, lo que les devolvio
la efectiva posesion de las pesquerias. En relacion con las pesquerias comerciales, el efecto de la
solucion fue que la autoridad y los métodos tradicionales de control de los maories reconocidos
en el Tratado fueron sustituidos por una nueva estructura de control en una entidad en la que los
maories no solo comparten la funcion de proteccidon de sus intereses en las pesquerias sino
también el control efectivo. En cuanto a las pesquerias no comerciales, las obligaciones de la
Corona en virtud del Tratado de Waitangi persisten y se toman disposiciones normativas que
reconocen y prevén la obtencion consuetudinaria de alimentos.

9.8. En el proceso de consulta se presto especial atencion al significado cultural y religioso de
la pesca para los maories, entre otras cosas garantizando la posibilidad de que particulares y
comunidades maories pudieran dedicarse a actividades pesqueras no comerciales. Aunque le
preocupa que la solucion alcanzada haya contribuido a dividir a los maories, el Comité llega a la
conclusion de que el Estado Parte, al participar en amplias consultas antes de promulgar la nueva
legislacion y al atender especificamente a la sostenibilidad de las actividades pesqueras maories,

-16-



ha adoptado las medidas necesarias para que la solucion sobre las pesquerias y su promulgacion
como ley, incluido el sistema de gestion de cuotas, sean compatibles con el articulo 27.

9.9. EIl Comité subraya que el Estado Parte sigue obligado por el articulo 27 que exige que en el
cumplimiento de la Ley para resolver las reclamaciones pesqueras derivadas del Tratado de
Waitangi en materia de pesquerias se preste la debida atencion al significado cultural y religioso
de la pesca para los maories. Por lo que se refiere a su jurisprudencia anterior —, el Comité
subraya que, de cara al cumplimiento del articulo 27, las medidas que afecten a las actividades
econdmicas de los maories deberan llevarse a cabo de forma que los autores sigan gozando de su
cultura y profesando y practicando su religion junto con otros miembros de su grupo. El Estado
Partes est4 obligado a tener esto en cuenta cuando aplique en el futuro la Ley para resolver las
reclamaciones derivadas del Tratado de Waitangi en materia de pesquerias.

9.10. Las quejas de los autores sobre la suspension de las actuaciones en los tribunales respecto
a su reivindicacion de las pesquerias han de considerarse a la luz de lo anterior. Si bien en
abstracto seria cuestionable y violaria el derecho de acceso al tribunal si un Estado Parte
suspendiera por ley casos pendientes ante los tribunales, en las circunstancias concretas del
presente caso la interrupcion se produjo precisamente en el marco de una solucidén nacional de
las reclamaciones pendientes ante los tribunales, que se habian aplazado en espera del resultado
de las negociaciones. En tales circunstancias, el Comité estima que la suspension de las causas
de los autores ante los tribunales no equivale a una violacion del parrafo 1 del articulo 14 del
Pacto.

9.11. Con respecto a la pretension de los autores de que la ley les impide formular
reclamaciones ante los tribunales sobre la extension de sus pesquerias, el Comité observa que el
parrafo 1 del articulo 14 abarca el derecho a acudir al tribunal para la determinacion de los
derechos y las obligaciones en un pleito. En determinadas circunstancias, cuando un Estado
Parte no establece un tribunal competente para determinar derechos y obligaciones ello puede
equivaler a una violacion del parrafo 1 del articulo 14 y del parrafo 3 del articulo 2. En el
presente caso, la ley excluye la competencia de los tribunales para investigar la validez de las
reclamaciones de los maories con respecto a la pesca comercial, porque la ley esta concebida
para resolver esas reclamaciones. En todo caso, el recurso de los maories a los tribunales para
hacer valer sus reclamaciones en relacion con las pesquerias era limitado ya antes de la Ley

de 1992, puesto que los derechos de los maories sobre la pesca comercial sélo se podian
reivindicar ante los tribunales en la medida en que el apartado 2) del articulo 88 de la Ley sobre
las pesquerias preveia expresamente que nada en ella debia influir negativamente en los derechos
de pesca de los maories. El Comité estima que, aunque pudiera estudiarse si las reclamaciones
en relacion con los intereses pesqueros entran o no en la definicion de pleito, la Ley de 1992 ha
desplazado, en virtud de sus disposiciones especificas, la determinacion de las reivindicaciones
pesqueras con arreglo al Tratado. Sin embargo, otros aspectos del derecho a la pesca siguen
pudiendo someterse a los tribunales; por ejemplo, los relativos a la asignacion de cuotas y a la
reglamentacion que rige los derechos de pesca consuetudinarios. Los autores no han
fundamentado la pretension de que el nuevo marco juridico les ha impedido el acceso a los
tribunales en materias que queden en el ambito del parrafo 1 del articulo 14. En consecuencia, el
Comité concluye que en los hechos expuestos no se advierte ninguna violacion del parrafo 1 del
articulo 14.
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10. El Comité de Derechos Humanos, de conformidad con el parrafo 4 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, estima que los
hechos que le han sido sometidos no ponen de manifiesto una violacion de ninguno de los
articulos del Pacto.

[Aprobado en espafiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original.
Posteriormente se publico también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]

! Una iwi es una tribu formada por cierto nimero de hapus (subtribus).

2 Su abogado afirma que el texto maori enuncia una garantia mas amplia que la que se desprende
de una mera lectura del texto inglés. Explica que una de las diferencias mas importantes en la
interpretacion de los dos textos se refiere a la garantia, en el texto maori, de "te tino
rangatiratanga" (la plena autoridad) sobre "taonga" (todas las cosas que son importantes para los
maories), entre ellas sus espacios de pesca y las pesquerias. Segln el abogado, los tres
elementos principales abarcados por la garantia de "rangatiratanga" son los siguientes:

la proteccion social, cultural, econdmica y espiritual de la base tribal, el reconocimiento del
origen espiritual de "taonga" y el hecho de que la autoridad se ejerce no sélo sobre los bienes,
sino también sobre las personas unidas por vinculos de parentesco y sobre su acceso a los
recursos tribales. Los autores de la comunicacion afirman que el texto maori del Tratado de
Waitangi es el que hace fe.

? El Tribunal de Waitangi es un 6rgano oficial especializado, establecido por la Ley de 1975
sobre el Tratado de Waitangi con el caracter de comision de encuesta y con la funcion, entre
otras, de investigar ciertas reclamaciones en relacion con los principios del Tratado de Waitangi.

4 Hui: asamblea.
3 Marae: espacio reservado para la practica de las ceremonias maories tradicionales.

% En el informe se indicaba también que 15 tribus, que representaban a 24.501 maories, eran
contrarias a la solucidon y que en siete grupos de tribus que representaban a 84.255 maories habia
division de opiniones.

7 El Congreso Nacional Maori, organizacién no gubernamental integrada por representantes
de 45 tribus, y el Consejo Maori de Nueva Zelandia, organismo representativo de los consejos

maories de distrito de toda Nueva Zelandia.

% Se denunci6 la violacion de los articulos 13 (libertad de pensamiento, conciencia y religion),
14 (libertad de expresion), 20 (derechos de las minorias) y 27 (derecho a la justicia).

? Comunicacién N° 167/1984, dictamen aprobado el 26 de marzo de 1990, parrafo 32.2 del
documento CCPR/C/38/D/167/1984.

10 Rangatiratanga: capacidad para ejercer autoridad sobre activos, tanto fisicos como intangibles.

-18-



"' Comunicacion N° 205/1986, dictamen aprobado el 4 de noviembre de 1991,
CCPR/C/43/D/205/1986.

'2 Tribunal de Waitangi, Informe Muriwhenua sobre la pesca, pags. 180 y 181, parr. 10.3.2.

B3 yéase el dictamen del Comité sobre el caso N° 167/1984 (Ominayak, c. el Canada), Dictamen
aprobado el 26 de marzo de 1990, CCPR/C/38/D/167/1984.

14 Véase, entre otras cosas, el dictamen del Comité en Kitok ¢. Suecia, comunicacion

N° 197/1985, aprobada el 27 de julio de 1988 (CCPR/C/33/D/197/1985, parr. 9.2). Véase
también el Dictamen del Comité en los dos casos Liansmann, Nos. 511/1992, 26 de octubre
de 1994 (CCPR/C/52/D/511/1992) y 671/1995, de 30 de octubre de 1996
(CCPR/C/58/D/671/1995).

15 Dictamen del Comité sobre el caso N° 511/ 1992, Lansmann y otros c¢. Finlandia,
CCPR/C/52/D/511/1992, pérr. 9.4.

16 Observacion general N° 23, aprobada en el 50° periodo de sesiones del Comité, en 1994,
parr. 3.2.

'7 Dictamen del Comité sobre el caso N° 511/1992, 1. Lansman y otros c. Finlandia, parrs. 9.6
y 9.8 (CCPR/C/52/D/511/1992).

18 véase el dictamen del Comité sobre el caso N° 197/ 1985, Kitok c. Suecia, aprobado el 27 de
julio de 1988, CCPR/C/33/D/197/1985.

19 Véase el dictamen del Comité sobre el caso N° 511/ 1992, I. Lansman vy otros c. Finlandia,
parr. 9.8, CCPR/C/52/D/511/1992.
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Apéndice

VOTO PARTICULAR DEL MIEMBRO DEL COMITE MARTIN SCHEININ
(PARCIALMENTE DISCONFORME)

Estoy de acuerdo con las principales conclusiones del Comité en el presente caso, en
relacion con el articulo 27 del Pacto. No obstante, expreso mi disconformidad con el
parrafo 9.10 del dictamen. En mi opinién, el hecho de que se determine que la solucion general
de las reclamaciones en materia de pesquerias es compatible con el articulo 27 siempre y cuando
se satisfagan las condiciones de celebrar una consulta efectiva y de garantizar la sostenibilidad
de las formas de pesca maories que encierren valor cultural, no exime al Estado Parte de las
obligaciones contraidas en virtud del parrafo 1 del articulo 14. En mi opinion, se han violado los
derechos de los autores amparados en el parrafo 1 del articulo 14 en la medida en que:

- Laley de que se trata ha surtido el efecto de suspender las causas pendientes incoadas
por los propios autores o por las personas que los representaban en debida forma;

- Esa suspension no tuvo la aprobacion de los autores ni de otras personas debidamente
autorizadas por ellos para retirar las demandas de referencia, y

- Laaplicacion de la ley para resolver las reclamaciones derivadas del Tratado de
Waitangi en materia de pesquerias o de otras medidas adoptadas por el Estado Parte no
han hecho que los autores cuyas demandas se dejaron en suspenso en las condiciones
mencionadas hayan contado con un recurso efectivo de conformidad con el parrafo 3
del articulo 2 del Pacto.

(Firmado): M. Scheinin

[Hecho en espafiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original. Posteriormente
se publicéd también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]
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B. Comunicacién N° 630/1995, Mazou c. el Camertin
(Dictamen aprobado el 26 de juli%de 2001,
72° periodo de sesiones)

Presentada por: Sr. Abdoulaye Mazou
Presunta victima: El autor
Estado Parte: Camerun

Fecha de la comunicacién: 31 de octubre de 1994 (presentacion inicial)

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 26 de julio de 2001,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 630/1995, presentada por
el Sr. Abdoulaye Mazou con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que le han presentado por escrito el autor
de la comunicacion y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1.  Firma la comunicacién, de fecha 31 de octubre de 1994, el Sr. Abdoulaye Mazou, de
nacionalidad camerunesa, que ocupa el cargo de magistrado y vive en Yaundé (Camerutn).
Declara ser victima de violaciones por el Camerun del parrafo 3 del articulo 2, del parrafo 1 del
articulo 14 y del inciso c) del articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El Pacto y el Protocolo Facultativo entraron en vigor para el Camertn el 27 de septiembre
de 1984.

Los hechos expuestos por el autor

2.1. El autor de la comunicacion, a la sazon magistrado de segundo grado, fue detenido el 16 de
abril de 1984 a raiz de una intentona de golpe de Estado que se produjo en el Camertn ese

" Los siguientes miembros del Comité participaron en el examen de la presente comunicacion:
Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Prafullachandra Natwarlal Bhagwati, Sra. Christine Chanet,

Sr. Maurice Gl¢lé Ahanhanzo, Sr. Louis Henkin, Sr. Eckart Klein, Sr. David Kretzmer,

Sr. Rajsoomer Lallah, Sr. Rafael Rivas Posada, Sir Nigel Rodley, Sr. Martin Scheinin,

Sr. Ivan Shearer, Sr. Hipolito Solari Yrigoyen, Sr. Ahmed Tawfik Khalil, Sr. Patrick Vella 'y
Sr. Maxwell Yalden.
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mismo mes. Pesaba sobre ¢l la sospecha de haber dado refugio a su hermano, que era buscado
por la policia por su participacion en el golpe. El autor fue declarado culpable y condenado por
el tribunal militar de Yaundé¢ a cinco afios de prision. El autor afirma que eran falsas las
acusaciones contra €l y que en el tribunal no se aport6 niﬁguna prueba ni se llamo a declarar a
testigo alguno. El proceso se desarroll a puerta cerrada™.

2.2. Mientras el autor estaba detenido, el Presidente de la Republica firmé un Decreto

(N° 87/747) el 2 de junio de 1987, por el que lo destituia de su cargo de Secretario General del
Ministerio de Educacion Nacional y de Presidente del Consejo de Administracion de la
Direccion Nacional de Deportes. El decreto carecia de exposicion de motivos y, segin afirma el
autor, incurria en el articulo 133 del Estatuto del funcionario publico.

2.3. El 23 de abril de 1990, el autor de la comunicacion fue puesto en libertad, pero sometido a
arresto domiciliario en Yagua, su ciudad natal, en el extremo septentrional del Camerun.

Hasta finales de abril de 1991, tras la aprobacion de la Ley de amnistia N° 91/002 de 23 de abril
de 1991, no se levanto la interdiccion civil. No obstante, en la fecha de presentacion de su
comunicacion el decreto presidencial de 2 de junio de 1987 seguia en vigor y el autor no habia
sido reintegrado a sus funciones.

2.4. El 12 de junio de 1991, el autor de la comunicacion solicitd al Presidente de la Republica
su reintegracion a la administracion publica. El 18 de julio de 1991, interpuso ante el Ministro
de Justicia un recurso en que pedia la revocacion del Decreto presidencial de 2 de junio de 1987.
Al no recibir respuesta alguna, el 9 de septiembre de 1991 present6 a la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo un recurso contencioso para que se estableciese la
ilegalidad del decreto y, por consiguiente, fuese anulado. El autor subraya que, pese a la
jurisprudencia constante del Tribunal Supremo en favor de la anulacion de estos decretos,

el 31 de octubre de 1994 aun no se habia zanjado el asunto.

2.5. El 4 de mayo de 1992, se promulgaron los Decretos Nos. 92/091 y 92/092 que regulaban
las modalidades de reintegracion y de indemnizacién de las personas beneficiadas por la Ley de
amnistia.

2.6. El 13 de mayo de 1992, el autor solicitd al Ministro de Justicia su reintegracion a sus
funciones. De conformidad con el Decreto N° 92/091, su solicitud fue remitida a la Comision de
seguimiento de la reintegracion de funcionarios. El 12 de mayo de 1993, la Comisidén pronuncio
un dictamen favorable a su reintegracion. No obstante, el autor afirma que el Ministro no
cumpli6 el dictamen.

2.7. El 22 de septiembre de 1992, el autor de la comunicacion entabld un procedimiento

ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo para impugnar los
Decretos Nos. 92/091 y 92/092. En su opiniodn, estos decretos tenian por fin atajar la completa
aplicacion de la Ley de amnistia de 23 de abril de 1991 que, afirma, disponia la reintegracion
automatica. Este recurso también seguia pendiente de decision cuando presentd su
comunicacion.
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2.8.  En su comunicacion inicial, el autor declar6 que estaba sin trabajo desde que fue puesto en
libertad. Afirmaba ser victima de persecucidn por sus opiniones y por su origen étnico. Anadia
que otras personas beneficiadas por la Ley de amnistia habian sido reintegradas a sus funciones.

2.9. En la misma fecha, el autor indic6 que, teniendo en cuenta el silencio de las autoridades
jurisdiccionales y politicas, ya habia agotado los recursos internos disponibles.

2.10. Desde que presentd su comunicacion, la situacion ha evolucionado de manera
significativa para el autor pues fue reintegrado a sus funciones el 16 de abril de 1998 de resultas
de un fallo del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1997 que revoco el Decreto N° 87/747.

La denuncia

3.  Elautor de la comunicacion afirma que los hechos expuestos constituyen una violacion del
parrafo 3 del articulo 2, del parrafo 1 del articulo 14 y del inciso c) del articulo 25 del Pacto.
Solicita que el Comité inste al Estado Parte a reintegrarlo a sus funciones con efecto retroactivo
y a abonarle una indemnizacion por dafios y perjuicios.

Observaciones del Estado Parte sobre admisibilidad

4. Enunanota de fecha 13 de mayo de 1997, el Estado Parte inform6 al Comité de que la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, por fallo de 30 de enero de 1997,
habia anulado el Decreto N° 87/747 (por el que se destituia al autor).

Decisidon del Comité sobre admisibilidad

5.1. Ensu 63° periodo de sesiones, el Comité examino la admisibilidad de la comunicacion.

5.2. En esa ocasion, el Comité tomo nota de que el Estado Parte no cuestionaba la
admisibilidad de la comunicacion, sino que le habia informado de que el Tribunal Supremo habia
anulado el decreto que ordenaba la destitucion del autor. No obstante, el Estado Parte no
indicaba si habia sido reintegrado a sus funciones y, en caso afirmativo, ni en qué condiciones ni,
en el caso contrario, por qué motivo. El Comité considero, pues, que se debia examinar el fondo
de la comunicacion.

5.3. Por consiguiente, el 6 de julio de 1998 el Comité decidio que la comunicacion era
admisible.

Observaciones del Estado Parte sobre el fondo de la comunicacidén

6.1. Enuna carta de 10 de agosto de 2000, el Estado Parte expone sus observaciones sobre el
fondo de la comunicacion.

6.2. El Estado Parte sefiala que se acat6 la decision del Tribunal Supremo de 30 de enero
de 1997 y el autor de la comunicacion fue reincorporado como magistrado de segundo grado en
el Ministerio de Justicia el 16 de octubre de 1998, y que le fue restituido su salario contando
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desde el 1° de abril de 1987, fecha en que habia sido injustamente suspendido y luego destituido
de su cargo.

Comentarios del autor sobre el fondo de la comunicacion

7.1. Enuna carta de fecha 8 de noviembre de 2000, el autor de la comunicacién expuso sus
comentarios sobre las observaciones del Estado Parte.

7.2.  El autor confirma, en primer lugar, que ha sido reintegrado a sus funciones en el
Ministerio de Justicia y que la administracion le ha restituido el sueldo a partir del 1° de abril
de 1987.

7.3. No obstante, considera que la administracion no ha llevado hasta sus tltimas
consecuencias la decision de 30 de enero de 1997 del Tribunal Supremo. Teniendo en cuenta
que sus efectos son retroactivos, el autor considera que tiene derecho a que se le restituya su
carrera profesional, es decir, a reincorporarse con la categoria que le corresponderia de no haber
sido destituido. Ahora bien, pese a sus solicitudes al Ministerio de Justicia, hasta la fecha no ha
habido decision alguna a este respecto.

7.4. El autor mantiene asimismo su demanda de dafios y perjuicios a causa de su destitucion.

Deliberaciones del Comité sobre el fondo de la cuestion

8.1. El Comité de Derechos Humanos examiné la comunicacion tomando en cuenta toda la
informacion que las partes le habian facilitado, de conformidad con el parrafo 1 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo.

8.2. Se ha informado al Comité de que, a consecuencia de la decision del Tribunal Supremo

de 30 de enero de 1997, el autor fue reintegrado a sus funciones y de que se le pagd el sueldo con
efecto retroactivo desde la fecha de su destitucion. No obstante, no parece haber duda en cuanto
a que el Estado Parte no ha concedido la indemnizacién por dafios y perjuicios ni reincorporado
al autor con la categoria profesional que le corresponderia de no haber sido destituido.

8.3. El Comité toma nota, sin embargo, de que el autor se limit6 a escribir sus motivos de queja
en carta dirigida al Ministerio de Justicia, y no ha aportado prueba alguna de haber solicitado
realmente a una instancia judicial que se pronunciara sobre la cuestion de los dafios y perjuicios.
Esta parte de la comunicacion no respeta el principio del agotamiento de los recursos internos
que prevé el inciso b) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo y, por consiguiente,
habra de considerarse inadmisible.

8.4. En lo que respecta a los argumentos del autor de que el Estado Parte violo el articulo 2 y el
articulo 25 del Pacto leidos conjuntamente, el Comité considera que el procedimiento iniciado
ante el Tribunal Supremo, por el que se adoptaron medidas en relacion con la decision de 30 de
enero de 1997 que satisfizo la demanda que ¢l habia formulado en su comunicacion, era tardio,
pues habia tenido lugar mas de diez afios después de su destitucion, y no habia llevado a la
reintegracion del autor en sus funciones con la categoria que le habria correspondido, lo cual era
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conforme a derecho habida cuenta de la decision de anulacion de 10 de enero de 1997. Por lo
tanto, no se puede considerar que este procedimiento sea una solucion satisfactoria con arreglo a
los articulos 2 y 25 del Pacto.

9.  Por consiguiente, el Estado Parte tiene el deber de reintegrar al autor de la comunicacion
en sus funciones con todo lo que ello supone con arreglo al derecho camerunés y debe velar por
que en lo sucesivo no ocurran violaciones parecidas.

10. Teniendo en cuenta que, al hacerse Parte en el Protocolo Facultativo, el Estado Parte ha
reconocido la competencia del Comité para determinar si se ha violado o no el Pacto y que, en
virtud del articulo 2 del Pacto, el Estado Parte se ha comprometido a garantizar a toda persona
que se encuentre en su territorio y esté sujeta a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
Pacto, y a garantizar que pueda interponer un recurso efectivo, con fuerza ejecutoria, en caso de
violacion comprobada de esos derechos, el Comité desea recibir del Estado Parte, en un plazo
de 90 dias, informacion sobre las medidas adoptadas para poner en efecto su dictamen.
Asimismo, se invita al Estado Parte a divulgar el dictamen de Comité.

[Aprobado en espanol, francés e inglés, siendo la francesa la version original.
Posteriormente se publico también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]

1 ’ .
Nota de la Secretaria: El autor no presenta documentos relativos al proceso penal.
La comunicacion se basa fundamentalmente en que no fue reintegrado a sus funciones.
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C. Comunicacion N° 675/1995, Toala y otros c. Nueva Zelandia
(Dictamen aprobado el 2 de noviemﬁre de 2000,
70° periodo de sesiones)

Presentada por: Sr. Simalae Toala y otros (representados por la
Sra. Olinda Woodroffe)

Presunta victima: Los autores

Estado Parte: Nueva Zelandia

Fecha de la comunicacién: 19 de octubre de 1995 (presentacion inicial)

Decisiones anteriores: - Decision adoptada por el Relator Especial en virtud del
articulo 91 y transmitida al Estado Parte el 21 de diciembre
de 1995 (no se publicé como documento)

- CCPR/C/63/D/675/1995 (decision sobre admisibilidad de
fecha 10 de julio de 1998)

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 2 de noviembre de 2000,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 675/1995, presentada al Comité de
Derechos Humanos por el Sr. Simalae Toala et al. con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacion que le han presentado por escrito el autor
de la comunicacion y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

* Participaron en el examen de la presente comunicacién los siguientes miembros del Comité:
Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Prafullachandra N. Bhagwati, Sra. Christine Chanet, Lord Colville,
Sra. Elizabeth Evatt, Sra. Pilar Gaitan de Pombo, Sr. Louis Henkin, Sr. Eckart Klein,

Sr. David Kretzmer, Sra. Cecilia Medina Quiroga, Sr. Martin Scheinin,

Sr. Hipolito Solari Yrigoyen, Sr. Roman Wieruszewski, Sr. Maxwell Yalden y

Sr. Abdallah Zakhia.

Se adjunta el texto del voto particular de los miembros del Comité Sr. Amor, Sr. Bhagwati,
Sra. Gaitan de Pombo y Sr. Solari Yrigoyen.
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Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1.  Los autores de la comunicacion son el Sr. Simalae Toala, la Sra. Fa'ai'u Toala y su hijo
adoptivo Eka Toala, nacido en 1984, asi como el Sr. Pita Fata Misa Pitoau Tofaecono y la

Sra. Anovale Tofaeono, todos ellos residentes en Nueva Zelandia al momento de presentar la
comunicacion. Afirman ser victimas de violaciones por Nueva Zelandia de los parrafos 1 y 3 del
articulo 2, el parrafo 4 del articulo 12, el parrafo 3 del articulo 14 y los articulos 17 y 26 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Estan representados por la

Sra. Olinda Woodroffe, del bufete de abogados de Nueva Zelandia Woodroffe & Keil.

Los hechos expuestos por los autores

2.1. Todos los autores nacieron en Samoa occidental: el Sr. Toala nacié en 1932; la Sra. Toala,
en 1934 y su hijo adoptivo, Eka Toala, en 1984, el Sr. Tofacono, en 1934 y la Sra. Tofaeono,

en 1933. Al momento de presentarse la comunicacion las dos familias residian en

Nueva Zelandia, donde se emitieron 6rdenes de deportacion contra ellos. Pasaron a la
clandestinidad en Nueva Zelandia para no ser deportadas. Los autores afirman que son
ciudadanos neozelandeses y que las acciones por las que el Gobierno de Nueva Zelandia intenta
deportarlos constituyen una violacion del Pacto.

2.2. ElSr. Toala llegd a Nueva Zelandia en enero de 1979 cuando se le concedié un visado de
turista. Regres6 a Samoa occidental en julio de 1979. En marzo de 1980 fue declarado culpable
del delito de "conocimiento carnal" en Samoa occidental y condenado a dos afios de prision.
Tras cumplir nueve meses de la pena fue puesto en libertad. Volvid a entrar en Nueva Zelandia
en diciembre de 1986 y en varias ocasiones pidi6é un permiso de residencia permanente; sus
solicitudes fueron denegadas. En marzo de 1992 se dictd en Nueva Zelandia una orden de
deportacion contra €l de conformidad con las disposiciones de la Ley de inmigracion de Nueva
Zelandia de 1987 (modificada). Apeld contra esta orden en abril de 1992, invocando razones
humanitarias. En agosto de 1993 la Direccion de Revision de las Ordenes de Deportacion
desestimo su apelacion, en vista de lo cual pasoé a la clandestinidad para no ser deportado.

2.3. La Sra. Toala lleg6 a Nueva Zelandia en junio de 1986 y recibid un visado de turista que
expird en septiembre de 1989. Solicitd varias veces un permiso de residencia permanente.

De sus ocho hijos, siete tienen residencia permanente en Nueva Zelandia y algunos de ellos son
ciudadanos de ese pais. En abril de 1992 se dictaron 6rdenes de deportacion contra ella y contra
su hijo adoptivo. Apeld en mayo de 1992 en nombre propio y en el de su hijo, invocando
razones humanitarias. En agosto de 1993, la Direccion de Revision de las Ordenes de
Deportacion desestim6 la apelacion. Se sostiene que la Sra. Toala fue informada de que no
puede permanecer en Nueva Zelandia debido a la condena dictada contra su marido en Samoa
occidental. La Sra. Toala y su hijo han pasado a la clandestinidad para no ser deportados.

2.4. ElSr.y la Sra. Tofaeono llegaron a Nueva Zelandia en mayo de 1993 y se les concedieron
permisos de residencia validos hasta junio de 1995. Tienen 10 hijos, 5 de los cuales viven
legalmente en Nueva Zelandia. Se afirma que el matrimonio Tofaeono retine los requisitos para
que se les considere aptos para la "reunificacion familiar" en Nueva Zelandia, pero que se les
negd la posibilidad presuntamente por razones de salud. La pareja apeld contra la orden de
deportacion ante la Direccion de Revision de las Ordenes de Deportacion. Su apelacion se
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desestimo el 28 de junio de 1996. La pareja regres6 a Samoa occidental, donde el Sr. Tofaeono
fallecio. La Sra. Tofaeono sigue viviendo en Samoa occidental.

2.5. Los autores afirman que son ciudadanos neozelandeses de conformidad con la decision del
Comité Judicial del Consejo Privado en el asunto Lesa c. el Fiscal General de Nueva Zelandia
[1983] 2 A.C.20"~. En este caso, el Consejo Privado sostuvo que, en virtud de la Ley sobre la
nacionalidad britanica y la condicion de los extranjeros (en Nueva Zelandia) de 1928, las
personas nacidas en Samoa occidental entre el 13 de mayo de 1924 y el 1° de enero de 1949

(y sus descendientes) son ciudadanos neozelandeses.

2.6. Se afirma que en Nueva Zelandia el fallo dictado por el Consejo Privado en julio en 1982
en el asunto Lesa provocd amplias reacciones adversas. Se estimo6 que unos 100.000 samoanos,
de una poblacion total de 160.000, se verian afectados por la decision.

2.7. Larespuesta del Gobierno de Nueva Zelandia consistid en negociar un Protocolo al
Tratado de Amistad entre Nueva Zelandia y Samoa occidental. El Protocolo fue ratificado

el 13 de septiembre de 1982 por ambas partes. En un plazo de un mes, el Gobierno de

Nueva Zelandia promulgo la Ley de ciudadania (Samoa occidental) de 1982 por la que entr6 en
vigor el Protocolo en Nueva Zelandia y se anul6 el efecto de la decision tomada en el

asunto Lesa, con excepcion de la propia Sra. Lesa y un nimero muy reducido de personas.

La denuncia

3.1. A juicio de los autores, la Ley de ciudadania (Samoa occidental) ha creado una situacion
de desnacionalizacion masiva de unos 100.000 samoanos, negandoles su legitima ciudadania
neozelandesa, en violacion del parrafo 4 del articulo 12 y del articulo 26 del Pacto.

3.2. Los autores sostienen que el Protocolo de 1982 es nulo a tenor del articulo 53 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que autoriza la promulgacion de la
Ley de 1982, porque viola una norma de jus cogens, puesto que permite que Nueva Zelandia
practique la discriminacion racial contra los samoanos.

3.3. En este contexto, los autores se refieren a declaraciones formuladas por la Comision de
Derechos Humanos de Nueva Zelandia de 1982 en el sentido de que "la Comision de Derechos
Humanos considera que el proyecto de ley de ciudadania (Samoa occidental) representa la
negacion de ciertos derechos humanos bésicos porque con ella se trata de privar a un
determinado grupo de neozelandeses de la ciudadania, sobre la base de que son polinesios de
origen samoano... El proyecto de ley en su forma actual tiene lamentables connotaciones
racistas... Al parecer, hay una confusion entre el principio de los derechos de ciudadania y las
consecuencias practicas de la llegada en gran escala de personas procedentes de Samoa
occidental...".

3.4. Los autores mencionan ademads los debates parlamentarios celebrados antes de que se
aprobara la Ley de 1982 en apoyo de su afirmacion de que la ley tiene connotaciones racistas.
Citan parte de lo dicho en los debates: "... A mi juicio, hay otros muchos ciudadanos que tienen
la doble ciudadania, la mayoria de ellos del Reino Unido... casi todas las personas a las que se
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refiere el proyecto de ley no son blancas" y "La Comisién de Derechos Humanos sefialo el
articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que dispone que nadie podra
ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais. Me sorprenderia que se
determinara que Nueva Zelandia no viola ese derecho al negar la libre entrada en

Nueva Zelandia a los samoanos occidentales que se considera que son, y que siempre han sido,
ciudadanos neozelandeses".

3.5. Los autores también se ﬁﬁeren a una declaracién del Presidente de la Corte Suprema de
Nueva Zelandia, el Juez Ryan™ "Es evidente que [la legislacion] discrimina contra personas que
el mas alto tribunal de Nueva Zelandia declard que son ciudadanos neozelandeses". Los autores
invocan, ademas, las deliberaciones relativas al informe inicial presentado por Nueva Zelandia al
Comité de Derechos Humanos el 11 de enero de 1982, en las que los representantes del Estado,
en relacion con el asunto Lesa, se refirieron, entre otras cosas, al Mandato creado por la Sociedad
de las Naciones. Indican que se declar6 que los habitantes de los territorios objeto del Mandato
no podian pasar a ser ciudadanos del Estado que lo administraba.

3.6. Los autores tienen estrechos lazos con Nueva Zelandia, ya que ambas familias tienen a
algunos de sus hijos viviendo en este pais. El Sr. y la Sra. Toala tienen 8 hijos; 3 son ciudadanos
neozelandeses y 4 tienen residencia permanente en Nueva Zelandia. El Sr. y la Sra. Tofaeono
tienen 10 hijos, 5 de los cuales viven en Nueva Zelandia. Ambas familias son muy unidas.

El abogado afirma que la denegacion de la nacionalidad a los autores constituye una violacion de
su derecho a la reunificacion de la familia, previsto en el articulo 17 del Pacto.

3.7. Respecto del requisito de agotar los recursos internos, los autores afirman que en

Nueva Zelandia no hay ningun recurso para quien ha visto sus derechos contravenidos por leyes
que violan, o que se pretende que violan, el Pacto. Una ley debidamente sancionada por el
Parlamento no puede ser declarada invalida por ningun tribunal de Nueva Zelandia ni por otro
tribunal. Los autores se refieren a la Ley de la Carta de Derechos de Nueva Zelandia de 1990, en
la que se afirma que "Ningun tribunal, en relacién con ninguna ley (aprobada o elaborada antes o
después de la entrada en vigor de la Carta de Derechos), a) determinara que una disposicion de
la ley se habra de revocar implicitamente o se habra de considerar de cualquier manera nula o
efectiva; o b) se negara a aplicar una disposicion de la ley por el unico motivo de que esa
disposicion es incompatible con alguna disposicion de la presente Carta de Derechos".

Los autores sostienen que se ha interpretado que este articulo significa que cualquier ley,
promulgada antes o después de la Ley de la Carta de Derechos de 1990, se antepondra a esta
ultima. Como en el titulo de la Ley de la Carta de Derechos no se hace ninguna referencia al
"respeto por Nueva Zelandia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos", cualquier
ley (promulgada antes o después de la Ley de la Carta de Derechos de 1990) se antepone a toda
proteccion ofrecida por el Pacto y reflejada en la Ley de la Carta de Derechos de 1990.

3.8. Los autores sostienen que, como no hay recursos internos que agotar cuando una ley que
viola el Pacto lesiona los derechos de una persona, el Estado Parte ha violado el parrafo 3 del
articulo 2 del Pacto.

3.9. Ademas, los autores alegan que el hecho de que no existan disposiciones que obliguen a
prestar asistencia letrada para la preparacion de comunicaciones al Comité de Derechos
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Humanos de las Naciones Unidas, en virtud de la Ley de servicios juridicos de Nueva Zelandia
de 1991, representa una violacion del apartado d) del parrafo 3 del articulo 14 del Pacto.

3.10. Por tltimo, los autores solicitan al Comité que apruebe medidas cautelares para impedir
dafios irreparables y, en particular, que pida al Gobierno de Nueva Zelandia que no tome ninguna
medida para deportﬁr a los autores hasta que el Comité se haya pronunciado en cuanto al fondo
de la comunicacion'.

Observaciones del Estado Parte v comentarios del abogado

4.1. En una comunicacién de fecha 6 de junio de 1996, el Estado Parte afirma que la
comunicacion deberia declararse inadmisible por no haberse agotado los recursos de la
jurisdiccion interna. Afirma que el Sr. Toala, su esposa e hijo han indicado su proposito de
recurrir a los tribunales para obtener el examen judicial de las 6rdenes de deportacion, en tanto
que los otros dos autores, el Sr. y la Sra. Tofaecono, estan litigando ante la jurisdiccion interna.
En cuanto a la alegacion de los autores de que, en violacion del Pacto, no disponen de recursos
ante la jurisdiccion interna, el Estado Parte afirma que la razon por la que los autores no pueden
encontrar recursos disponibles para sus reclamaciones es que no caen dentro del ambito del
Pacto, y no que Nueva Zelandia no ofrezca recursos para las posibles violaciones del mismo.

4.2. El Estado Parte afirma que la comunicacion deberia declararse inadmisible ratione
temporis, ya que el Protocolo Facultativo entrd en vigor para Nueva Zelandia el 26 de agosto

de 1989 y los hechos denunciados por los autores ocurrieron en 1982. Afirma ademas que las
unicas circunstancias en que el Comité seria competente para examinar este caso seria si
persistieran efectos que en si mismos constituyeran una violacion del Pacto, pero el Estado Parte
niega categdricamente que continuen existiendo tales efectos.

4.3. El Estado Parte afirma ademas que la comunicacion deberia también declararse
inadmisible ratione materiae por ser incompatible con las disposiciones del Pacto. En cuanto a
las alegaciones hechas al amparo del parrafo 4 del articulo 12 del Pacto, el Estado Parte afirma
que la denuncia de los autores es en realidad una impugnacion de la no concesion del permiso de
residencia para permanecer en Nueva Zelandia y de la orden de deportacion, pero que en vez de
esto lo que los autores han hecho es impugnar la Ley de 1982. El Estado Parte objeta que los
autores en modo alguno hayan sido privados de la posibilidad de entrar en su propio pais, ya que
siempre han sido samoanos occidentales y nunca han tenido limitaciones para entrar en Samoa
occidental.

4.4. En cuanto a la alegacion de una violacion del articulo 17 y del derecho a la vida de familia
en los casos del Sr. y la Sra. Toala y de su hijo, el Estado Parte sefiala que, en efecto, tuvo en
consideracion los aspectos familiares al decidir la solicitud de residencia de los autores.

Sin embargo, dado que el principal solicitante era un migrante irregular, se denego6 la residencia
a la familia.

4.5. En cuanto a la alegacion de la violacion del parrafo 3 del articulo 14 del Pacto por el hecho
de que el Estado Parte no haya proporcionado asistencia letrada para presentar su reclamacion
ante el Comité de Derechos Humanos, el Estado Parte sefiala que el parrafo 3 del articulo 14 se
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refiere solo a las acusaciones penales. Ademas, ni el Protocolo Facultativo ni sus normas de
procedimiento requieren la prestacion de asistencia letrada a un comunicante.

4.6. En cuanto a la denuncia de discriminacion por motivos de raza en violacion del

articulo 26 en relacion con el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto, porque la Ley de 1982 se
aplicaba solamente a los samoanos occidentales, el Estado Parte sefiala que la ley se promulgé
para resolver la anomalia existente en la legislacion neozelandesa, revelada por el Consejo
Privado en la decision Lesa referente exclusivamente a los individuos nacidos en Samoa
occidental entre 1924 y 1949. El Estado Parte sostiene que si el Consejo Privado hubiera
considerado que a alglin otro grupo de personas sin relacion auténtica y efectiva con

Nueva Zelandia se les hubiera concedido también por inadvertencia la condicion de ciudadanos
neozelandeses, éstos también habrian sido tratados de la misma manera.

5. La abogada reitera las afirmaciones presentadas en la comunicacion original respecto de la
denegacion de acceso a su propio pais, la privacion de la nacionalidad, la discriminacion
respecto de la obtencioén de un posible permiso de residencia y la denegacion del derecho a la
reunion de la familia.

Decisidon del Comité sobre admisibilidad

6.1. En su 63° periodo de sesiones, el Comité examind la admisibilidad de la comunicacion.

6.2. En cuanto a la alegacion de que a los autores se les ha denegado un juicio imparcial, en
violacion del parrafo 3 del articulo 14, porque Nueva Zelandia no proporciona asistencia letrada
para presentar una comunicacion al Comité de Derechos Humanos, el Comité sefiala que el
articulo 14 se refiere a los procedimientos de la jurisdiccion interna solamente y que ni en el
Pacto ni en el Protocolo Facultativo hay una disposicion especifica respecto de la obligacion de
proporcionar asistencia letrada a los que presenten denuncias al amparo del Protocolo
Facultativo. En el presente caso, el Comité considera que los autores no tienen derecho a
reclamacion en virtud del articulo 3 del Protocolo Facultativo y, por tanto, esta parte de la
comunicacion es inadmisible.

6.3. Los autores afirman que, de conformidad con la decision en el asunto Lesa, son ciudadanos
neozelandeses y, por consiguiente, tienen derecho a entrar libremente y residir en el territorio de
Nueva Zelandia, pese a la Ley de 1982 que les priva de la nacionalidad neozelandesa.

La mencionada ley se promulgo6 en 1982 después de que Nueva Zelandia ratificara el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, pero antes de que hubiera ratificado el Protocolo
Facultativo en 1989. Sin embargo, el Comité considera que la ley mencionada puede tener
efectos ulteriores que en si mismos constituyen una violacion, segun el parrafo 4 del

articulo 12 del Pacto. La cuestion de si esos efectos ulteriores violan el Pacto es una cuestion
que deberia examinarse en cuanto al fondo. Por lo tanto, el Comité considera que ratione
temporis nada le impide declarar admisible la comunicacion.

6.4. En cuanto a las reclamaciones de los autores basadas en los articulos 17 y 26 del Pacto, en
el sentido de que tienen derecho a permanecer en Nueva Zelandia, pese a las 6érdenes de
deportacion, y derecho a la reunificacion de la familia sin discriminacion, el Comité toma nota
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de la afirmacion del Estado Parte de que la comunicacion deberia declararse inadmisible por no
haberse agotado los recursos de la jurisdiccion interna. Para el Comité no es evidente que los
recursos de que atn puedan disponer los autores sean eficaces para impedir su deportacion.

Por tanto, esta reclamacion puede plantear cuestiones relacionadas con los articulos 17 y 26 del
Pacto, asi como el articulo 23, que deberian examinarse en cuanto al fondo. También plantea
cuestiones relacionadas con el articulo 16 del Pacto respecto de la Sra. Toala y su hijo,

Eka Toala, ya que no fueron tratados como personas por derecho propio, sino como adiciones al
Sr. Toala, quien fue considerado emigrante irregular, por un delito cometido en Samoa
occidental; estas cuestiones deberian examinarse en cuanto al fondo. El Comité considera que
nada le impide examinar la comunicacion con arreglo al apartado b) del parrafo 2 del

articulo 5 del Protocolo Facultativo.

6.5. Se pidi6 al Estado Parte y a la abogada de los autores que informaran al Comité si alguno
de los recursos de que pudieran disponer o haber dispuesto los autores tendrian efectos
suspensivos respecto de su deportacion.

7. El10 de julio de 1998 el Comité de Derechos Humanos decidié que la comunicacion era
admisible en la medida en que parecia plantear cuestiones relativas al parrafo 4 del articulo 12,
los articulos 17, 23 y 26 en el caso de todos los reclamantes, y respecto del articulo 16 del Pacto
en el caso de la Sra. Toala y de su hijo Eka Toala.

Comunicacion del Estado Parte acerca del fondo del asunto v observaciones de los autores a ese
respecto

8.1. Por una comunicacion de fecha 12 de febrero de 1999 el Estado Parte aduce que las
reclamaciones de los autores se centran en su afirmacioén de que el Gobierno de Nueva Zelandia
ha obrado de manera arbitraria e incorrecta, contraviniendo el Pacto, al promulgar la Ley de
nacionalidad (de Samoa occidental) de 1982.

8.2. El Estado Parte presenta informacion detallada para demostrar que Samoa occidental no se
considerd en general parte de los dominios de Su Majestad, y que sus habitantes no se
consideraron durante los periodos contemplados stibditos britanicos o ciudadanos neozelandeses
respectivamente, sino que poseian una condicion especial distinta que estaba en conformidad con
la naturaleza especial del Mandato y la Tutela. El Estado Parte también aduce que se esperaba
que en el momento de la independencia en 1962 y después de ella, los habitantes de Samoa
occidental tuvieran la nacionalidad de ese pais y solo ella, y que las medidas legislativas tomadas
por el Gobierno de Nueva Zelandia en 1982 (después de celebrar consultas con el Gobierno de
Samoa occidental y de acuerdo con el mismo) para corregir el resultado del asunto Lesa
estuvieron dirigidas a resolver el complejo y totalmente inesperado problema de la doble
nacionalidad que se plante6 con el mismo. También mantiene el Estado Parte que sus medidas a
ese respecto se basaban en criterios razonables y objetivos, estaban en conformidad con el
derecho internacional general y su finalidad amplia estaba legitimada por el Pacto (con inclusién
del articulo 1 sobre la libre determinacidn), por lo tanto no constituian, en cuanto a las personas
afectadas por ellas, una discriminacion prohibida en el Pacto. Asi pues, el Estado Parte mantiene
que no ha infringido los articulos 26 y el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto.
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8.3. En cuanto al parrafo 4 del articulo 12 del Pacto, el Estado Parte sostiene que los autores de
la comunicacion, por no ser ciudadanos neozelandeses, estan validamente sometidos a las
disposiciones de la Ley de inmigracién de 1987 de Nueva Zelandia, segun la cual se ha ordenado
su deportacion del pais, que los autores tienen el derecho a entrar en Samoa occidental, y que por
lo tanto no se les ha privado arbitrariamente del derecho de acceso a su propio pais en violacion
del parrafo 4 del articulo 12.

8.4. Respecto de las observaciones de los autores y del Comité de Derechos Humanos de que la
legislacion sobre nacionalidad neozelandesa de 1982 podria tener "efectos ulteriores" que en si
mismos constituyesen una violacion del parrafo 4 del articulo 12 del Pacto, el Estado Parte
mantiene su posicion de que no existen tales efectos ulteriores y que, por consecuencia, esa parte
de la comunicacion debe declararse inadmisible ratione temporis.

8.5. En cuanto al parrafo 1 del articulo 17 del Pacto, el Estado Parte mantiene que el

Sr. y la Sra. Toala y Eka Toala no eran ciudadanos neozelandeses, por lo que estaban
validamente sometidos a las disposiciones de la Ley de inmigracién de 1987. Las autoridades de
Nueva Zelandia se ocupaban de manera cuidadosa y razonable de la situacion de la familia con
inclusion de la presentacion de una apelacion al tribunal competente (la Direccion de Revision
de las Ordenes de Deportacion) que no habia estimado la existencia de una base suficiente para
revocar su expulsion. El Estado Parte mantiene que las 6rdenes de expulsion respecto de los
autores no constituyen una interferencia arbitraria o ilicita respecto de la familia de los Toala en
contra de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 17 del Pacto.

8.6. En cuanto al parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, el Estado Parte aduce que los autores de la
comunicacion no han probado su afirmacién general de que no existen recursos internos en
Nueva Zelandia que puedan agotarse cuando un autor resulta agraviado como consecuencia de
una ley que viola o pretendidamente vulnera el Pacto. A ese respecto, el Estado Parte se refiere a
una serie de decisiones de los tribunales de Nueva Zelandia ante los cuales se ha invocado el
Pacto a ese respecto. El Estado Parte mantiene que segun la informacion expuesta a
continuacion los autores de la comunicacion se equivocan al afirmar en términos generales que
"en Nueva Zelandia no hay ningun recurso para quien ha visto sus derechos contravenidos por
leyes que violan, o que se pretende que violan, el Pacto".

8.7. El Estado Parte sefiala ademas que en todo caso el Protocolo Facultativo no ofrece a los
demandantes la posibilidad de alegar esa proposicion de manera abstracta, pues dicho protocolo
exige a los demandantes que demuestren que han sido particular y concretamente afectados por
la falta de un recurso efectivo, en violacion de un articulo del Pacto. En la medida en que los
autores parecen aducir que no tienen un recurso efectivo contra el articulo 6 de la Ley de
ciudadania (Samoa occidental) de 1982 que privo de la ciudadania neozelandesa a la categoria de
samoanos occidentales comprendidos en su alcance, el Estado Parte mantiene que, como esta
medida en cuanto tal no contraviene ningun articulo del Pacto, la cuestion de la ausencia de un
recurso efectivo contra la aplicacion del articulo no debe ser objeto de consideracion.

8.8. En cuanto a la peticion del Comité de Derechos Humanos de que el Gobierno de Nueva
Zelandia y la abogada de los autores le informen si cualquier recurso que puedan entablar los
autores tendria efectos suspensivos respecto de su deportacion, el Estado Parte explica de la
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siguiente manera el procedimiento aplicable con arreglo a la Ley de inmigracion de 1987 a las
personas que han recibido una orden de deportacion:

- Apelacién ante la Direccion de Revision de las Ordenes de Deportacion dentro de
los 42 dias de la fecha en que se pronuncio la orden. Puede presentarse un recurso ante
la Direccidn sobre la base de que la persona no reside ilicitamente en Nueva Zelandia o
cuando median circunstancias humanitarias excepcionales. Una orden de deportacion
no puede ejecutarse mientras esté pendiente un recurso ante la Direccién de Revision
de las Ordenes de Deportacion.

- Se puede presentar una apelacion ante el Tribunal Superior contra la decision de la
Direccién de Revision de las Ordenes de Deportacion, apelacion que sélo puede
referirse a cuestiones de derecho y que debe presentarse dentro de los 28 dias
siguientes a la notificacion a la parte de la decision de la Direccion. No puede
ejecutarse una orden de deportacion mientras esté pendiente una apelacion.

- Cuando se concede una autorizacion, una parte puede apelar ante el Tribunal de
Apelacion contra la decision del Tribunal Superior respecto de una cuestion de
derecho. Se suspende la ejecucion de una orden de deportacién mientras esté¢ pendiente
tal apelacion.

- Una parte puede también solicitar al Tribunal Superior la revision judicial de la
decision de la Direcciéon de Revision de las Ordenes de Deportacion. Se puede solicitar
una exoneracion provisional para suspender la ejecucion de la orden de deportacion.
No existe ninguna limitacion temporal formal para esa solicitud. La decision del
Tribunal Superior también puede apelarse ante el Tribunal de Apelacion en caso de que
sea erronea desde el punto juridico.

- Una parte también puede pedir una instruccion especial del Ministerio de Inmigracion.
Los demandantes disponen de ese procedimiento incluso cuando se hayan agotado
todos los demas recursos legales.

8.9. En cuanto a la medida en que los autores de la comunicacion han utilizado el
procedimiento antes expuesto, el Estado Parte observa que tanto el Sr. como la Sra. Toala y su
hijo Eka Toala apelaron a la Direccion de Revision de las Ordenes de Deportacion contra la
orden de deportacion. La Direccion desestimo sus apelaciones el 13 de agosto de 1993.

El Sr. y la Sra. Tofaecono apelaron contra esa decision ante la Direccion de Revision de las
Ordenes de Deportacion, que las desestimé el 28 de junio de 1996. Ninguno de los autores
interpuso apelacion alguna ante el Tribunal Superior contra la decision de la Direccion, ni
entablo un procedimiento de revision judicial. En abril de 1995 el representante de los Tofaeono
inform¢ al Servicio de Inmigracion de Nueva Zelandia (NZIS) que tenia en preparacion una
demanda de revision judicial. Esa demanda no se ha presentado. Analogamente, en 1993 el
representante del Sr. Toala notifico al NZIS que sus representados pedirian la revision judicial de
la decision de la Direccién de Revision de las Ordenes de Deportacion. No se ha iniciado tal
procedimiento y las érdenes de deportacion contra la familia Toala fueron reactivadas en 1994.
Después de las decisiones de la Direccion de Revision de las Ordenes de Deportacion de 1993
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y 1996, respectivamente, solo la familia Toala ha presentado al Ministerio de Inmigracién una
solicitud de una instruccion especial de conformidad con el articulo 130 de la Ley de
inmigracion de 1987. En esa solicitud, de fecha 13 de enero de 1999, se pide la abrogacion de
las 6rdenes de deportacion que les afectan, y la concesion de los permisos pertinentes con objeto
de que puedan permanecer legalmente en Nueva Zelandia en espera del resultado de la
comunicacion presentada al Comité de Derechos Humanos.

8.10. En cuanto a la observacion del Comité de Derechos HumanosEIde que la comunicacién
pueda plantear cuestiones en virtud del articulo 16 del Pacto en el caso de la Sra. Toala y de su
hijo Eka Toala, el Estado Parte aduce que ni los autores ni sus representantes han hecho una
reclamacion basada en el articulo 16 del Pacto. El Estado Parte sefiala ademas que los miembros
de la familia Toala ciertamente tenian y tienen derecho a que se les reconozca como individuos
ante la ley cuando invocan la Ley de inmigracion, pero en 1987 decidieron solicitar la residencia
permanente en Nueva Zelandia, como de nuevo lo han hecho en 1989 con el proposito de
aprovechar en cuanto a unidad familiar, no individualmente, la politica del Gobierno en materia
de residencia para las categorias familiares, con lo que renunciaron efectivamente a ese derecho
como consecuencia de tal eleccion.

8.11. El Estado Parte afirma que no se ejerce coaccion, en los procedimientos entablados en
virtud de la Ley de inmigracion y su Reglamento, para agrupar a los miembros de la familia del
solicitante. La posicion adoptada es que se incluya a la esposa y los hijos en la solicitud del
demandante, en cuyo caso este Ultimo se convierte en el solicitante principal. Asi pues, la

Sra. Toala y su hijo Eka Toala podrian haber sido considerados solicitantes principales por
derecho propio si hubiesen decidido presentar solicitudes separadas. El Estado Parte explica que
cuando se presenta una solicitud general el solicitante principal es la persona a la que se aplican
los criterios normales en materia de residencia, aunque todas las personas incluidas en la
solicitud deben reunir los requisitos de caracter y salud. El Sr. Toala fue el principal solicitante
en la solicitud de residencia que incluia a la Sra. Toala y a Eka Toala, pero no reunia los
requisitos de caracter. El Estado Parte aduce que las opciones voluntariamente elegidas por la
familia Toala con el fin de obtener que se les tuvieran en cuenta las circunstancias familiares
previstas en la legislacion sobre inmigracion, surten efectos sobre cualquier trato aplicado en
cuanto grupo por las autoridades inmigratorias de Nueva Zelandia, y que ningun
quebrantamiento del articulo 16 del Pacto en relacion con ellos ha tenido lugar por la accion del
Gobierno de Nueva Zelandia. El Estado Parte observa ademas que el Sr. Toala, la Sra. Toala y
su hijo Eka fueron objeto, respectivamente, de 6rdenes de deportacion separadas. El Sr. Toala,
la Sra. Toala y Eka apelaron separadamente contra esas 6érdenes ante la Direccion de Revision de
las Ordenes de Deportacion. En su decision de 13 de agosto de 1993, la Direccion se refiere
especificamente al caso del Sr. Toala, asi como al hecho de que "los casos de su esposa y su
hijo" se habian examinado con "la mayor consideracion".

9.1. En sus observaciones, la abogada manifiesta que el conflicto entre Nueva Zelandia y los
autores todavia persiste. Afirma que la mayor parte de la comunicacion del Estado Parte esta
dedicada a impugnar la decision del Consejo Privado en el asunto Lesa c. Fiscal General de
Nueva Zelandia.
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9.2. Laabogada reitera su afirmacion original de que los autores son samoanos y de que el
Comité Judicial del Consejo Privado manifest6 con claridad que Nueva Zelandia es el pais de los
autores. Afirma que cuando Nueva Zelandia promulg6 una ley por la que privaba a los autores
de la ciudadania neozelandesa, los incluia en una categoria de extranjeros a los que el Gobierno
de Nueva Zelandia podia legitimamente expulsar del pais. En ese sentido aduce que los autores
estan privados de los derechos que les corresponden con arreglo al parrafo 4 del articulo 12 del
Pacto. La abogada afirma que, de conformidad con el parrafo 4 del articulo 12, una vez que la
ciudadania se ha otorgado a una persona no puede privarsela de ella, si esa privacion implica la
limitacion de sus derechos a entrar en el pais de su ciudadania. Eso es lo que el Parlamento de
Nueva Zelandia ha hecho a muchos samoanos, entre los que se incluyen los autores.

9.3. En cuanto a las reclamaciones correspondientes a los articulos 17, 23 y 26, la abogada
reitera las alegaciones hechas en la comunicacion original, es decir, que los autores fueron objeto
de discriminacion a causa de su origen polinesio y que la Direccion de Revision de las Ordenes
de Deportacion no prestd la debida consideracion a las circunstancias familiares y humanitarias
que concurren en el asunto planteado por los autores.

9.4. Con respecto al agotamiento de los recursos internos, la abogada reitera que, dado que los
argumentos de los autores contra su deportacion se basan en la invalidez de la Ley de ciudadania
(Samoa occidental) de 1982 y que no es posible hacer una revision judicial de una ley con
arreglo a la legislacion de Nueva Zelandia, los autores no tenian acceso al recurso del examen
judicial.

Examen de la admisibilidad

10. El Comité observa que el Estado Parte ha facilitado informacién sobre el procedimiento
que tenian a disposicion los autores para solicitar el examen judicial de la decision de la
Direccion de Revision de las Ordenes de Deportacion. Al parecer, si bien los autores habian
indicado que tenian la intencidn de iniciar este procedimiento, no lo hicieron. Los autores no
proporcionaron los motivos por los que no presentaron esos recursos respecto de su reclamacion
de que la deportacion de Nueva Zelandia violaria sus derechos de conformidad con los
articulos 17 y 23 y, con respecto a la Sra. Toala y su hijo Eka Toala, el articulo 16 del Pacto.
Habida cuenta de ello, el Comité considera que los autores no han agotado los recursos internos
disponibles a ese respecto. En consecuencia, el Comité, de conformidad con el parrafo 4 del
articulo 93 del reglamento, revisa su decision sobre admisibilidad y declara que esta parte de la
comunicacion es inadmisible en virtud del inciso b) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo
Facultativo.

Examen de la cuestidon en cuanto al fondo

11.1. El Comité de Derechos Humanos ha examinado la presente comunicacion tomando en
cuenta toda la informacion que las partes le han facilitado, como se prevé en el parrafo 1 del
articulo 5 del Protocolo Facultativo.

11.2. En cuanto a la demanda de los autores de entrar en Nueva Zelandia y permanecer en el
pais, el Comité sefala que esa reclamacion depende de si, con arreglo al parrafo 4 del
articulo 12 del Pacto, Nueva Zelandia es o ha sido en algin momento su pais y, en caso
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afirmativo, si han sido privados arbitrariamente del derecho a entrar en ese pais. A ese respecto,
el Comité observa que ninguno de los autores tiene en la actualidad la nacionalidad neozelandesa
ni derecho alguno a solicitarla seglin la legislacion de Nueva Zelandia. Ademas, observa que
todos los autores son ciudadanos de Samoa occidental en virtud de la legislacion sobre
nacionalidad de ese pais, que est4 en aplicacion desde 1959.

11.3. El Comité observa que el efecto de la decision en el asunto Lesa de 1982 era convertir a
cuatro de los autores en ciudadanos de Nueva Zelandia, a partir de la fecha de su nacimiento.

El quinto autor, Eka Toala, naci6é en 1984 y parece no haberle afectado el asunto Lesa.

Los cuatro autores que tenian la nacionalidad neozelandesa con arreglo a la decision Lesa
estaban facultados en virtud de ello a entrar en Nueva Zelandia. Cuando la Ley de 1982 les
privo de la ciudadania neozelandesa, perdieron el derecho de entrar en Nueva Zelandia como
ciudadanos. A partir de ese momento, su capacidad para entrar en Nueva Zelandia se vio regida
por las leyes inmigratorias neozelandesas.

11.4. En su Observacion general relativa al articulo 12, el Comité observa que "un Estado Parte
no debe impedir arbitrariamente a una persona el regreso a su propio pais por la via de despojarla
de su nacionalidad o de expulsarla a un tercer pais". En este caso, el Comité considera que las
circunstancias en que los autores obtuvieron y posteriormente perdieron la ciudadania
neozelandesa debe ser examinada en el marco de las cuestiones que se plantean en relacion con
el parrafo 4 del articulo 12.

11.5. El Comité observa que en 1982 los autores no tenian vinculos con Nueva Zelandia en
virtud de su nacimiento o descendencia de neozelandeses, ni lazos con Nueva Zelandia o
residencia en ese pais. Desconocian cualquier tipo de reclamacion a la ciudadania neozelandesa
en el momento en que se adoptd la decision sobre el asunto Lesa, y habian adquirido la
ciudadania neozelandesa de manera involuntaria. Al parecer, a excepcion del Sr. Toala, ninguno
de los autores habia estado en Nueva Zelandia. Debido a esas circunstancias, podria decirse que
Nueva Zelandia no se convirtid en su "propio pais" en virtud de la decision adoptada en el asunto
Lesa. Pero en cualquier caso, el Comité no considera que la privacién de su ciudadania
neozelandesa haya sido arbitraria. Ademas de las circunstancias ya mencionadas, ninguno de los
autores habia estado en Nueva Zelandia entre la fecha de la decision adoptada en el asunto Lesa
y la promulgacion de la Ley en 1982. Nunca solicitaron un pasaporte neozelandés ni afirmaron
ejercer ninguno de los derechos de que gozan los ciudadanos neozelandeses. Por consiguiente, a
juicio del Comité no se ha violado el parrafo 4 del articulo 12 en el asunto planteado por los
autores.

11.6. En cuanto a la reclamacion de que la Ley de 1982 era discriminatoria, el Comité observa
que la ley se aplicaba so6lo a los samoanos occidentales no residentes en Nueva Zelandia y que en
ese momento los autores no eran residentes en Nueva Zelandia ni tenian lazos con ese pais.

No hay fundamentos para considerar discriminatoria la aplicacion de esa ley a los autores, en
contravencion con el articulo 26 del Pacto.
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12. El Comité de Derechos Humanos, actuando en virtud del parrafo 4 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, considera que los
hechos expuestos no ponen de manifiesto una violacion de los articulos del Pacto.

[Aprobado en espaiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original.
Posteriormente se publico también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]

! Se afirma que Eka Toala fue adoptado por el matrimonio Toala y, en su caracter de
descendiente de dicho matrimonio, le asisten los mismos derechos que a ellos; se hace referencia
al parrafo 2 del articulo 16 de la Ley de adopcion de Nueva Zelandia de 1955: "Se considerara
que el hijo adoptivo se convierte en hijo del padre adoptivo y se considerara que el padre
adoptivo se convierte en el padre del hijo, como si el hijo hubiera sido engendrado por ¢l en un
matrimonio legitimo".

2 Sentencia dictada el 28 de julio de 1982.

3 Referencia constitucional: en re: Solicitud presentada por el padre Ioane Vito y otros [1988],
S.P.L.R. 429 en 435.

4 El Comité se ha negado a adoptar tal medida.

> Véase el parrafo 6.4 supra.
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Apéndice

VOTO PARTICULAR DE ABDELFATTAH AMOR, PRAFULLACHANDRA
NATWARLAL BHAGWATI, PILAR GAITAN DE POMBO
E HIPOLITO SOLARI YRIGOYEN

La mayoria de los miembros han examinado la admisibilidad de la comunicacién y han
dictaminado que, debido al no agotamiento de los recursos internos, la comunicacion debe
declararse inadmisible. Estimamos dificil adoptar esta via aparentemente facil para pasar por
alto una decision sobre el fondo de la cuestion que posiblemente conduzca a un resultado
inconveniente. El Comité considerd la cuestion de la admisibilidad en la etapa de la admision y
declar6 la comunicacion admisible en virtud de los articulos 17 y 23, entre otros. No vemos
ningln motivo para modificar esa decision. Hemos pasado revista al asunto Tavita c. Ministerio
de Inmigracion [1994], como asi también el asunto Puli'uvea c. Direccién de Revision de las
Ordenes de Deportacion [1996]. Observamos que en ambos la decision del Ministerio de
Inmigracion en un caso y la decision de la Direccion de Revision de las Ordenes de Deportacion
en el otro fueron impugnadas en cuanto al fondo en el Tribunal de Apelacion sobre la base de
que violaban las obligaciones internacionales contraidas por Nueva Zelandia. Pero en el
presente caso, fue una ley del Parlamento de Nueva Zelandia que impidi6 a los autores el goce
de un derecho, en lo que se refiere a la reclamacion en virtud del parrafo 4 del articulo 12 del
Pacto, y es muy dificil suponer que el Tribunal de Apelacion tuviera competencia para pasar por
alto una ley del Parlamento y conceder una reparacion a los autores. Ademas, la decision de la
Direccion de Revision de las Ordenes de Deportacion fue adoptada en agosto de 1992, fecha en
que es muy dificil suponer que los tribunales de Nueva Zelandia hubieran cumplido una
obligacion internacional sin que existiera la legislacion interna pertinente. La posicion quedo
aclarada s6lo en 1994, al adoptarse una decision en el asunto Tavita, pero para entonces habia
expirado el periodo de prescripcion para presentar un recurso ante el Tribunal de Apelacién con
arreglo al articulo 115A. Por consiguiente, opinamos que la comunicacidén no puede
considerarsela inadmisible por no agotamiento de los recursos internos.

Observamos que el Sr. y la Sra. Toala no tienen hijos en Samoa occidental que puedan
ocuparse de ellos, y que los hijos que residen en Nueva Zelandia son los Gnicos que pueden
atenderlos. Los autores han vivido en Nueva Zelandia desde 1986 y han creado fuertes lazos
familiares en ese pais. La negativa del Estado Parte a regularizar la estadia de los tres autores se
basa principalmente en la condena penal del Sr. Toala de 1980. Los documentos que el Comité
tiene ante si no muestran que se haya dado suficiente peso a la vida familiar de los autores.
Estimamos que en las circunstancias especiales del caso, la negativa a permitir que los autores
residan en Nueva Zelandia con los hijos adultos del Sr. y la Sra. Toala, que son las Uinicas
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personas que pueden atenderlos es desproporcionada y, por consiguiente, constituiria injerencia
arbitraria en su familia. Por consiguiente, estimados que se han violado los articulos 17 y 23 con
respecto al Sr. y la Sra. Toala y su hijo Eka.

[Firmado]: Abdelfattah Amor

[Firmado]: Prafullachandra Natwarlal Bhagwati

[Firmado]: Pilar Gaitdn de Pombo

[Firmado]: Hipélito Solari Yrigoyen

[Hecho en espaiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original. Posteriormente
se publicéd también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]
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D. Comunicacion N° 687/1996, Rojas Garcia c. Colombia
(Dictamen aprobado el 3 de abril de 2001,
71° periodo de sesiones)

Presentada por: Sr. Rafael Armando Rojas Garcia
Presunta victima: El autor
Estado Parte: Colombia

Fecha de la comunicacién: 30 de agosto de 1995 (presentacion inicial)

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 3 de abril de 2001,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 687/1996 presentada por el
Sr. Rafael Armando Rojas Garcia con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que le han presentado por escrito el autor
de la comunicacion y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1. El autor de la comunicacion es Rafael Armando Rojas Garcia, ciudadano colombiano que
escribe en su nombre, asi como en nombre de su madre anciana, sus dos hijos, su hermano y dos
hermanas, tres sobrinas y una asistente del hogar. Afirma que son victimas de violaciones por
Colombia del articulo 7, el apartado a) del parrafo 3 del articulo 14, los parrafos 1y 2 del
articulo 17, el apartado a) del parrafo 3 del articulo 19 y los articulos 23 y 24 del Pacto

* Los siguientes miembros del Comité participaron en el examen de la presente comunicacion:
Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Nisuke Ando, Sr. Prafullachandra Natwarlal Bhagwati,

Sra. Christine Chanet, Sr. Eckart Klein, Sr. David Kretzmer, Sr. Rajsoomer Lallah,

Sra. Cecilia Medina Quiroga, Sr. Nigel Rodley, Sr. Martin Scheinin, Sr. Ivan Shearer,

Sr. Hipolito Solari Yrigoyen, Sr. Ahmed Tawfic Khalil, Sr. Patrick Vella, Sr. Maxweel Yaeden.

De conformidad con el articulo 85 del reglamento del Comité, el Sr. Rafael Rivas Posada no
particip6 en el examen del caso.

Se adjunta el texto del voto particular de los miembros del Comité Sres. Nisuke Ando e
Ivan A. Shearer.
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Los hechos expuestos parecen también plantear
una cuestion en relacion con el parrafo 1 del articulo 9 del Pacto.

Los hechos expuestos por el autor

2.1. El5 de enero de 1993 a las 2.00 horas de la madrugada un grupo de hombres armados
vestidos de civil, integrantes del Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia, entraron en
forma violenta en la casa del autor, por el tejado. El grupo armado registré todas las
habitaciones, aterrorizando y maltratando de palabra a los familiares del autor, entre los que se
encontraban nifios de corta edad. Durante el registro uno de los individuos dispard un arma de
fuego. Otras dos personas entraron por la puerta principal; una de ellas escribié a maquina un
acta y se la hizo firmar al unico varén adulto de la familia que se encontraba presente

(Alvaro Rojas), sin permitirle que la leyera y sin entregarle copia. Cuando Alvaro Rojas
pregunto si era necesario actuar en esa forma brutal, le dijeron que hablara con el procurador
Carlos Fernando Mendoza. Entonces se informo a la familia de que el registro de la casa era
parte de la investigacion por el homicidio del alcalde de Bochalema, Ciro Alfonso Colmenares.

2.2. Ese mismo dia, Alvaro Rojas present6 una denuncia ante la Procuraduria Provincial de
Cucuta por la entrada ilegal en la casa de la familia. Las autoridades provinciales iniciaron una
investigacion, que no s6lo no se completd debidamente sino que sencillamente se archivo el 3 de
noviembre de 1993. El autor no fue informado de que su denuncia se habia archivado. Formulo
una nueva denuncia ante la Procuraduria General de la Nacion, Procuraduria Delegada de la
Policia Judicial y Administrativa en Bogota. Esta también fue archivada el 24 de junio de 1994,
supuestamente en aplicacion del principio non bis in idem. El autor declara que ha entablado
una demanda ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Cucuta, a fin de obtener
alguna reparacion por el allanamiento de su casa y el uso de un arma de fuego.

La denuncia

3.1. El autor sostiene que esa incursion violenta en el domicilio de su familia produjo un grave
trauma nervioso y afecté psicolégicamente a su hermana, Fanny Elena Rojas Garcia, que era
invalida. La hermana fallecio el 8 de agosto de 1993, y se considera que esos hechos fueron la
causa indirecta de su muerte. Ademas, la anciana madre del autor, de 75 aflos, nunca se ha
recuperado totalmente de la conmocion sufrida.

3.2. El autor declara que las autoridades, lejos de investigar a fondo el asunto, han hecho todo
lo posible por encubrir el incidente. No se ha intentado determinar la responsabilidad ni de las
autoridades que autorizaron el allanamiento ni de quienes lo llevaron a cabo, ni siquiera la del
funcionario que dispar6 un arma de fuego en una habitaciéon donde se encontraban menores

de edad.

3.3. El autor sostiene que los hechos descritos constituyen violaciones del articulo 7, el

apartado a) del parrafo 3 del articulo 14, los parrafos 1 y 2 del articulo 17, el apartado a) del
parrafo 3 del articulo 19 y los articulos 23 y 24 del Pacto.
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Observaciones del Estado Parte v respuesta del autor

4.1. Enuna comunicacién de 12 de noviembre de 1996, el Estado Parte sostiene que el autor no
ha agotado los recursos de la jurisdiccion interna ya que aun estd en curso una investigacion para
la eventual adopcion de medidas disciplinarias contra los funcionarios que allanaron la casa

del autor.

4.2. El Estado Parte argumenta ademas que el allanamiento del domicilio del autor cumplia
todos los requisitos legales provistos en el articulo 343 del Codigo de Procedimiento Penal y se
ajustaba, por tanto, a la ley. Un funcionario del tribunal, Miguel Angel Villamizar Becerra, dio
la orden de allanamiento, que se realizd en presencia de un procurador. A este respecto, se
sefala que toda la documentacion pertinente respecto a las posibles responsabilidades de los
agentes que participaron en el allanamiento fue solicitada por la Fiscalia General por via de su
Veeduria a fin de establecer si era necesario imponer medidas disciplinarias. También se hace
referencia a una investigacion disciplinaria realizada por la Direccion Seccional del Cuerpo
Técnico de Investigacion y a otra realizada por la Procuraduria Delegada para la Policia Judicial,
que fueron archivadas ambas.

5. El22deenero de 1997, el autor reitera que el allanamiento fue ilegal ya que articulo 343
del Codigo de Procedimiento Penal no prevé la actuacion "comandos" nocturna, las entradas por
el tejado ni los disparos al aire, etc. Sostiene que el fiscal delegado ante las Fuerzas Armadas no
estuvo presente y que el procurador sélo aparecio al final de los hechos y tinicamente para
levantar un acta de la cual no se entreg6 copia alguna al hermano del autor. El autor reitera las
consecuencias de largo alcance que ha tenido el allanamiento para su familia, que se ha
estigmatizado a su familia imputandole el homicidio del ex alcalde, que su hermana murié
después del allanamiento y que su madre y los nifios siguen padeciendo la conmocion. El autor
sefiala que los procedimientos administrativos iniciados en 1993 no han dado ningtn resultado
hasta la fecha.

6.  El 14 de octubre de 1997, el Estado Parte informo al Comité de sus indagaciones sobre el
estado de los procedimientos administrativos en este caso. La Fiscalia General de la Nacion
pidi6 a la Seccional del Cuerpo Técnico de Investigacion en Cucuta que le informara si se habian
iniciado procedimientos en contra del agente Gabriel Ruiz Jiménez. Hasta el 30 de abril de 1997
no se habia iniciado ningun procedimiento. Se reiter6 la solicitud en junio, julio y agosto

de 1997, nuevamente con resultados negativos. El Estado Parte afirma que las investigaciones
continlan y que, en consecuencia, no se han agotado los recursos de la jurisdiccion interna.

Decision del Comité sobre admisibilidad

7.1.  En su 62° periodo de sesiones, el Comité examind la admisibilidad de la comunicacion y
tomo nota de la solicitud del Estado Parte de que se declarara inadmisible la comunicacion por
no haberse agotado los recursos de la jurisdiccion interna. El Comité considerd que en las
circunstancias del caso cabia llegar a la conclusion de que el autor habia procurado diligente pero
infructuosamente utilizar recursos con el fin de establecer las responsabilidades por el
allanamiento de su domicilio. A mas de cinco afios de los hechos (en el momento de la decision
de admisibilidad), los responsables del incidente no habian sido ni identificados ni acusados,
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menos aun juzgados. El Comité concluy6 que, en las circunstancias del caso, la tramitacion de
los recursos internos se habia "prolongado injustificadamente" en el sentido del apartado b) del
parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo.

7.2. Respecto a las denuncias del autor en relacion con el apartado a) del parrafo 3 del

articulo 14, el apartado a) del parrafo 3 del articulo 19 y los articulos 23 y 24 del Pacto, el
Comité observo que €stas eran de caracter general y no se habian sustanciado con nuevos
elementos. Nada indicaba, por ejemplo, que se hubiera formulado una acusacién contra el autor
de la que no hubiera sido informado oportunamente (apartado a) del parrafo 3 del articulo 14) o
que se le hubiera privado de libertad de expresion (art. 19), ni se describia en qué forma el
Estado se habia injerido en su vida familiar o no respetado los derechos de los nifios

(arts. 23 y 24).

7.3. Con respecto a las otras denuncias, en relacion con el articulo 7 y los parrafos 1y 2 del
articulo 17 del Pacto, el Comité estimé que se habian sustanciado lo suficiente a los efectos de
determinar la admisibilidad y que, en consecuencia, debian ser examinadas en cuanto al fondo.

Observaciones del Estado Parte en cuanto al fondo v comentarios del autor al respecto

8.1. Por comunicacion de 28 de diciembre de 1999, el Estado Parte reitera su postura con
respecto a la inadmisibilidad de la queja presentada y considera que no se ha producido violacion
de ninguno de los articulos contenidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

8.2. El Estado Parte sefiala, tal como habia hecho anteriormente el autor, que el Cuerpo Técnico
de Investigacion de la Fiscalia, Seccional Cucuta, adelant6 investigacion administrativa tendiente
al esclarecimiento del incidente ocurrido el 5 de enero de 1993, en el allanamiento del inmueble
de la familia Rojas Garcia y en providencia de 3 de noviembre de 1993 ordeno su archivo

por falta de mérito. Igualmente, hechas las diligencias tendientes al esclarecimiento de los
hechos, se orden6 abrir diligencias preliminares por estos mismos hechos en contra de

Gabriel Ruiz Jiménez, autor del disparo durante el allanamiento. Segln la Procuraduria
Delegada, no existe mérito alguno para proseguir con la indagacion preliminar, ya que se
encuentra demostrado que la Fiscalia General de la Nacion, por intermedio del Director
Seccional del Cuerpo Técnico de Investigacion de Cucuta, inicid y culmind investigacion
disciplinaria por estos mismos hechos, habiendo terminado la misma mediante resolucion de
archivo (ver parr. 2.2).

8.3. La Fiscalia General de la Nacion reiterd en oficio de 10 de mayo de 1999 que el Director
Seccional del CTI de Cucuta, quien adelant6 investigacion preliminar disciplinaria contra
Gabriel Ruiz Jiménez, dispuso el archivo del caso al considerar que el disparo efectuado por éste
se debid a un caso fortuito y no a negligencia o indebida conducta del presunto implicado, razén
por la cual no habia mérito para abrir investigacion formal.

8.4. Enrelacion a los traumas psicoldgicos causados a los moradores de la vivienda por el
panico producido, sostiene el Estado Parte que le corresponde a un perito médico establecerlos,
dentro del proceso contencioso administrativo que se encuentra en curso.
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8.5. Informa el Estado Parte de que el autor cursa una demanda por los hechos ante el Tribunal
Contencioso Administrativo del Norte de Santander, para reclamar indemnizacion por los
presuntos perjuicios ocasionados.

8.6. El Estado Parte no comparte la consideracion del Comité en cuanto se afirma que a mas
de 5 afios de los hechos, los responsables del incidente no han sido identificados ni acusados.
Para el Estado Parte, es claro que se llevo a cabo un allanamiento por parte de miembros del
Cuerpo Técnico de Investigaciones de la Fiscalia, de acuerdo con el articulo 343 del Codigo de
Procedimiento Penal, que establece lo siguiente:

"Allanamiento, procedencia y requisitos. Cuando hubiere serios motivos para
presumir que en un bien inmueble, nave o aeronave se encuentre alguna persona contra
quien obra orden de captura, o las armas, instrumentos o efectos con que se haya cometido
la infraccidon o que provengan de su ejecucion, el funcionario judicial ordenara en
providencia motivada, el correspondiente allanamiento y registro.

La providencia a que se refiere el inciso anterior no requiere notificacion."

8.7. En este sentido, el Estado Parte estima que la responsabilidad por posible irregularidad en
el desempefio de sus funciones ha de ser extraida de las investigaciones de los organismos
estatales competentes. En cuanto a la presunta responsabilidad del Sr. Gabriel Ruiz Jiménez, la
Fiscalia determin6 que fue producto de un accidente.

8.8. En cuanto a la prolongacion injustificada de los recursos internos a que se refiere el
Comité, en el sentido del apartado b) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo, el Estado Parte
hace las siguientes observaciones:

1)  El hermano del autor de la denuncia ha hecho desde la fecha del suceso uso de
recursos contemplados en la legislacion nacional ante la Procuraduria General de la
Nacion, la cual a través de la Procuraduria Delegada de la Policia Judicial y
Administrativa de Santafé de Bogota ordend, en acto de 24 de junio de 1994, el
archivo de la investigacion, teniendo en cuenta que la Fiscalia General de la Nacion,
por intermedio del Cuerpo Técnico de Investigacion de Clicuta, inicid y culmin6
investigacion disciplinaria por estos mismos hechos. Explica el Estado Parte que el
mero hecho de que un recurso interno no produzca un resultado favorable al
reclamante, no demuestra por si solo la inexistencia o el agotamiento de todos los
recursos internos eficaces. Si en un caso como el que se analiza, el recurso no es
adecuado, es obvio que no hay que agotarlo, sino recurrir a otro procedimiento mas
apropiado.

2)  EI Sr. Rojas Garcia interpuso ademas una demanda contra la Nacion ante el Tribunal
Contencioso Administrativo de Norte de Santander, haciendo uso de otro recurso,
cuya sentencia, en el momento de recibirse esta comunicacion, estd a punto de
proferirse. Dichos recursos, por consiguiente, no se han prolongado
injustificadamente, como afirma el Comité, ya que las circunstancias del caso mismo
han exigido que el empleo de los mismos haya sido el mas adecuado y efectivo.
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Que sean adecuados significa que la funcidn de esos recursos, dentro del sistema de
derecho interno, sea idonea para proteger la situacion juridica infringida. La norma
estd encaminada a producir un efecto y no puede interpretarse en el sentido que no lo
produzca o su resultado sea manifiestamente absurdo o irrazonable. No ha sido
intencion de las autoridades competentes haber prolongado las investigaciones, ya
que su ligereza si habria conducido a pronunciamientos absurdos e ilogicos.

8.9. El Estado Parte reitera que el Sr. Rojas Garcia no habia agotado atn los recursos internos
en el momento de someter el caso a consideracion del Comité, por lo que la comunicacion no
debid admitirse en virtud del apartado b) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo.

9.1. Las observaciones del Estado Parte en cuanto al fondo fueron remitidas al autor, quien, por
comunicacion de 14 de marzo de 2000, rebate algunos de los argumentos presentados por el
Estado. Asi, reitera que una familia sin antecedentes de ninguna indole con la justicia fue presa
de un allanamiento y sus moradores maltratados. Explica que ese allanamiento se hizo
presumiendo que en ese lugar se encontraban los criminales y al encontrar a nifios y ancianos, en
vez de rectificar su error, lo que han hecho hasta la fecha es ratificarlo.

9.2. Segun el autor, el articulo 343 del Codigo de Procedimiento Penal no se podia aplicar en
este caso contra la residencia de una familia honesta, sin llenar con anterioridad los mas
elementales dispositivos legales previstos para estos casos. Al irrumpir violentamente
penetrando por un tejado a las 2.00 de la madrugada y disparar un arma, se estaban violando la
proteccion a la vida, a la convivencia y demas derechos y libertades garantizados en la
Constitucioén colombiana.

9.3. El autor rechaza el argumento del Gobierno en el que da a entender que cuanto mas tiempo
dure la investigacion de un proceso, menos absurdos e ildgicos seran sus pronunciamientos.

El autor reitera que han pasado mas de siete afios desde que ocurrieron los hechos y atin no se ha
resuelto el caso.

9.4. Anade el autor que seria fundamental que en casos arbitrarios originados por el uso
indebido de la fuerza se les diera un tratamiento como asuntos especiales para que sean
analizados y juzgados por veedurias internacionales y de esta forma se preserve la imparcialidad
en el debido proceso.

9.5. Por comunicacion de fecha 10 de julio de 2000, el autor informa de que en relacion a la
demanda que interpuso contra la Nacion en el Tribunal Contencioso Administrativo del Norte
de Santander a fin de obtener reparacion por el allanamiento de su casa, la Sentencia del
Tribunal nego las stplicas presentadas, alegando falta de pruebas y cifiéndose estrictamente al
articulo 343 del Codigo de Procedimiento Penal. Senala el autor que el fallo ha sido apelado en
segunda instancia ante el Consejo de Estado en Bogota.

9.6. Reitera el autor que segun testigos presenciales, el allanamiento iba dirigido a la casa
N°2-36 y no a la 2-44 (de la familia Rojas Garcia). Igualmente explica que la viuda de

Ciro Alonso Colmenares (alcalde de Bochalema, cuyo homicidio originé la investigacion que dio
lugar al allanamiento de la casa de la familia Rojas), le asegurd que nunca les habia denunciado.
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En relacion al disparo efectuado por Gabriel Ruiz Jiménez, alega que éste no se produjo de
manera accidental, sino una vez dentro de la casa, obligando a los residentes de la casa a buscar
las llaves que daban hacia la calle. Senala también que cuando se dieron cuenta de que en la
casa vivia una funcionaria de la Fiscalia Seccional con sede en Pamplona, Cecilia Rojas Garcia,
los asaltantes cambiaron de actitud y algunos de ellos se disculparon manifestando que se habian
equivocado.

9.7. Respecto a la muerte de su hermana, meses después del allanamiento, el autor sostiene que
las autoridades no realizaron los esfuerzos necesarios para demostrar la existencia de un nexo
causal entre el allanamiento y su muerte.

Examen de la cuestidon en cuanto al fondo

10.1. El Comité de Derechos Humanos ha examinado la presente comunicacion a la luz de toda
la informacion facilitada por las partes, segun lo previsto en el parrafo 1 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo.

10.2. El Comité ha tomado nota de la afirmacion del Estado Parte de que el autor no agot6 los
recursos internos en el momento de someter la comunicacion al Comité y, por tanto, la
comunicacion no debia haberse admitido. Toma igualmente nota de que, segtn el Estado Parte,
no ha sido intencién de las autoridades competentes prolongar las investigaciones, ya que su
ligereza si habria conducido a pronunciamientos absurdos e ilogicos. El Comité se remite a lo
expresado en la decision de admisibilidad al respecto.

10.3. Lo primero que debe determinar el Comité es si las condiciones concretas en que se
produjo el allanamiento de la vivienda de la familia Rojas Garcia (hombres encapuchados
entrando en la vivienda por el tejado a las 2.00 horas de la madrugada) constituyen una violacion
del articulo 17 del Pacto. En su comunicacion de 28 de diciembre de 1999, el Estado Parte
reitera que el allanamiento en el domicilio de la familia Rojas Garcia se realizo segun la letra de
la ley, de acuerdo con el articulo 343 del Codigo de Procedimiento Penal. El Comité no entra en
la cuestion de la legalidad del allanamiento, no obstante considera que, a tenor del articulo 17 del
Pacto, no sélo es necesario que la injerencia en el domicilio sea legal, sino que no sea arbitraria.
El Comité considera, de acuerdo con su Observacion general N° 16 (HRI/GEN/1/Rev.4, de 7 de
febrero de 2000) que el concepto de arbitrariedad en el articulo 17 pretende garantizar que
cualquier injerencia prevista en la ley esté en consonancia con las disposiciones, los propdsitos y
los objetivos del Pacto y sea, en todo caso, razonable en las circunstancias particulares del caso.
Asimismo, considera que el Estado Parte no ha proporcionado argumentos suficientes para
justificar la actuacion descrita. Consecuentemente, el Comité concluye que ha existido una
violacion del parrafo 1 del articulo 17 en cuanto se ha producido una interferencia arbitraria en el
domicilio de la familia Rojas Garcia.

10.4. El Comité considera que al haber encontrado una violacion del articulo 17 con respecto a
la arbitrariedad del allanamiento de la vivienda del Sr. Rojas Garcia, no es necesario que se
pronuncie en cuanto a si el mismo ademas constituye un ataque al honor y reputacion del autor y
su familia.

47-



10.5. Con respecto a la alegacion de violacion del articulo 7 del Pacto, el Comité observa que el
trato recibido a manos de la policia por la familia Rojas Garcia, y descrito en el punto 2.1 supra,
no ha sido rebatido por el Estado Parte. Consecuentemente, el Comité decide que en este caso ha
existido una violacion del Pacto.

11. El Comité de Derechos Humanos, actuando de conformidad con el parrafo 4 del articulo 5
del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, considera que
los hechos que tiene ante si revelan una violacion, por el Estado Parte, respecto a la familia
Rojas Garcia, del articulo 7 y del parrafo 1 del articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

12.  En virtud de lo establecido en el inciso a) del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, el Estado
Parte est4 obligado a garantizar a Rafael A. Rojas Garcia y a su familia un recurso efectivo que
incluya indemnizacion. El Estado Parte también esta obligado a adoptar medidas para impedir
violaciones semejantes en el futuro.

13. Habida cuenta de que, al pasar a ser Parte en el Protocolo Facultativo, el Estado Parte ha
reconocido la competencia del Comité para determinar si ha habido o no violacion del mismo y
que, de conformidad con el articulo 2 del Pacto, el Estado Parte se ha comprometido a garantizar
que todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion
disfruten de los derechos reconocidos en el Pacto y a establecer recursos efectivos cuando se
hubiere determinado la existencia de una violacion, el Comité desea recibir del Estado Parte,
dentro de 90 dias, informacion sobre las medidas adoptadas para dar cumplimiento a su
dictamen. También pide al Estado Parte que publique el dictamen del Comité.

[Aprobado en espanol, francés, e inglés, siendo la espafiola la version original.
Posteriormente se publico también en drabe, chino y ruso como parte del presente informe.]
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Apéndice

VOTO PARTICULAR DE LOS MIEMBROS DEL COMITE
SRES. NISUKE ANDO E IVAN A. SHEARER

Compartimos la conclusion del Comité de que se ha violado el parrafo 1 del articulo 17 en
la medida en que fue allanado el domicilio de la familia Rojas Garcia. Ahora bien, no podemos
estar de acuerdo con su conclusion de que se ha violado el articulo 7 en el presente caso
(pérrs. 10.3 y 10.5).

Segun el Comité (el dictamen mayoritario), el trato recibido por la familia Rojas Garcia a
manos de la policia descrito en el parrafo 2.1, que el Estado Parte no ha refutado, constituye una
violacion del articulo 7. El parrafo 2.1 dice que el 5 de enero de 1993 a las 2.00 horas de la
madrugada un grupo de hombres armados vestidos de civil, integrantes del Cuerpo Técnico de
Investigacion de la Fiscalia, entraron en forma violenta en la casa del autor, por el tejado; que el
grupo registro todas las habitaciones aterrorizando y maltratando de palabra a los familiares del
autor, entre los que se encontraban nifios de corta edad, y que durante el registro uno de los
individuos dispar6 un arma de fuego.

Como afirma el propio autor, la unidad que hizo el registro al parecer se equivoco de
domicilio (N° 2-44 en vez del N° 2-36) y, cuando se dieron cuenta de que en la casa vivia una
funcionaria de la Fiscalia Seccional, algunos de ellos se disculparon manifestando que se habian
equivocado (parr. 9.6). El autor también afirma que el allanamiento se hizo presumiendo que en
ese lugar se encontraban los criminales, pero que después del incidente, en vez de rectificar el
error, la Fiscalia lo ha agravado (parr. 9.1).

A nuestro parecer, la unidad de registro debia esperar que se hiciera una firme resistencia,
hasta con armas de fuego, porque suponian que el asesino o los asesinos del alcalde se escondian
en la casa. Esto explicaria lo que se expone en el parrafo 2.1: la entrada por la fuerza en el
domicilio subiendo por el tejado en medio de la noche, el probable uso por los allanadores de
palabras groseras mientras registraban todas las habitaciones de la casa y el disparo que se le
escapd a uno de ellos. Desde luego, el ministerio publico se equivocd, pero no es seguro que el
comportamiento de la unidad durante el registro a causa de ese error se pueda caracterizar como
una violacion del articulo 7.

A nuestro juicio, la unidad procedié de buena fe hasta que se dio cuenta de que se habian
equivocado de casa. El Estado Parte sostiene que la entrada en la casa del autor se realizo segin
la letra de la ley. El Estado Parte también afirma que el Director Seccional del CTI adelant6 la
investigacion preliminar del disparo y lo consider6 un caso fortuito y no indebida conducta
(parr. 8.3). En estas circunstancias, concluimos que la unidad que hizo el registro no tenia la
intencion de aterrorizar a la familia del autor.
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Ordinariamente, el articulo 7 exige que el autor haya tenido el proposito de causar los
efectos de sus actos y la falta de ese proposito redunda en la supresion o atenuacion de la ilicitud
de los actos. Esto se aplica a indagaciones policiales como la realizada en el presente caso.

Por consiguiente, a nuestro juicio, no ha habido violacion del articulo 7 en este caso.

(Firmado):  Nisuke Ando

(Firmado): Ivan A. Shearer

[Hecho en espafiol, francés e inglés, siendo la espafiola la version original. Posteriormente
se publico también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe. ]
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E. Comunicacién N° 727/1996, Paraga c. Croacia
(Dictamen aprobado el 4 de abril de 2001,
71° periodo de sesiones)

Presentada por: Sr. Dobroslav Paraga
Presunta victima: El autor
Estado Parte: Croacia

Fecha de la comunicacién: 16 de abril de 1996 (presentacion inicial)

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 4 de abril de 2001,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 727/1996 presentada al Comité de
Derechos Humanos por el Sr. Dobroslav Paraga, con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que le han presentado por escrito el autor
de la comunicacion y el Estado Parte,

Adopta el siguiente:

Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1. El autor de la comunicacion, de fecha 16 de abril de 1996, es Dobroslav Paraga, ciudadano
croata que reside en Zagreb. Afirma ser victima de violaciones por Croacia del parrafo 3 del
articulo 2, los parrafos 1y 5 del articulo 9, el articulo 7, el parrafo 2 del articulo 12, los

parrafos 2 y 7 del articulo 14, los parrafos 1 y 2 del articulo 19 y los articulos 25 y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El Pacto entrd en vigor para Croacia el 8 de
octubre de 1991; el Protocolo Facultativo entrd en vigor para Croacia el 12 de enero de 1996.

El autor no esta representado por un abogado.

Los hechos v denuncias expuestos por el autor

2.1. El autor senala que toda su vida ha sido un activista de derechos humanos y que en la
antigua Yugoslavia fue encarcelado, torturado y sometido a procesos politicos. En 1990 el autor

* Los siguientes miembros del Comité participaron en el examen de la presente comunicacion:
Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Nisuke Ando, Sra. Christine Chanet, Sr. Eckart Klein,

Sr. David Kretzmer, Sr. Rajsoomer Lallah, Sra. Cecilia Medina Quiroga,

Sr. Rafael Rivas Posada, Sr. Martin Scheinin, Sr. Ivan Shearer, Sr. Hipdlito Solari Yrigoyen,
Sr. Ahmed Tawfik Khalil, Sr. Patrick Vella, Sr. Maxwell Yalden.
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reorganiz6 el Partido Croata de Derechos (HSP), que habia permanecido prohibido desde 1929.
Posteriormente llegd a ser presidente de ese partido.

2.2. Segun el autor, tras la desintegracion de la antigua Yugoslavia el nuevo Estado de Croacia
ha continuado las persecuciones contra ¢l y ha sido objeto de muchas medidas represivas, como
detenciones ilegales, falsas declaraciones, juicios politicos, 6rdenes de detencion dictadas contra
¢l sin prueba alguna, etc.

2.3. El 21 de septiembre de 1991 Ante Paradzik, vicepresidente del HSP, fue asesinado después
de asistir a un mitin politico. El autor sostiene que el ataque también iba dirigido contra ¢l y que
fue pura casualidad que no se encontrase en el coche con su correligionario. En 1993 cuatro
funcionarios del Ministerio del Interior fueron declarados culpables del asesinato; se dice que

en 1995 fueron puestos en libertad.

2.4. El122 denoviembre de 1991 el Sr. Paraga fue detenido, tras tenderle la policia una
emboscada, acusado de planear el derrocamiento del Gobierno. Fue mantenido en detencion
hasta el 18 de diciembre de 1991, fecha en que se ordeno su puesta en libertad después de que el
Tribunal Supremo determinara que no existian pruebas suficientes que sustanciaran los cargos
formulados contra €l. El autor sostiene que se han violado los parrafos 1 y 5 del articulo 9 a este
respecto. También afirma que el presidente del Tribunal Supremo fue destituido de sus
funciones tras haber fallado en su favor.

2.5. El 1° de marzo de 1992 se produjo una explosion en las oficinas del HSP en Vinkovci, que
el autor tenia previsto visitar ese dia. Varias personas murieron en la explosion, pero, segun el
autor, jamas se realiz6 una investigacion oficial. El 21 de abril de 1992 el autor fue citado a
comparecer ante un tribunal por haber tildado de dictador al Presidente de la Republica.

El Sr. Paraga afirma que esos actos constituyen una violacion del articulo 19 del Pacto, ya que
las medidas adoptadas contra €l tenian por objeto limitar su libertad de expresion.

2.6. EIl Sr. Paraga afirma que el 2 de junio de 1992 fue acusado de movilizacion ilegal de
personas para constituir un ejército. El autor afirma que esa acusacion tenia por objeto impedirle
que participara en una campaia electoral al Parlamento y se presentase a las elecciones a la
Presidencia de la Republica. Segun el autor, ello contravenia el articulo 25 del Pacto, ya que se
le impidi6 efectivamente presentarse a las elecciones. Ademas, afirma que las elecciones
estaban manipuladas.

2.7. EIl 30 de septiembre de 1992 el fiscal entablé una accion en el Tribunal Constitucional con
miras a conseguir una declaracion por la que se prohibiera el HSP. El 8 de noviembre de 1992,
un tribunal militar de Zagreb inici6 una investigacion contra el HSP por conspiracion para
derrocar al Gobierno. A juicio del autor, esa accion constituia una violacion del parrafo 7 del
articulo 14, puesto que ya habia sido absuelto de ese cargo en 1991. Se le retird por 13 meses su
inmunidad parlamentaria. El 4 de noviembre de 1993, el tribunal militar desestimo los cargos
formulados contra el autor.

2.8. El 3 de junio de 1993, tras un viaje a los Estados Unidos, en el curso del cual tildo de
opresor al Presidente de la Republica, el autor fue acusado de difamacion. El Parlamento
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despoj6 al autor de su cargo de Vicepresidente del Comité Parlamentario de Derechos Humanos
y Etnicos. El autor afirma que un miembro de la policia secreta reconocid en una declaracion
publicada en julio de 1993 en un semanario que habia recibido la orden de asesinar al autor.

2.9. EIl 28 de septiembre de 1993 el Ministerio de Registros cancelo el derecho del autor a
representar al HSP y, seglin el autor, concedio6 ese derecho a un agente que representaba al
Gobierno, convirtiendo asi al HSP en una simple extension del partido gobernante.

Las denuncias presentadas por el autor al Tribunal del Registro Civil y al Tribunal
Constitucional fueron rechazadas.

2.10. En las elecciones parlamentarias, celebradas en octubre de 1995, el autor participd con un
nuevo partido, el Partido Croata de Derechos - 1861, pero no consiguid ser reelegido. El autor
afirma que, debido a las sanciones dictadas contra €1, no pudo competir en pie de igualdad en las
elecciones, lo que constituye una violacion del articulo 25 del Pacto. Segun el autor, el Comité
Electoral viol6 la Ley electoral que permitia al HSP (dirigido a la sazén por un agente del
Gobierno) formar parte del Parlamento aunque no habia obtenido el 5% de los votos totales.

El autor y los dirigentes de otros diez partidos politicos presentaron una objecion, que fue
desestimada por el Tribunal Constitucional el 20 de noviembre de 1995.

2.11. El autor senala que contintian los ataques contra su persona. Hace referencia a una orden
judicial, de fecha 31 de enero de 1995, que fue confirmada el 25 de marzo de 1996, por la que se
le oblig6 a desalojar las oficinas que ocupa. Segun é€l, el propdsito de esa orden era poner trabas
a sus actividades politicas. El autor sefiala asimismo que su partido politico fue elegido como
parte del Gobierno de coalicion en el distrito de Zagreb, pero que el Presidente de la Republica
no acepto los resultados de las elecciones y bloqued el nombramiento de un alcalde.

Observaciones del Estado Parte sobre admisibilidad v comentarios del autor

3.1. En sus comentarios de 31 de octubre de 1997, el Estado Parte recuerda que, al acceder al
Protocolo Facultativo, formul6 la siguiente reserva que limita ratione temporis la competencia
del Comité para examinar las comunicaciones: "La Republica de Croacia interpreta el

articulo 1 del presente Protocolo en el sentido de que confiere al Comité la competencia para
recibir y examinar comunicaciones de particulares sometidos a la jurisdiccion de la Republica de
Croacia que afirmen ser victimas de una violacion por la Republica de cualquiera de los derechos
enunciados en el Pacto como resultado de actos, omisiones o acontecimientos ocurridos después
de la fecha de entrada en vigor del Protocolo para la Republica de Croacia". El Estado Parte
considera que las denuncias del autor se refieren casi exclusivamente a acontecimientos y actos
ocurridos mucho antes de que el Protocolo entrara en vigor para Croacia el 12 de enero de 1996.

3.2. A juicio del Estado Parte, las supuestas violaciones no deben concebirse como un proceso
continuo que, considerado en su totalidad, constituye una violacién distinta y continuada de los
derechos que, en virtud del Pacto, tiene el autor. Ademas, algunos de los procedimientos
judiciales a que hizo referencia el solicitante fueron resueltos a su favor, como ocurri6 en el caso
del juicio acerca de la prohibicién del HSP, que el fiscal decidié suspender. El hecho de que el
autor se haya visto envuelto en varios procedimientos judiciales a lo largo de los afios no
constituye una prueba de que esos procedimientos estuviesen mutuamente relacionados entre si,
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ni tampoco produce el efecto continuado que los procedimientos hubieran podido tener en el
disfrute de los derechos del autor.

3.3. Cabe reconocer que una excepcion a las observaciones anteriores es la orden judicial
emitida contra el Sr. Paraga para desalojar los locales que ocupan ¢l y su partido, orden que fue
confirmada el 25 de marzo de 1996, es decir, tras la entrada en vigor del Protocolo Facultativo
para Croacia. Ahora bien, como el Sr. Paraga no afirma que se ha violado el articulo 26 por
ninguna de las razones mencionadas en dicho articulo, lo que se ha violado, segun ¢él, es el
derecho a la propiedad, que no estéa protegido por el Pacto, esta parte de la comunicacién es
inadmisible ratione materiae. Por otra parte, el Estado Parte observa que el Tribunal
Constitucional de Croacia puede examinar tanto la cuestion de la prohibicion de la
discriminacion por razon de opinion politica como la proteccion de la propiedad en relacion con
la proteccion de los derechos y libertades fundamentales garantizados por la Constitucion. Dado
que el autor no utiliz6 esa posibilidad al formular su denuncia, cabe afirmar que no se han
agotado los recursos internos disponibles.

3.4. Por tanto, el Estado Parte considera que la comunicacion no es admisible en parte por su
declaracion ratione temporis y en parte porque no se han agotado los recursos internos.

4.1. En sus observaciones el autor sostiene que todas las consecuencias juridicas o de otro tipo
de las medidas adoptadas contra €l por las autoridades croatas han tenido efectos continuos.
Reitera que:

a)  El asesinato de Ante Paradzik, antiguo adjunto suyo y vicepresidente del HSP, nunca
fue resuelto de manera satisfactoria. Tras el segundo juicio de cuatro miembros del
Ministerio del Interior, los culpables del crimen fueron perdonados, y el juez que los
habia sentenciado por conspiracion perdid su trabajo.

b)  Jamas se puso fin oficialmente a la accion legal iniciada contra el autor, que condujo
a su detencion el 22 de noviembre de 1991, y que dio lugar a su puesta en libertad
por falta de pruebas, de modo que el autor no puede entablar una accion para el pago
de indemnizacion por arresto y detencion ilegales.

c)  No se ha puesto término al proceso iniciado contra el autor el 21 de abril de 1992 en
relacion con el delito de difamacion.

d)  En ningin momento se hizo una investigacion objetiva e imparcial del ataque con
bomba perpetrado contra la sede de su partido el 1° de marzo de 1992 en Vinkoveci.

e)  No se hizo una investigacion imparcial acerca de la presunta manipulacion de las
elecciones de 2 de agosto de 1992.

f)  Jamas hubo investigacion alguna en relacion con el supuesto plan de asesinato contra
el autor en marzo de 1993, que, segln se afirma, habia sido urdido por miembros del
Gobierno.
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g) Y, por ultimo, después de que el autor fue apartado de la direccion del HSP, su
(antiguo) partido fue convertido en un "satélite" del partido gobernante.

4.2. El autor afirma ser victima de una violacién del articulo 26 por considerar que se ha
discriminado contra ¢l a causa de sus opiniones politicas. El 7 de octubre de 1997 el Tribunal de
Distrito de Zagreb inicio, de acuerdo con el articulo 191 del Codigo de Procedimiento Penal de
Croacia, un procedimiento por difusion de informacion falsa; el autor observa que puede ser
condenado a una pena de prision de seis meses si es declarado culpable. El 4 de diciembre

de 1997, el autor fue detenido en la frontera austriaca, supuestamente después de que el
Ministerio de Relaciones Exteriores de Croacia facilito intencionalmente a las autoridades
austriacas informacion falsa acerca de la finalidad de la visita del autor. Como consecuencia de
ello, el autor permaneci6 detenido 16 horas en Austria. Un caso similar se habia producido ya
con motivo de una visita realizada por el autor al Canada, cuando fue detenido durante seis dias
en Toronto en junio de 1996, supuestamente porque el Gobierno croata lo habia acusado de
actividades subversivas.

4.3. El autor rechaza como incorrecto el argumento del Gobierno en el sentido de que los
procedimientos legales relacionados con el desalojo y la requisicion del apartamento utilizado
como oficina del partido nada tenian que ver con la discriminacidén por motivos de opinién
politica. Por el contrario, el autor afirma que solo la presion publica internacional y la
intervencion del propietario del apartamento, que también tiene la ciudadania canadiense, hizo
que no se aplicara la decision del tribunal de 25 de marzo de 1996.

4.4. En cuanto a la posibilidad de que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre las
denuncias de discriminacion ilegal y expropiacion ilicita y sobre las violaciones de otros
derechos fundamentales, el autor sostiene que el tribunal "es un instrumento de la oligarquia
gobernante y que, cuando se trata de cuestiones fundamentales, las decisiones del... Presidente
Tudjman" no se ponen en tela de juicio. Por consiguiente, esos recursos constitucionales son,
segun se afirma, ineficaces, por lo que el autor sostiene que, respecto de todas las cuestiones y
reclamaciones arriba mencionadas, ha agotado los recursos internos.

Consideraciones respecto de la admisibilidad

5.1. Durante su 63° periodo de sesiones, el Comité examin6 la admisibilidad de la
comunicacion.

5.2.  El Comité recordd que, tras acceder al Protocolo Facultativo, el Estado Parte presentd una
declaracion que limitaba la competencia del Comité a los acontecimientos posteriores a la
entrada en vigor del Protocolo Facultativo para Croacia el 12 de enero de 1996. El Comité
observé que casi todas las supuestas violaciones de los derechos del Sr. Paraga a la luz de lo
dispuesto en el Pacto eran el resultado de una serie de actos y hechos que ocurrieron

entre 1991 y 1995 y que, por consiguiente, eran anteriores a la fecha de la entrada en vigor del
Protocolo Facultativo para Croacia.

5.3. Abhora bien, el Comité consider6 que las afirmaciones del autor de que no puede plantear
una demanda de indemnizacion por su detencioén y encarcelamiento pretendidamente ilegales
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del 22 de noviembre de 1991 porque su demanda no ha sido tramitada nunca en buena y debida
forma, asi como su afirmacién de que no se ha dado nunca término al procedimiento formulado
contra ¢l el 21 de abril de 1992 por calumnia, se refieren a incidentes de efectos continuos que
en si mismos pueden constituir una violacion del Pacto. Por consiguiente, el Comité considerd
que estas afirmaciones eran admisibles y se debian examinar a fondo.

5.4. El Comité consider6 que, a la luz de la declaracion hecha por el Estado Parte al adherirse al
Protocolo Facultativo, no podia examinar ratione temporis la parte restante de la comunicacion
en la medida que se referia a hechos ocurridos antes del 12 de enero de 1996, pues los efectos
continuos que aduce el Sr. Paraga no parecian constituir en si mismos una violacién del Pacto, ni

podian interpretarse como una aﬁrmacwn, de hecho o por nexo evidente, de las presuntas
violaciones anteriores del Estado Parte™

5.5. Enrelacion con la orden del tribunal por la que se ordenaba al autor a desalojar el
apartamento que utiliza como oficina de su partido politico, el Comité tomo nota del argumento
aducido por el Estado Parte de que las denuncias acerca de la requisicion ilegal y arbitraria de
bienes y de discriminacion ilegal podian someterse al Tribunal Constitucional. El autor se
limitaba a afirmar que ese recurso no era efectivo, ya que el Tribunal Constitucional era

"un instrumento de la oligarquia gobernante". El Comité recordd que las meras dudas en cuanto
a la eficacia de los recursos internos no dispensan a un denunciante de recurrir a ellos; el Comité
observo a este respecto que, por lo que atafie a otras supuestas violaciones de sus derechos, los
tribunales croatas habian dictaminado a favor del autor en el pasado. En tales circunstancias, el
Comité concluyo que el recurso al Tribunal Constitucional en relacion con la orden de desalojar
el apartamento utilizado por el autor como oficina no seria a priori inutil; por consiguiente, no se
habian cumplido al respecto los requisitos establecidos en el apartado b) del parrafo 2 del
articulo 5 del Protocolo Facultativo.

5.6. Enrelacion con la afirmacion del autor de que es victima de una violacion del articulo 26,
como se expone en el parrafo 4.2 supra, el Comité considerd que esta afirmacion era admisible y
se debia examinar a fondo.

6.  Por consiguiente, el Comité de Derechos Humanos decidi6 el 24 de julio de 1998 que la
comunicacion era admisible en la medida en que se referia a la detencion y encarcelamiento del
autor el 22 de noviembre de 1991, al proceso por calumnia formado contra ¢l el 21 de abril

de 1992 y a su pretension de que era victima de discriminacion.

Informacioén del Estado Parte sobre el fondo de la comunicacién v respuesta del autor al respecto

7.1.  En su presentacion sobre el fondo de la comunicacion el Estado Parte ofrece mas
informacion sobre las actuaciones relacionadas con la detencidn y el encarcelamiento del autor
en noviembre de 1991 y sobre las acusaciones de "difusion de informacion falsa" de abril

de 1992, y confirma que las actuaciones relativas a todas las acusaciones ya han terminado.

7.2. El Estado Parte confirma que el Sr. Paraga fue detenido el 22 de noviembre de 1991, que el
juez de instruccion ordeno su detencion con referencia a los apartados 2 y 3 del parrafo 2 del
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articulo 191 de la Ley de procedimiento penal, y que fue puesto en libertad el 18 de diciembre
de 1991 por el Tribunal de Distrito de Zagreb.

7.3. El Estado Parte dice que el 25 de noviembre de 1991 la Oficina del Fiscal del distrito de
Zagreb present6 una solicitud con N° KT-566/91 para iniciar una investigacion dirigida contra el
Sr. Paraga acusado de "rebelion armada" y "posesion ilicita de armas y explosivos", en virtud de
los parrafos 1 y 2 del articulo 236 f) y los parrafos 2 y 3 del articulo 209, respectivamente, del
Codigo Penal de Croacia, que estaba en vigor en aquel momento. También se solicito su
encarcelamiento en virtud de los apartados 2 y 3 del parrafo 2 del articulo 191 de la Ley de
procedimiento penal.

7.4. Eljuez de instruccion rechazd la solicitud de investigacion y transfirié el caso a un grupo
de jueces que decidi6 practicar una investigacion solamente con respecto a los parrafos 2 y 3 del
articulo 209. Sin embargo, la Oficina del Fiscal del distrito no emitié un documento acusatorio y
no pidio al juez de instruccidon que continuara la investigaciéon. Por tanto, el juez de instruccion
transmitié una vez mas el expediente a un grupo de tres jueces, que decidieron detener las
actuaciones contra el Sr. Paraga en virtud del apartado 3 del parrafo 1 del articulo 162 de la

Ley de procedimiento penal, en una decision con N° Kv-48/98, de 10 de junio de 1998.

De acuerdo con el Estado Parte, la decision se envid al Sr. Paraga el 17 de junio de 1998 y ¢l la
recibiod el 19 de junio de 1998.

7.5. El Estado Parte afirma que la detencion del Sr. Paraga se llevo a cabo de forma legal, de
conformidad con la Ley de procedimiento penal en vigor en aquel momento, y que, por
consiguiente, la Republica de Croacia no violo el parrafo 1 del articulo 9 del Pacto. Ademas, el
Estado Parte observa que, puesto que el procedimiento ha terminado, el autor puede solicitar una
indemnizacion ante los tribunales croatas de acuerdo con el parrafo 5 del articulo 9 del Pacto.

7.6. El Estado Parte confirma que la Oficina del Fiscal municipal inici6 actuaciones, en abril
de 1992, por "difusion de informacion falsa", en virtud del articulo 191 del Codigo Penal

(el parrafo 1 del articulo 197 del Codigo anterior), en cumplimiento del parrafo 1 del

articulo 425, con referencia al apartado 1 del parrafo 1 del articulo 260 de la Ley de
procedimiento penal (véase infra). El Estado Parte dice que, debido a las enmiendas que se
introdujeron en las disposiciones respectivas del Codigo Penal y el paso del tiempo, el Tribunal
Municipal de Split, que habia recibido la acusacion de la Oficina del Fiscal declar6 sin lugar los
cargos contra el Sr. Paraga en una decision con N° IK-504/92, emitida el 26 de enero de 1999.

7.7. En cuanto a la presunta discriminacion debida a las opiniones politicas del autor,
especialmente después de sus entrevistas en el diario Novi list, el Estado Parte confirma que la
Oficina del Fiscal municipal de Zagreb inici6 actuaciones contra el Sr. Paraga el 7 de octubre
de 1997 por "difusion de informacion falsa", en cumplimiento del articulo 191 del Codigo Penal
que estaba en vigor en aquel momento. Sin embargo, una vez terminada la investigacion
correspondiente, los procedimientos penales cesaron el 26 de enero de 1998.

7.8. El Estado Parte explica que la difusion de informacion falsa, de conformidad con el
articulo 191 del Codigo Penal aplicable entonces, podria haber sido "cometida por una persona
que transmite o difunde noticias o informacion que sabe que son falsas, y que es probable que
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perturben a un gran nimero de ciudadanos, y que tiene también por objeto causar esta
perturbacion". En virtud del nuevo Codigo Penal, en vigor desde el 1° de enero de 1998, el
mismo delito penal se define ahora como "difusion de rumores falsos y perturbadores"

(articulo 322 del Codigo Penal) y, para ser condenado por este delito, "el autor del delito debe
saber que los rumores que difunde son falsos, su objetivo debe ser perturbar a un gran nimero de
ciudadanos, y un gran nimero de ciudadanos son perturbados". Por consiguiente, lo que se
requiere es que los efectos correspondan a la intencion. Segun el Estado Parte, como no era ese
el caso, las acusaciones fueron desestimadas y las actuaciones contra el Sr. Paraga terminaron

el 26 de enero de 1998.

7.9. En cuanto a la denuncia del autor de que fue detenido en la frontera austriaca el 4 de
diciembre de 1997 y en la frontera canadiense en junio de 1996 debido a una falsa informacioén
proporcionada con anterioridad por el Ministerio de Relaciones Exteriores de Croacia sobre el
objeto de su viaje, el Ministerio de Relaciones Exteriores de Croacia la rechaza enérgicamente
por maliciosa y carente de todo fundamento. Segun el Estado Parte, la Embajada de Croacia en
Viena solicitd y recibid una explicacion oficial de las autoridades austriacas sobre la detencion
del Sr. Paraga que, segun afirma, llegd a su conocimiento gracias a la prensa austriaca.

Se informo al Estado Parte de que el Sr. Paraga habia entrado en Austria como ciudadano
esloveno y que fue detenido hasta que se esclarecieron determinados hechos sobre la razén por la
que se habia denegado al Sr. Paraga la entrada en Austria en 1995. Se inform6 también de que la
denuncia presentada por el propio Sr. Paraga contra su detencion todavia se estaba examinando.
El Estado Parte afirma que, puesto que el Sr. Paraga no habia notificado a la mision diplomatica
croata del incidente, no era posible protegerle en virtud de las convenciones internacionales.

7.10. De la misma manera, el Estado Parte sostiene que fue informado por la prensa de la
detencion del Sr. Paraga por la Oficina de Inmigracion Canadiense en Toronto y que, al enterarse
de su detencion, el Consul General de la Reptiblica de Croacia en Mississauga se puso en
contacto con el abogado del Sr. Paraga, quien se negd a darle informacién. El Consul General a
continuacion tratd de ponerse en contacto con el Sr. Henry Ciszek, supervisor de la Oficina de
Inmigracion Canadiense en el aecropuerto de Toronto, quien le informé de que el Sr. Paraga
viajaba con un pasaporte esloveno (su pasaporte croata no tenia un visado canadiense valido) y
que rechazaba la proteccidon consular al negarse a hablar con el Cénsul General.

8.1. El autor rechaza la presentacion del Estado Parte sobre el fondo de la comunicacion por ser
"completamente falsa y carente de fundamento". Con respecto a su detencidon y encarcelamiento
en noviembre de 1991, el autor afirma que fue detenido "sin cargos" y detenido y encarcelado
"de forma arbitraria y totalmente infundada". EI autor afirma que el Presidente de la Republica
de Croacia ejerci6 presion sobre quien era entonces presidente del Tribunal Supremo para
condenarle "ilegalmente" y que cuando éste se nego a hacerlo, fue despedido de su puesto como
presidente del TriElunal Supremo el 24 de diciembre de 1991, el mismo dia que el autor fue
puesto en libertad™

8.2. El autor confirma que la decision del tribunal en cuya virtud se ponia fin a las actuaciones
contra ¢l se emitio el 10 de junio de 1998. Sin embargo, afirma que se emitié inicamente
después de que presentd una comunicacion al Comité de Derechos Humanos y después de
presentar una cuarta instancia apremiando a que se terminaran las actuaciones en el Tribunal de
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Distrito de Zagreb. Ademas, afirma que al menos de 1991 a 1998 estaba sometido a una
investigacion y que esto le privaba de sus derechos civiles y politicos, ya que "una persona que
es investigada no puede tener un trabajo permanente, no se le permite utilizar los servicios
sociales y de salud y no puede ser empleada".

8.3. En cuanto a las acusaciones formuladas contra el Sr. Paraga en abril de 1992 por calumnia,
el autor admite que las acusaciones se habian retirado, pero afirma que este proceso llevo siete
afios desde el momento en que se formulo la acusacion.

8.4. En cuanto a las acusaciones formuladas el 7 de octubre de 1997 sobre difusion de
informacion falsa, el autor objeta que, a pesar de la afirmacion del Estado Parte, estas
actuaciones todavia no han terminado. El autor dice que no ha recibido decision alguna sobre la
terminacion de las actuaciones. El autor reitera que considera que su detencion por los guardias
fronterizos en el Canadéa en 1996 y en Austria en 1997 era consecuencia de la informacion que
las autoridades croatas transmitieron a los controles fronterizos de ambos paises acerca de que el
autor participaba en actividades subversivas. De hecho, el autor afirma que tanto las autoridades
de inmigracion canadienses como las austriacas le informaron de ello. Refuta la afirmacion del
Estado Parte de que las autoridades croatas estaban dispuestas a ofrecerle ayuda durante su
detencion en el Canadd y en Austria y afirma que en ninguna de esas ocasiones las autoridades
croatas lo ayudaron para que se le pusiera en libertad. El autor afirma que presentd una denuncia
contra el Gobierno de Croacia solicitando indemnizacion por dafos después de su detencion en
el Canada y en Austria por lo que €l califica como "abuso de poder".

Reconsideracion de la decision sobre admisibilidad v examen del fondo de la comunicacion

9.1. El Comité de Derechos Humanos ha examinado la comunicacion a la luz de toda la
informacion que le han presentado las partes segtn se dispone en el parrafo 1 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo.

9.2. El Comité se ha cerciorado, seglin se dispone en el apartado a) del parrafo 2 del
articulo 5 del Protocolo Facultativo, de que el misnﬁ) asunto no ha sido sometido ya a otro
procedimiento de examen o arreglo internacionales™.

9.3. Con respecto a la supuesta detencion y encarcelamiento del autor el 22 de noviembre

de 1991, el Comité considerd en su decision sobre la admisibilidad de 24 de julio de 1998 que la
comunicacion era admisible en cuanto se referia a los efectos continuados de las actuaciones
penales que se iniciaron contra el autor en ese momento y que todavia estaban pendientes en el
momento de la presentacion de la comunicacion. El Comité recuerda que su decision sobre
admisibilidad estaba basada en los presuntos efectos continuos de las violaciones que seglin se
dijo se habian producido antes de la entrada en vigor del Protocolo Facultativo para Croacia.

9.4. EIl Comité toma nota de la afirmacion del Estado Parte de que esas actuaciones fueron
interrumpidas el 17 de junio de 1998 y de su afirmacién de que el autor ahora puede presentar
una demanda de indemnizacion por medio de los procedimientos judiciales internos. Teniendo
en cuenta esta informacion, el Comité revoca su decision anterior sobre admisibilidad, de
acuerdo con el parrafo 4 del articulo 93 de su reglamento, y declara que las denuncias que se

-590-



refieren a posibles violaciones del parrafo 5 del articulo 9 es porque los autores no agotaron los
recursos internos a este respecto conforme al apartado b) del parrafo 2 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo. A este respecto, el autor deberia utilizar los recursos internos disponibles.

9.5. El Comité procede sin mas tramite a considerar el fondo de la denuncia en cuanto al juicio
por calumnia y la supuesta discriminacion.

9.6. En relacion con el juicio por calumnias el Comité ha tomado nota de la afirmacion del
autor de que el juicio se inicid en su contra porque se refiri6 al Presidente de la Republica como
un dictador. Aunque el Estado Parte no ha refutado el hecho de que se haya acusado al autor por
esa razon, ha informado al Comité de que el tribunal rechazo la acusacion contra el autor
definitivamente en enero de 1999. El Comité sefiala que una disposicion del Codigo Penal en
cuya virtud pudieran iniciarse actuaciones de esa indole podria en algunas circunstancias llevar a
restricciones de la libertad de expresion en exceso de las comprendidas en el parrafo 3 del
articulo 19 del Pacto. Sin embargo, habida cuenta de que el autor no ha suministrado
informacion concreta alguna a ese respecto y de que se han declarado sin lugar las acusaciones
contra el autor, el Comité no puede llegar a la conclusion de que el encausamiento del autor
constituye en si una violacion del articulo 19 del Pacto.

9.7. El Comité observa que las acusaciones formuladas contra el Sr. Paraga durante su
detencion y encarcelamiento y las acusaciones de calumnias formuladas en abril de 1992
plantean la cuestion de las dilaciones indebidas (apartado c) del parrafo 3 del articulo 14 del
Pacto). El Comité estima que esta cuestion es admisible, ya que las actuaciones no se terminaron
hasta dos afios y medio y tres afios, respectivamente, después de la entrada en vigor del
Protocolo Facultativo en el Estado Parte. El Comité observa que ambos procesos duraron siete
afios, y estima que el Estado Parte, aun habiendo proporcionado informacion sobre el desarrollo
de las actuaciones, no ha dado explicacion alguna de por qué duraron tanto los procesos
relacionados con esas acusaciones y no ha aducido razon especial que pudiera justificar ese
retraso. Por consiguiente, el Comité considera que el autor no fue juzgado "sin dilaciones
indebidas" en el sentido del apartado c) del parrafo 3 del articulo 14 del Pacto.

9.8. En cuanto a la afirmacion del autor de que es victima de discriminacién debido a su
oposicion politica al Gobierno de Croacia de aquel entonces, observa que las actuaciones
iniciadas contra el autor el 7 de octubre de 1997 fueron rechazadas meses mas tarde, el 26 de
enero de 1998. Dado ese hecho, y a falta de mayor informacion en apoyo de la denuncia, el
Comité no puede concluir que se haya violado articulo alguno del Pacto a este respecto.

9.9. En cuanto a la denuncia del autor de que fue objeto de difamacion por parte de las
autoridades croatas en Austria y en el Canada, el Comité observa que el Estado Parte ha
afirmado que en ninguno de los casos el autor inform¢ a las autoridades croatas de su detencion
y que en cuanto a su entrada en el Canada, viajaba con un pasaporte esloveno. El Comité
observa que el autor no ha presentado més informacidn sobre este asunto. Por consiguiente, el
Comité considera que se ha proporcionado informacion insuficiente para que pueda llegar a una
conclusion con respecto a esta denuncia.
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10. El Comité de Derechos Humanos, actuando en virtud del parrafo 4 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, considera que los
hechos que el Comité ha determinado revelan una violacion por Croacia del apartado c) del
parrafo 3 del articulo 14 del Pacto.

11.  En virtud del apartado a) del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, el Comité considera que el
autor tiene derecho efectivo, incluida una indemnizacién apropiada.

12. Teniendo en cuenta que, al convertirse en Estado Parte en el Protocolo Facultativo, el
Estado Parte ha reconocido la competencia del Comité para determinar si ha habido una
violacion del Pacto o no y que, en cumplimiento del articulo 2 del Pacto, el Estado Parte se ha
comprometido a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el Pacto de proporcionar un recurso
efectivo que puede llevarse a la practica en caso de que se haya determinado una violacion, el
Comité quiere recibir del Estado Parte, en el plazo de 90 dias, informacion sobre las medidas
adoptadas para aplicar su dictamen.

[Aprobado en espaiiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original.
Posteriormente se publico también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]

I'véase el dictamen del Comité sobre la comunicacién N° 516/1992 (Simunek et al. c.
la Republica Checa), adoptado el 19 de julio de 1995, parr. 4.5.

2 El autor no proporciona detalle alguno para fundamentar su denuncia.

3 Cabe observar que el denunciante ha presentado dos comunicaciones al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en 1999, aunque los asuntos planteados en esas comunicaciones difieren de
los que se plantean en esta comunicacion.
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F. Comunicacion N° 736/1997, Ross c. el Canada
(Dictamen aprobado el 18 de octubﬁa de 2000,
70° periodo de sesiones)

Presentada por: Malcolm Ross (representado por Douglas H. Christie,
abogado)

Presunta victima: El autor

Estado Parte: Canada

Fecha de la comunicacién: 1° de mayo de 1996

Decisiones anteriores: Decision del Relator Especial en virtud del articulo 91,
transmitida al Estado Parte el 20 de enero de 1997 (no se
publicé como documento)

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 18 de octubre de 2000,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 736/1997, presentada al Comité de
Derechos Humanos por el Sr. Malcolm Ross con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que le han presentado por escrito el autor
de la comunicacion y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1.  El autor de la comunicacion es Malcolm Ross, ciudadano canadiense. Afirma ser victima
de una violacion por el Canadé de los articulos 18 y 19 del Pacto. Lo representa un abogado, el
Sr. Douglas H. Christie.

* Participaron en el examen de la presente comunicacién los siguientes miembros del Comité:
Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Nisuke Ando, Sr. Prafullachandra N. Bhagwati, Sra. Christine Chanet,
Lord Colville, Sra. Elizabeth Evatt, Sra. Pilar Gaitan de Pombo, Sr. Louis Henkin,

Sr. Eckart Klein, Sr. David Kretzmer, Sr. Rajsoomer Lallah, Sra. Cecilia Medina Quiroga,

Sr. Martin Scheinin, Sr. Hipdlito Solari Yrigoyen, Sr. Roman Wieruszewski y

Sr. Abdallah Zakhia.

De conformidad con el articulo 85 del reglamento del Comité, el Sr. Maxwell Yalden no
participo en el examen del caso. Se adjunta el voto particular de un miembro del Comité.
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Los hechos expuestos por el autor

2.1. El autor trabajé como especialista reconvertido a la ensefianza de la lectura a nifios
atrasados en un distrito escolar de Nueva Brunswick desde septiembre de 1976 hasta septiembre
de 1991. Durante este periodo, publico varios libros y folletos e hizo otras declaraciones
publicas, en particular una entrevista por television, que reflejaban opiniones controvertidas
presuntamente religiosas. Sus libros tenian como tema el aborto, el conflicto entre el judaismo y
el cristianismo y la defensa de la religion cristiana. Las noticias de los medios de comunicacion
locales sobre sus escritos contribuyeron a dar notoriedad a sus ideas en la comunidad. El autor
destaca que en sus publicaciones no habia nada contrario a las leyes canadienses y que nunca fue
encausado por la expresion de sus opiniones. Ademas, todos sus escritos se hicieron en su
tiempo libre y sus opiniones nunca formaron parte de la ensefianza.

2.2. A consecuencia de las preocupaciones manifestadas, la ensefianza del autor en clase se
superviso a partir de 1979. Sin embargo, crecio la controversia en torno al autor y, debido a la
inquietud publica expresada, la Junta Directiva Escolar amonesto al autor el 16 de marzo

de 1988 y le apercibio de que la continuacion del debate publico de sus opiniones podria originar
otras medidas disciplinarias, incluida la destitucion. No obstante, se le permiti6 seguir
ensefiando, y esta medida disciplinaria fue suprimida de su expediente en septiembre de 1989.

El 21 de noviembre de 1989, el autor apareci6 en la television, y la Junta Directiva Escolar lo
volvi6 a amonestar el 30 de noviembre de 1989.

2.3. El 21 de abril de 1988, un tal David Attis, padre judio cuyos hijos iban a otra escuela del
mismo distrito escolar, present6 una denuncia a la Comision de Derechos Humanos de

Nueva Brunswick, afirmando que la Junta Directiva Escolar, al no tomar medidas contra el autor,
toleraba sus opiniones antijudias y violaba el articulo 5 de la Ley de derechos humanos por
discriminar a los alumnos judios y de otras minorias. Esta denuncia finalmente se tradujo en las
sanciones que se describen en el parrafo 4.3 infra.

Procedimientos v legislacion internos pertinentes

3.1. Debido a su estructura federal, la legislacion del Canada en materia de derechos humanos
se bifurca entre la jurisdiccion federal y la provincial. Cada provincia, asi como las
jurisdicciones federal y territorial, han promulgado legislacion en materia de derechos humanos.
Aunque los detalles de los diversos regimenes legislativos puedan variar, la estructura y la
configuracion generales son parecidas.

3.2. De acuerdo con el Estado Parte, los codigos de derechos humanos protegen a los
ciudadanos canadienses y a los residentes de la discriminacion en diversos dmbitos, en particular
el empleo, el alojamiento y los servicios que se ofrecen al publico. Cualquier persona que afirme
ser victima de discriminacién puede presentar una denuncia a la comision correspondiente de
derechos humanos que a su vez investigara dicha denuncia. La carga de la prueba que debe tener
el denunciante es la norma civil basada en un equilibrio de probabilidades, y el denunciante no
tiene por qué demostrar que el individuo tenia la intencién de discriminarlo. Un tribunal
nombrado para investigar la denuncia tiene atribuciones para imponer una gran variedad de
ordenes correctivas, aunque no tiene autoridad para imponer sanciones penales. Las personas
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preocupadas por un discurso que denigre a determinadas minorias pueden optar por presentar
una denuncia en una comision de derechos humanos en lugar de presentar una queja en la
policia, o hacer ambas cosas.

3.3. La denuncia contra la Junta Escolar se present6 en virtud del parrafo 1 del articulo 5 de la
Ley de derechos humanos de Nueva Brunswick. Este articulo dice lo siguiente:

"Nadie, directa o indirectamente, solo o con otra persona, gracias a sus actos o
debido a la interpretacion de otra persona podra:

a)  Negar a una persona o clase de personas el alojamiento, los servicios o las
instalaciones que se ofrecen al publico, ni

b)  Discriminar a una persona o clase de personas respecto del alojamiento, los
servicios o las instalaciones disponibles para el publico,

por motivos de raza, color, religion, origen nacional, ascendencia, lugar de origen, edad,
minusvalia fisica, deficiencia mental, estado civil, inclinacion sexual o sexo."

3.4. En sudenuncia, el Sr. Attis afirmd que la Junta Escolar habia violado al articulo 5 al
ofrecer servicios educativos al publico que eran discriminatorios sobre la base de la religion y la
ascendencia, en la medida en que no se adoptaron medidas adecuadas en relacion con el autor.
Con arreglo al parrafo 1 del articulo 20 de la misma Ley, la Comision de Derechos Humanos, en
caso de no poder llegar a un acuerdo sobre la cuestion, podia nombrar una comision de
investigacion integrada por una o mas personas para llevarla a cabo. La comision nombrada para
examinar la denuncia contra la Junta Escolar formuld su dictamen en cumplimiento del

parrafo 6.2 del articulo 20 de la misma Ley, que dice lo siguiente:

"Si al terminar la investigacion la Comision concluye que, en un calculo de
probabilidades, se ha producido una violacion de esta Ley, puede ordenar que la parte que
se ha encontrado culpable de violar la Ley:

a)  Efectte, o deje de efectuar, un acto o actos para lograr el cumplimiento
de la Ley;

b)  Rectifique cualquier dafio causado por la violacion;

c) Devuelva a la parte perjudicada por la violacion la posicion que habria tenido
de no haber sido por la violacion;

d) Restablezca a la parte que haya sido despedida de un puesto en violacion de
la Ley;

e) Indemnice a la parte perjudicada por la violacion por los consiguientes gastos,
pérdidas financieras o privacion de beneficios, en una suma que la Comision considere
justa y apropiada; y
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f)  Indemnice a la parte perjudicada por la violacion por el consiguiente
sufrimiento emocional, incluido el que se desprende del perjuicio a su dignidad,
sentimientos o autoestima, en una suma que la Comision considere justa y apropiada.”

3.5. Desde 1982, la Carta Canadiense de Derechos y Libertades ("la Carta") se ha convertido en
parte de la Constitucion canadiense y, por consiguiente, cualquier ley que no esté acorde con sus
disposiciones, en la medida de este desacuerdo, no tiene fuerza ni efecto. La Carta se aplica a los
gobiernos federal, provincial y territorial en el Canadé, con respecto a todas las medidas de esos
gobiernos, tanto legislativas, como ejecutivas o administrativas. Los codigos provinciales de
derechos humanos y cualquier disposicion adoptada en cumplimiento de esos codigos son

objeto de revision en virtud de la Carta. La limitacion de un derecho consignado en la Carta
puede justificarse en virtud del articulo 1 de la Carta si el Gobierno puede demostrar que la
limitacidn esté prescrita por la ley y esta justificada en una sociedad libre y democratica.

Los articulos 1, 2 a) y 2 b) de la Carta disponen:

"l1. La Carta Canadiense de Derechos y Libertades garantiza los derechos y
libertades que en ella se establecen con sujecion unicamente a las limitaciones razonables
prescritas por la ley que pueden justificarse de forma demostrable en una sociedad libre y
democrética.

2. Toda persona tiene las siguientes libertades fundamentales:
a)  Libertad de conciencia y religion;

b) Libertad de pensamiento, creencias, opinidon y expresion, incluida la libertad de
prensa y otros medios de comunicacion;..."

3.6. Ademas, hay otros mecanismos legislativos, tanto a nivel federal como provincial, para
tratar las expresiones que denigren a determinados grupos de la sociedad canadiense.

Por ejemplo, el Codigo Penal prohibe la propaganda del genocidio, la incitacion publica al odio y
el fomento deliberado del odio. Para iniciar una accion legal con respecto a esos delitos se
necesita el consentimiento del Fiscal General. La carga de la prueba para la Corona consiste en
demostrar que el acusado es culpable mas alld de una duda razonable y la Corona debe probar
todos los elementos necesarios del delito, en particular que el acusado tenia la intencion dolosa
necesaria.

El procedimiento ante los tribunales nacionales

4.1. El 1° de septiembre de 1988 se constituy6 una Comision Investigadora de Derechos
Humanos encargada de la denuncia. En diciembre de 1990 y hasta la primavera de 1991, se
celebro la primera vista ante la Comision. Todas las partes estuvieron representadas en la vista
y, de acuerdo con el Estado Parte, tuvieron plena oportunidad de presentar pruebas y formular
observaciones. En total la vista dur6 22 dias, y 11 testigos prestaron testimonio. La Comision
concluyo que no habia ninguna prueba de actividad en clase por parte del autor que justificara
una denuncia por discriminaciéon. En cambio, la Comision de Investigacion observo

también que:
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4.2.

"... la conducta de un maestro fuera de las horas de trabajo puede repercutir en sus
obligaciones asignadas y, por tanto, es una consideracion pertinente... Un factor
importante que debe considerarse al determinar si el denunciante ha sido discriminado por
el Sr. Malcolm Ross y la Junta Escolar es el hecho de que los maestros son modelos de
conducta para los alumnos, tanto si los alumnos estan en la clase del profesor como si no.
Ademas de transmitir a los nifios en clase la informacioén que forma parte del programa de
estudios, el maestro desempena una funcion mucho mas amplia al influenciar a los nifios
gracias a su conducta general en la clase y su tipo de vida en horas extraescolares.

Esta influencia del modelo de conducta sobre los alumnos significa que el comportamiento
del maestro fuera de las horas de trabajo puede formar parte del &mbito de la relacion de
empleo. Si bien existe una renuencia a imponer restricciones a la libertad de los empleados
de tener su vida independiente en su tiempo libre, el derecho a sancionar a los empleados
por su conducta en sus horas libres, cuando se puede demostrar que dicha conducta tiene
una influencia negativa sobre el trabajo del empleador, es un precedente juridico bien
establecido."

Al evaluar las actividades del autor en su tiempo libre y sus repercusiones, la Comision de

Investigacion hizo referencia a cuatro libros o folletos publicados, titulados respectivamente
Web of Deceit (Telarafia de mentiras), The Real Holocaust (El verdadero holocausto), Spectre of
Power (El espectro del poder) y Christianity vs. Judeo-Christianity (Cristianismo frente a
judeocristianismo), asi como una carta al editor de The Miramichi Leader, de fecha 22 de
octubre de 1986, y una entrevista en la television local que tuvo lugar en 1989. La Comision de
Investigacion declard, entre otras cosas, que:

"... no tiene la menor duda al concluir que hay muchas referencias en esos escritos
publicados y los comentarios del Sr. Malcolm Ross que son discriminatorios prima facie
contra las personas de fe y ascendencia judias. Seria una labor imposible enumerar todas
las opiniones perjudiciales o comentarios discriminatorios que contienen sus escritos, ya
que son innumerables e impregnan sus publicaciones. Estos comentarios denigran la fe 'y
las creencias de los judios e instan a los verdaderos cristianos a que no sélo pongan en
duda la validez de las creencias y ensefianzas judias, sino que también a que desprecien a
las personas de fe y ascendencia judia pues socavan la libertad, la democracia, las
creencias y los valores cristianos. Malcolm Ross considera que el judaismo es el enemigo
y hace un llamamiento a todos los cristianos para que se unan en la lucha contra éste.

En sus escritos Malcolm Ross ha utilizado la técnica de citar a otros autores que han
hecho comentarios despectivos sobre los judios y el judaismo. Al mezclar estas citas
despectivas con sus propios comentarios, hay razones para pensar que adopta las opiniones
expresadas en ellas como si fueran propias. En todos sus libros Malcolm Ross sostiene
constantemente que la fe y el modo de vida cristianos son atacados por una conspiracion
internacional en que destacan los dirigentes de la comunidad judia.

... Los escritos y comentarios de Malcolm Ross no pueden catalogarse de debate
académico que los podria apartar del &mbito del articulo 5 [de la Ley de derechos
humanos]. Los materiales no estan expuestos de una forma que resuman objetivamente las
conclusiones o las propuestas. Aunque es posible que los escritos estén basados en una
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investigacion considerable, el objetivo principal de Malcolm Ross es claramente atacar la
veracidad, la integridad, la dignidad y los motivos de los judios y no presentar una
investigacion académica."

4.3. La Comision de Investigacion escuché pruebas presentadas por dos estudiantes del distrito
escolar que describian con detalle la comunidad docente. Entre otras cosas, aportaron pruebas
del hostigamiento repetido y constante en forma de nombres despectivos dados a alumnos judios,
la practica de recortar cruces gamadas en los pupitres de nifios judios, de dibujar cruces gamadas
en la pizarra y de la intimidacion general de los alumnos judios. La Comision de Investigacion
no encontrd pruebas directas de que la conducta del autor en sus horas libres hubiera tenido
repercusiones sobre el distrito escolar, pero estim6 que seria razonable prever que sus escritos
fueran un factor que influy6 en determinados comportamientos discriminatorios de los alumnos.
Para concluir, la Comision de Investigacion estimé que las declaraciones publicas y los escritos
de Malcolm Ross durante muchos afios habian contribuido constantemente a crear un "ambiente
envenenado dentro del distrito escolar N° 15 que habia perturbado considerablemente los
servicios educativos proporcionados al demandante y a sus hijos". Por consiguiente, la
Comision de Investigacion estim6 que la Junta Escolar era responsable indirectamente de los
actos discriminatorios de su empleado y que violaba directamente la Ley debido a su incapacidad
de imponer sanciones al autor de forma oportuna y apropiada, apoyando con ello sus actividades
y escritos realizados en sus horas libres. Por tanto, el 28 de agosto de 1991, la Comision de
Investigacion ordeno:

2)  Que la Junta Directiva Escolar:

a)  Ponga inmediatamente a Malcolm Ross en situacion de excedencia sin sueldo
por un periodo de 18 meses;

b)  Destine a Malcolm Ross a un puesto de no docente si, ..., queda libre un
puesto de no docente en el distrito escolar N° 15 para el que Malcolm Ross esté
cualificado...

c) Ponga fin a su empleo al expirar la excedencia de 18 meses sin sueldo si entre
tanto no se ha ofrecido al autor y éste no ha aceptado un puesto de no docente;

d)  Ponga fin inmediatamente a la relacion laboral de Malcolm Ross con la Junta
Directiva Escolar si, en cualquier momento durante la excedencia de 18 meses o en
cualquier momento durante su empleo en un puesto de no docente, el interesado:

1) publica o escribe con fines de publicacion cualquier cosa que mencione una
conspiracién judia o sionista, o ataque a los adeptos de la religion judaica, o
bien,

i)  publica, vende o difunde cualquiera de las publicaciones siguientes, ya sea

directa o indirectamente: Web of Deceit (Telerafia de mentiras), The Real
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Holocaust (The attack on unborn children and life itself) (El verdadero
holocausto (El ataque a los nifios no nacidos y a la vida misma)), Spectre of
Power (El espectro del poder), Christianity vs. Judeo-Christianity (The battle
for truth) (Cristianismo frente a judeocristianismo (La batalla por la verdad))."

4.4. En cumplimiento de la orden, la Junta Escolar traslad6 al autor a un puesto no docente en
el distrito escolar. El autor solicitdo un examen judicial pidiendo que la orden fuese declarada
nula y sin valor. El 31 de diciembre de 1991, el magistrado Creaghan del Tribunal Superior de
Justicia estimd en parte esa solicitud, decretando que se declarase nula la clausula 2 d) de la
orden, funddndose en que implicaba una extralimitacion de competencia y violaba el articulo 2
de la Carta. En cuanto a las clausulas a), b) y ¢) de la orden, el Tribunal resolvidé que limitaban
los derechos a la libertad de religion y expresion del autor en virtud de la Carta, pero que se
mantenian en virtud del articulo 1 de la Carta.

4.5. El autor present6 recurso contra la decision del Tribunal Superior de Justicia ante el
Tribunal de Apelaciones de Nueva Brunswick. Al mismo tiempo, el Sr. Attis presentd un
contrarrecurso contra la decision del Tribunal en relacidon con el parrafo 2 d) de la orden.

El Tribunal de Apelacion estimo el recurso declarando nula la orden de la Comision de
Investigacion y, por consiguiente, desestimo6 el contrarrecurso. En un dictamen del 20 de
diciembre de 1993, el Tribunal sostuvo que la orden violaba los derechos del autor amparados
por los incisos a) y b) del articulo 2 de la Carta porque le sancionaban por expresar publicamente
las opiniones en que sinceramente creia impidiéndole seguir ensenando. EI Tribunal estimé que,
habida cuenta de que eran las actividades extraescolares del autor las que habian motivado la
denuncia, y de que nunca se habia sugerido que se aprovechara de su puesto de docente para
propagar sus convicciones religiosas, la solucion ordenada no respondia al articulo 1 de la Carta,
es decir, no podia considerarse que habia un fin especifico tan apremiante y esencial que
prevaleciera sobre la garantia constitucional de la libertad de expresion del autor. A juicio del
mencionado Tribunal, una solucién en otro sentido tendria por efecto tolerar la eliminacion de
las opiniones que no fueran politicamente populares en un momento dado. Otro juez, el
magistrado Ryan, no estuvo de acuerdo y sostuvo que la apelacion del autor debia haberse
desestimado y que el contrarrecurso tenia que haberse estimado, teniendo como consecuencia el
restablecimiento del parrafo 2 d) de la orden.

4.6. EIl Sr. Attis, la Comision de Derechos Humanos y el Congreso Judio del Canada solicitaron
seguidamente venia para interponer recurso ante el Tribunal Supremo del Canada, que admiti6 el
recurso y, por resolucion de 3 de abril de 1996, revoco la sentencia del Tribunal de Apelacion y
restablecid6 las cldusulas a), b) y ¢) del parrafo 2 de la orden. Al llegar a esta decision, el
Tribunal Supremo estim6 que la conclusion de la Comision de Investigacion sobre la
discriminacion contraria al articulo 5 de la Ley de derechos humanos por parte de la Junta
Escolar estaba apoyada por las pruebas y no contenia error alguno. En cuanto a las pruebas de
discriminacion por parte de la Junta Escolar en general, y en particular respecto de la creacion de
un ambiente envenenado en el distrito escolar que se podia atribuir a la conducta del autor, el
Tribunal Supremo sostuvo:

"... que en este caso es suficiente una inferencia razonable para apoyar la conclusion de
que la continuacion del empleo [del autor] menoscababa el medio educativo en general
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creando un ambiente "envenenado" caracterizado por la falta de igualdad y tolerancia.
La conducta extraescolar [del autor] mermaba su capacidad de imparcialidad e incidia en el
ambiente educativo en que ejercia la ensenanza (parr. 49).

... Larazon por la que es posible "prever razonablemente" la relacion causal en este
recurso se debe a la gran influencia que ejercen los maestros sobre sus alumnos y el
prestigio que tiene la funcion de un maestro. Por consiguiente, es necesario apartar
[al autor] de su puesto docente para lograr que no ejerza influencia de esta indole sobre sus
alumnos y garantizar que los servicios educativos no sean discriminatorios (parr. 101)."

4.7. Sobre la posicion y las obligaciones especiales de los maestros y la importancia de su
conducta extraescolar, el Tribunal Supremo observo ademas:

"... Los maestros estan vinculados de forma inseparable con la integridad del
sistema de ensefianza. Los maestros ocupan posiciones de crédito y confianza, y ejercen
una influencia considerable sobre sus alumnos a consecuencia de su posicion. La conducta
de un maestro esta directamente relacionada con la idea que tiene la comunidad de la
capacidad del maestro de desempefiar esta tarea de crédito e influencia, y con la confianza
de la comunidad en el sistema de ensefianza publica en su totalidad.

... Los maestros tienen que hacer ver por su conducta que defienden los valores, las
creencias y los conocimientos que el sistema de ensefianza escolar procura transmitir.
La conducta de un maestro se evalia sobre la base de su posicion, mas que por el lugar
donde se desarrolle esa conducta, sea en clase o fuera de ella. La comunidad considera a
los maestros como el medio de retransmision del mensaje educativo y, debido a la posicion
que ocupan en la comunidad, no pueden elegir qué actitud adoptan en cada ocasion.

... Sobre la base de la posicion de confianza e influencia se puede exigir al maestro
que cumpla normas elevadas de conducta tanto en el trabajo como fuera de él, y es
precisamente la erosion de estas normas lo que puede conducir a la pérdida de la confianza
de la comunidad en el sistema de ensefianza publica. No quiero que se me interprete como
partidario de una actitud en que se somete la vida entera de los profesores a un escrutinio
exagerado sobre la base de unas normas morales de conducta mas onerosas, lo cual podria
conducir a una invasion considerable de los derechos a la vida privada y de las libertades
fundamentales de los maestros. Sin embargo, cuando un ambiente "envenenado" dentro
del sistema de ensefianza se puede atribuir a la conducta de un maestro fuera del servicio,
es probable que se produzca la pérdida correspondiente de confianza en el maestro y en el

sistema en su conjunto; en ese caso la conducta extraescolar de un maestro es importante
(parrs. 43 a 45)."

4.8. En segundo lugar, el Tribunal examin¢ la validez de la orden impugnada en virtud de la
Constitucion del Canadé. A este respecto, el Tribunal considero al principio que la orden
infringia los parrafos a) y b) del articulo 2 de la Carta, ya que, de hecho, restringia,
respectivamente, la libertad de religion y de expresion del autor. A continuacion el Tribunal
considero si estas infracciones eran justificables en virtud del articulo 1 de la Carta, y estim6 que
las infracciones se habian producido con el fin de erradicar la discriminacion en la prestacion de
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servicios educativos al publico, un objetivo "apremiante y esencial". El Tribunal estimd
asimismo que las medidas a), b) y c¢) impuestas por la orden podian resistir la prueba de la
proporcionalidad, es decir, que existia un vinculo racional entre las medidas y el objetivo, la
limitacion del derecho del autor era minima, y habia proporcionalidad entre los efectos de las
medidas y el objetivo. No consider6 justificada la cldusula d) porque no suponia un menoscabo
minimo de las libertades constitucionales del autor, sino que le imponia una prohibicion
permanente de sus expresiones.

La denuncia

5.1. El autor sostiene que se han violado sus derechos amparados por los articulos 18 y 19 del
Pacto por cuanto se le deniega el derecho a la libre expresion de sus convicciones religiosas.

A este respecto, destaca su abogado, cosa que han admitido los tribunales, que nunca expresé sus
opiniones en clase y que su expediente como maestro es bueno. El abogado declara ademas que
no hay pruebas de que ninguno de sus alumnos de la escuela haya sido negativamente afectado
por sus escritos o influido por ellos, ni de que haya cometido jamas un acto de discriminacion.
En este contexto, se sefiala que no habia alumnos judios en la clase del autor.

5.2. El abogado afirma que no existe vinculo racional alguno entre la expresion de una
conviccidn religiosa discriminatoria (es decir, tal religion es verdadera y tal otra es falsa) y un
acto de discriminacion (es decir, dar a alguien un trato diferente a causa de la religion). En este
contexto, sostiene que las convicciones del autor son sinceras y de caracter religioso, opuestas a
la filosofia del judaismo, pues tiene la impresion de que el cristianismo es objeto de ataque por
parte de los circulos sionistas. Afirma que la exigencia de que la conciencia de los funcionarios
o0 su expresion en el plano religioso se someta a escrutinio estatal o a la fiscalizacion del
empleador durante el tiempo libre de los funcionarios dejaria la libertad religiosa vacia de
contenido.

5.3. El abogado sostiene ademas que el contenido de las convicciones y manifestaciones del
autor no es contrario a las leyes canadienses, que prohiben la propaganda del odio, y que jamas
ha sido encausado por expresar sus ideas. El ahogado afirma que el caso del autor no es
comparable al de J. R. T. x W. G. c. el Canad4™, mientras que establece una comparacion con el
caso de Vogt c. Alemaniah! resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Afirma que
la orden le privé de su derecho a ensefar, que era su base profesional de sustento.

5.4. El abogado alega asimismo que, si la Comision Investigadora consideraba que existia un
clima de antisemitismo entre los alumnos del distrito escolar, deberia haber recomendado
medidas para sancionar a los alumnos que cometieran tales actos discriminatorios. El autor
niega que sus opiniones sean racistas, como tampoco lo es el ateismo ni el mismo judaismo.

Se afirma ademads que las criticas al judaismo o al sionismo por razones religiosas no pueden
equipararse con el antisemitismo. El autor se siente discriminado porque esta convencido de que
un profesor que atacara publicamente al cristianismo no seria sancionado de igual manera.
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Exposicion del Estado Parte v comentarios del autor al respecto

6.1. En su exposicion de 7 de septiembre de 1998, el Estado Parte presenta sus observaciones
tanto sobre la admisibilidad como sobre el fondo de la comunicacion. El Estado Parte estima
que la comunicacion debe considerarse inadmisible tanto por falta de pruebas como porque es
incompatible con las disposiciones pertinentes del Pacto. Por otra parte, en el caso de que el
Comité decida que la comunicacion del autor es admisible, el Estado Parte afirma que no ha
violado los articulos 18 y 19 del Pacto.

6.2. El Estado Parte estima que la comunicacion debe considerarse inadmisible por ser
incompatible con las disposiciones del Pacto dado que las publicaciones del autor entran en el
ambito del parrafo 2 del articulo 20 del Pacto, es decir, deben considerarse "apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituye incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la
violencia". A este respecto, el Estado Parte sefiala que el Tribunal Supremo del Canada estimo
que las publicaciones ofendian la fe y las creencias del pueblo judio e instaban a los "verdaderos
cristianos" a que no solamente pusieran en cuestion esas creencias, sino que despreciaran a los
que profesaran la fe judia. Ademas, se afirma que el autor definia el judaismo como el enemigo
y exhortaba a los "cristianos" a que se unieran en la batalla contra éste.

6.3. El Estado Parte afirma que los articulos 18, 19 y 20 del Pacto deben interpretarse de forma
coherente, y que, por tanto, el Estado Parte no puede estar violando los articulos 18 6 19 al
adoptar medidas para aplicar el articulo 20. Se dice que la libertad de religion y expresion en
virtud del Pacto debe interpretarse de modo que no incluya la apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia. A este
respecto, el Estado Parte hace referencia también al parrafo 1 del articulo 5 del Pacto y estima
que la interpretacion de los articulos 18 y 19 como proteccion de la difusion de un discurso
antisemita que disfrazado de cristiandad niega a los judios la libertad a practicar su religion,
siembra el miedo entre los judios y otras minorias religiosas y degrada la fe cristiana.

6.4. En cuanto a la interpretacion y la aplicacion del articulo 20, el Estado Parte hace referencia
a la jurisprudencia del Comité, en particular el caso de J. R. T. y W. G. c. el Canada™ El Estado
Parte observa que el abogado del autor afirma que el presente caso se diferencia del de

J.R.T.y W. G. c. el Canada en el sentido de que el Sr. Ross no introducia sus opiniones en el
lugar de trabajo; sus opiniones eran de caracter religioso; y ninguna de sus publicaciones era
contraria a la legislacion canadiense. Aun reconociendo que hay algunas diferencias entre los
hechos de ambos casos, el Estado Parte afirma que también hay grandes similitudes y que la
norma relativa a la inadmisibilidad de las comunicaciones incompatibles con el Pacto es
aplicable también. En primer lugar, se sefiala que ambas comunicaciones se referian a un
discurso antisemita. El Estado Parte niega la afirmacion del abogado de que las opiniones del
autor son de caracter religioso, y sostiene que promueven el antisemitismo y no se pueden
calificar de creencias religiosas o parte de la fe cristiana. En segundo lugar, se sefiala que ambas
comunicaciones estaban relacionadas con o6rdenes formuladas en cumplimiento de la legislacion
de derechos humanos y no eran acusaciones en virtud de las disposiciones del Cédigo Penal
sobre la propaganda del odio. En este sentido se afirma que el abogado se equivoca al sostener
que los escritos y las declaraciones publicas del autor no eran contrarios a la legislacion
canadiense. Los escritos y las declaraciones, de acuerdo con el Estado Parte, contravenian la
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Ley de derechos humanos de Nueva Brunswick, ya que se llego6 a la conclusion de que eran
discriminatorios y habian creado un ambiente envenenado en el distrito escolar.

6.5. El Estado Parte afirma ademas que la denuncia del autor en virtud del articulo 18 debe
considerarse inadmisible ya que es incompatible con el Pacto también porque sus opiniones

"no expresan creencias religiosas y desde luego no forman parte de los principios de la fe
cristiana". El Estado Parte estima que al autor ha "disfrazado sus opiniones de fe cristiana, pero,
de hecho, sus opiniones expresan odio y sospechas hacia el pueblo judio y su religion".

Se sefiala ademas que el autor no ha proporcionado prueba alguna que mostrara que el
antisemitismo fuera parte de la fe cristiana, y que ademads no se van a presentar pruebas en este
sentido. De la misma manera, se afirma que las expresiones del autor no son manifestaciones de
una religion, ya que no las publico con el fin de rendir culto, observancia, practica o ensefianza
de una religion.

6.6. Por ultimo, refiriéndose a la compatibilidad de la comunicacion con las disposiciones del
Pacto, el Estado Parte se refiere a los parrafos 2 y 4 del articulo 18 y afirma que los Estados
Partes en virtud de esas disposiciones tienen la obligacion de garantizar que los docentes de su
sistema de ensefianza publica promuevan el respeto a todas las religiones y creencias y
denuncien activamente toda forma de sesgo, prejuicio o intolerancia. El Estado Parte afirma que
si permitiera al autor seguir ensefiando, podria estar violando esas disposiciones al menoscabar
los derechos de los alumnos judios a expresar su fe y a sentirse comodos y seguros de si mismos
en el sistema de ensefanza publica. Por tanto, se expone que la denuncia del autor en virtud del
articulo 18 debe considerarse inadmisible al ser incompatible también con los parrafos 2 y 4 del
articulo 18 del Pacto.

6.7. Ademas, el Estado Parte afirma que tanto la denuncia en virtud del articulo 18 como la
denuncia en virtud del articulo 19 deben considerarse inadmisibles porque el autor no ha
presentado pruebas suficientes que apoyen una denuncia prima facie. Tras observar que el autor
solamente ha proporcionado al Comité ejemplares de sus propias exposiciones dirigidas al
Tribunal Supremo y las decisiones de los tribunales, el Estado Parte afirma que ademas de hacer
la afirmacion osada de que la decision del Tribunal Supremo viola los derechos del autor en
virtud de los articulos 18 y 19, la comunicacidon no contiene términos especificos suficientes para
apoyar su admisibilidad. En particular, se afirma que en ningin momento la decision detallada y
cuidadosamente razonada de los nueve magistrados unanimes del Tribunal Supremo es objeto de
una critica fundamentada que pudiera apoyar las alegaciones formuladas por el autor.

6.8. En cuanto al fondo de la comunicacion, en primer lugar el Estado Parte afirma que el autor
no ha demostrado como se han limitado o restringido sus derechos a la libertad de religion y
expresion por medio de la orden de la Comision de Investigacion, refrendada por el Tribunal
Supremo. Se dice que el autor es libre de expresar sus opiniones mientras esté¢ empleado por la
Junta Escolar en un puesto no docente o mientras esté empleado en otro lugar.

6.9. Siel Comité llegara a la conclusion de que los derechos del autor a la libertad de religion y
expresion hubieran sido limitados, el Estado Parte afirma que tales limitaciones estan justificadas
en cumplimiento del parrafo 3 del articulo 18 y del parrafo 3 del articulo 19, ya que 1) estan
prescritas por la ley, ii) han sido impuestas para uno de los propdsitos reconocidos
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y 1ii) eran necesarias para lograr el objetivo declarado. El Estado Parte sostiene que el analisis
que debe efectuar el Comité a este respecto es muy parecido al que empled el Tribunal Supremo
del Canada en virtud del articulo 1 de la Carta, y que el Comité debe atribuir un peso
considerable a la decision del Tribunal.

6.10. En cuanto al requisito de que cualquier limitacion debe estar prescrita por la ley, el
Estado Parte sefiala que los escritos y las declaraciones publicas del autor se consideraron
discriminatorios y responsables de crear un ambiente envenenado en violacion del parrafo 1 del
articulo 5 de la Ley de derechos humanos de Nueva Brunswick. Se afirma ademas que la orden
formulada por la Comision de Investigacion era la medida correctiva impuesta por la violacion
del parrafo 1 del articulo 5 y que se formul6 en cumplimiento de la ley.

6.11. En cuanto al requisito de que la limitacion ha de ser impuesta para uno de los fines
establecidos en el parrafo 3 del articulo 18 y en el parrafo 3 del articulo 19, respectivamente,

el Estado Parte afirma que la,orden se impuso tanto para la proteccion de los derechos
fundamentales de los demas™ como para la proteccion de la moral publica. En cuﬁnto al primero
de estos objetivos, el Estado Parte hace referencia al caso de Faurisson c. Francia™y afirma que
la orden se impuso al autor con el fin de proteger la libertad de religion y expresion y el derecho
a la igualdad de la comunidad judia. El Estado Parte sefiala que el Tribunal Supremo estimo6 que
la orden protegia los derechos y las libertades fundamentales de los padres judios de que sus
hijos se educaran y recibieran una educacion en el sistema de ensefianza publica libre de sesgo,
prejuicios e intolerancia. En cuanto a la proteccion de la moral publica, el Estado Parte afirma
que la sociedad canadiense es multicultural y que es fundamental para el tejido moral que todos
los canadienses tengan derecho a la igualdad sin discriminacion sobre la base de raza, religion o
nacionalidad.

6.12. Ademas, el Estado Parte sostiene que las restricciones contenidas en la orden eran
claramente necesarias para proteger tanto los derechos y las libertades fundamentales del pueblo
judio como los valores canadienses de respeto por la igualdad y la diversidad (moral publica).
El Estado Parte sostiene que la orden era necesaria para garantizar que los nifios en el distrito
escolar estuvieran educados en un sistema de ensefianza libre de sesgo, prejuicios e intolerancia
en que pudieran promoverse los valores canadienses de igualdad y respeto a la diversidad.
Ademas, se afirma que era necesario apartar al autor de la ensefianza para resolver el problema
del ambiente envenenado que habian creado sus escritos y declaraciones publicas. A este
respecto, el Estado Parte afirma, al igual que el Tribunal Supremo, que los maestros ocupan
puestos de crédito y confianza y ejercen una influencia considerable sobre sus alumnos.

A consecuencia de ello, se sostiene que a los maestros hay que exigirles unas normas mas altas
con respecto a su conducta durante la ensefianza, asi como durante sus actividades
extraescolares. De acuerdo con el Estado Parte, el autor, al ser maestro de una escuela publica,
estaba en situacion de ejercer influencia sobre los jovenes que todavia no tenian los
conocimientos ni el juicio necesarios para colocar las opiniones y las creencias en un contexto
apropiado. Ademas, la Comision de Investigacion escucho a testigos que testimoniaron que los
alumnos judios sintieron miedo, menoscabo de su confianza en si mismos y una renuencia a
participar en el sistema escolar a causa de las afirmaciones del autor. Se afirma que para
remediar esta situacion era necesario formular la orden.
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6.13. Por ultimo, el Estado Parte observa que el autor hace una comparE]ci(')n con la decision del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso de Vogt c. Alemania®, pero afirma que dicha
decision se diferencia del presente caso en varios aspectos importantes: en primer lugar, la
demandante en el caso Vogt era miembro activo de un partido politico legal para el fin declarado
de promover la paz y combatir el neofascismo. En segundo lugar, el caracter del discurso de que
se trata en ambos casos es totalmente diferente, ya que la expresion politica en Vogt no era de
indole discriminatoria como en el presente caso.

7.1. En sus observaciones de 27 de abril de 1999, el autor reitera que no hay pruebas de que
expresara ninguna de sus opiniones en clase. Ademads, tampoco hay pruebas de que sus
creencias particulares tuvieran efecto alguno sobre el lugar de trabajo, es decir, que crearan un
ambiente envenenado. La conclusion de la Comision de Investigacion fue unicamente que era
razonable prever tales efectos.

7.2. El autor niega que sus escritos y declaraciones socaven los valores democraticos y que
sean antisemitas. Niega también que equivalgan a la apologia del odio religioso que constituye
una incitacion a la discriminacion, la hostilidad y la violencia. En cuanto a la afirmacion del
Estado Parte en relacion con el articulo 20 del Pacto, el autor sostiene que en ninguno de sus
escritos procura incitar al odio, sino mas bien "defender su religion del odio de los demas".

En cuanto al articulo 5 del Pacto, el autor afirma que nunca ha dicho nada que se pueda
interpretar como que los judios no pueden practicar su religion sin restricciones. Por el
contrario, se afirma que el Estado Parte le deneg6 a él los derechos y las libertades reconocidos
en el Pacto, cuando el Tribunal Supremo dictaminé que el autor no podia ejercer libertad
religiosa y seguir siendo profesor.

7.3. Ademas, se dice que, a diferencia de lo que mantiene el Estado Parte, sus declaraciones
expresan creencias religiosas en el sentido del Pacto. El autor afirma que sus libros fueron
escritos "para defender la fe y las tradiciones cristianas contra aquellos que las denigran, y para
alentar a las personas a rendir culto a Dios y a la Santisima Trinidad, segun fue revelado en la fe
cristiana". De acuerdo con el autor, "una lectura de sus libros indica el deseo de trabajar con
otros cristianos para cumplir el antiguo mandamiento cristiano de crear el Reino de Cristo en la
Sociedad". A este respecto, el autor sefiala también que el Tribunal Supremo del Canada en su
dictamen afirmé que se trataba de un caso de expresion religiosa y determind que la orden de la
Comision de Investigacion infringia la libertad de religion del autor.

7.4. En cuanto a la afirmacion del Estado Parte de que el autor no ha presentado pruebas acerca
de como la orden, al privarle de su puesto de ensefante pero permitiéndole expresarse en un
puesto no docente, ha infringido sus libertades de profesar sus creencias religiosas de expresar
sus opiniones, el autor afirma que en junio de 1996 recibi6 un aviso de despido de su empleador.
El autor sostiene que es "un castigo severo por ejercer sus derechos constitucionalmente
garantizados a la libertad de religion y a la libertad de expresion", y da a entender que el despido
era consecuencia de la orden anterior y del dictamen del Tribunal Supremo dirigido contra ¢l, o
al menos que estaba relacionado con éstos. Se afirma ademas que no recibié indemnizacion ni
compensacion por despido, y que la inica razén aducida era que su trabajo habia terminado.

El autor sostiene que nunca fue entrevistado ni se le ofrecio otro puesto, aunque en ese momento
llevaba trabajando en el distrito escolar desde hace casi 25 afios.
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Nueva exposicion del Estado Parte v comentarios del autor al respecto

8.1. En una nueva exposicion de 28 de septiembre de 1999, el Estado Parte toma nota de la
afirmacion del autor de que no habia pruebas que apoyaran la conclusion de que se habia creado
"un ambiente envenenado" en el distrito escolar que se podia atribuir a los escritos y a las
declaraciones publicas del autor. Para rebatir esta afirmacion, el Estado Parte se refiere a la
decision unanime del Tribunal Supremo y, en particular, a sus conclusiones citadas en el
parrafo 4.7 supra. El Estado Parte sostiene que el Tribunal Supremo examiné detenidamente las
conclusiones sobre el hecho de la discriminacion y decidid que habia pruebas suficientes.

Por tanto, se afirma que las aseveraciones del autor sobre esta cuestion han de rechazarse.

8.2. En cuanto a la cuestion de si las opiniones del autor pueden considerarse creencias
religiosas en el sentido del Pacto, el Estado Parte reconoce que el Tribunal Supremo del Canada
considerd las opiniones "creencias religiosas" en el sentido de la Carta canadiense. No obstante,
el Estado Parte sefiala que si la legislacion canadiense no establece en la practica limite alguno a
lo que considera libertad religiosa en virtud del articulo 2 de la Carta, protege no obstante contra
los abusos del derecho a la libertad religiosa mediante la clausula de limitacion en el articulo 1.
El Estado Parte sostiene que si bien este criterio existe en virtud de la legislacion canadiense, la
jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos hace pensar que aplica una interpretacion mas
estrecha con respecto al articulo 18. En particular, el Estado Parte se refiere al caso de M.A.B.
W.A.T.yvJ.-A.Y.T. c. el Canada™. Debido a esta diferencia de criterio, el Estado Parte sostiene
que la denuncia en virtud del articulo 18 debe considerarse inadmisible de acuerdo con el
articulo 3 del Protocolo Facultativo, incluso en el caso de que disposiciones canadienses
analogas se interpreten de forma diferente en la legislacion nacional.

8.3. En cuanto a la situacion del autor en relacion con el empleo, el Estado Parte observa que el
autor "ha sido despedido desde 1996", pero niega que sea un "castigo severo por ejercer sus
derechos constitucionalmente garantizados a la libertad de religion y a la libertad de expresion”
o que esté relacionado de manera alguna con las medidas anteriores adoptadas contra el autor.
Se afirma que la seguridad en el empleo del autor se vio afectada de forma minima por la orden
de la Comision de Investigacion, refrendada por el Tribunal Supremo. Se dice que después de
que se hubiera emitido la orden el 28 de agosto de 1991, se le puso en situacion de excedencia
sin sueldo solamente durante una semana, del 4 al 10 de septiembre de 1991. A partir del 11 de
septiembre de 1991 se le asignd un puesto a tiempo completo en la oficina del distrito que
consistia en ofrecer asistencia en los programas a los estudiantes "en situacion de riesgo".

De acuerdo con el Estado Parte, este puesto, inicialmente creado para el curso

académico 1991/92, dependia especificamente de la disponibilidad de fondos, pero de hecho
siguid financiandose hasta junio de 1996. La financiacidon cesé como parte de una
reorganizacion general del sistema escolar de Nueva Brunswick que entrd en vigor el 1° de
marzo de 1996. Esta reorganizacion significo la abolicion de las Juntas Escolares y la atribucion
de autoridad por la administracion del sistema educativo al Ministro de Educacién, con una
reduccion consiguiente de los puestos docentes y administrativos en toda la provincia.

8.4. En cualquier caso, se afirma que el puesto no docente del autor entraba especificamente en
los términos y condiciones del convenio colectivo entre la Junta de Administraciony la
Federacion de Profesores de Nueva Brunswick, lo cual permite que un empleado denuncie un
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cese o un despido indebido y, si la denuncia tiene base, que obtenga una indemnizacién. Dado
que el autor no llegod a tramitar esta indemnizacion, se sostiene que ahora no puede formular
alegaciones sin pruebas dirigidas al Comité de que su pérdida de empleo fue consecuencia de la
orden o del dictamen del Tribunal Supremo.

9.  Ensuexposicion de 5 de enero de 2000, el autor reitera sus argumentos relativos a la falta
de pruebas directas y sefiala una vez mas que sus opiniones controvertidas nunca formaron parte
de su ensefianza. Refiriéndose a su situacion de empleo, el autor observa que el Tribunal
Supremo, el 3 de abril de 1996, refrendo la orden contra la Junta Escolar, después de lo cual se le
tenia que ofrecer un puesto no docente. Se afirma que nunca se le ofrecid este puesto, sino que
de hecho fue despedido el 1° de julio de 1996. De acuerdo con su abogado, el hecho de que no
se le ofreciera al autor un nuevo empleo desde que fue despedido en 1996 "es una nueva prueba
del desprecio con que le trata el Gobierno".

Examen de la admisibilidad de la comunicacién

10.1. De conformidad con el articulo 87 de su reglamento, antes de examinar las afirmaciones
contenidas en una comunicacion, el Comité de Derechos Humanos debe decidir si ésta es o no
admisible con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto.

10.2. El Comité observa que ambas partes se han referido al fondo de la comunicacion. Esto
permite al Comité examinar tanto la admisibilidad como el fondo del caso en esta etapa, en
cumplimiento del parrafo 1 del articulo 94 de su reglamento. No obstante, en cumplimiento del
parrafo 2 del articulo 94 del reglamento, el Comité no decidira sobre el fondo de una
comunicacion sin haber examinado la aplicabilidad de las bases de admisibilidad a que se hace
referencia en el Protocolo Facultativo.

10.3. En cuanto a la afirmacién del autor de que su despido en 1996 estaba relacionado con la
orden del Tribunal Supremo y, por tanto, era consecuencia de las limitaciones impuestas a su
libertad de expresion y a su libertad de manifestar su religion, el Comité observa que el autor no
ha llegado a utilizar los recursos internos disponibles. Por tanto, esta parte de la denuncia del
autor es inadmisible en virtud del apartado b) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo
Facultativo.

10.4. En lo que respecta a la afirmacion del autor de que es victima de discriminacion, el
Comité considera que su denuncia carece de fundamento, para los fines de admisibilidad, y que
por tanto es inadmisible en virtud del articulo 2 del Protocolo Facultativo.

10.5. EI Comité observa que el Estado Parte ha puesto en cuestion la admisibilidad del resto de
la comunicacion por diversos motivos. En primer lugar, el Estado Parte se remite al parrafo 2
del articulo 20 del Pacto afirmando que las publicaciones del autor deben considerarse una
"apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la
hostilidad o la violencia". Citando la decision del Comité en el caso J.R.T. y W.G. c. el Canada,
el Estado Parte sostiene que, como cuestion de importancia, la comunicacion debe considerarse
inadmisible en virtud el articulo 3 del Protocolo Facultativo al ser incompatible con las
disposiciones del Pacto.
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10.6. Al observar que este criterio se utilizo sin duda alguna en la decision en el caso de

J.R.T. y W.G. c. el Canada, el Comité considera que las restricciones de la expresion que pueden
entrar en el ambito del articulo 20 también deben ser permisibles en virtud del parrafo 3 del
articulo 19, que establece los requisitos para determinar si las restricciones de la expresion son
permisibles. Al aplicar dichas disposiciones, indudablemente el hecho de que se pretenda que
una restriccion sea necesaria en virtud del articulo 20 es importante. En el presente caso, la
permisibilidad de las restricciones es una cuestion que hay que examinar al evaluar el fondo de la
comunicacion.

10.7. De la misma manera, el Comité considera que las cuestiones de si las restricciones del
derecho del autor a manifestar creencias religiosas o de si tales restricciones son permisibles en
virtud del parrafo 3 del articulo 18 son admisibles.

10.8. El Estado Parte ha sostenido también que la comunicacion debe considerarse inadmisible
porque el autor no ha presentado pruebas suficientes para apoyar un caso prima facie. El Estado
Parte sostiene que el autor, en lugar de presentar una exposicion detallada al Comité, se limitd
exclusivamente a las decisiones de los tribunales nacionales y a sus propias exposiciones al
Tribunal Supremo. Por consiguiente, se considera que la comunicacion "no proporciona
términos suficientemente concretos para apoyar su admisibilidad". Sin embargo, el Comité
estima que el autor ha expuesto sus denuncias de violacion claramente y que el material aportado
apoya suficientemente dichas denuncias, para los fines de admisibilidad. Por consiguiente, el
Comité procede a examinar el fondo de la denuncia del autor a la luz de la informacion que le
han presentado las partes, seglin lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 5 del Protocolo
Facultativo.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

11.1. Enlo que respecta a la denuncia del autor en virtud del articulo 19 del Pacto, el Comité
observa que, de acuerdo con el articulo 19 del Pacto, cualquier restriccion del derecho a la
libertad de expresion debe reunir una serie de condiciones establecidas en el parrafo 3.

Por tanto, la primera cuestion ante el Comité es si la libertad de expresion del autor ha sido
restringida o no por medio de la orden de la Comision de Investigacion de 28 de agosto de 1991,
refrendada por el Tribunal Supremo del Canada. A consecuencia de esta orden, se puso al autor
en situacion de excedencia sin sueldo durante una semana y mas adelante fue transferido a un
puesto no docente. Al tomar nota del argumento del Estado Parte (véase el parrafo 6.8 supra) de
que la libertad de expresion del autor no estuvo restringida ya que permanecio6 libre de expresar
sus opiniones al ocupar un puesto no docente o mientras estaba empleado en otro lugar, el
Comité no puede aceptar que el hecho de apartar al autor del puesto docente no fuera, en
realidad, una restriccion de su libertad de expresion. La pérdida de un puesto docente era un
perjuicio importante, incluso si el perjuicio pecuniario fuera insignificante o inexistente.

El perjuicio al autor estuvo causado por la expresion de sus opiniones, y a juicio del Comité es
una restriccion que ha de justificarse en virtud el parrafo 3 del articulo 19 para estar conforme
con el Pacto.

11.2. La segunda cuestion ante el Comité es si la restriccion del derecho del autor a la libertad
de expresion reunia las condiciones establecidas en el parrafo 3 del articulo 19, es decir, debe
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estar fijada por la ley, debe estar relacionada con los objetivos enumerados en los apartados a)
y b) del parrafo 3 (respeto a los derechos o a la reputacion de los demas; proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral ptblicas), y debe ser necesaria para
lograr un objetivo legitimo.

11.3.  En cuanto al requisito de que la restriccion debe estar prescrita por la ley, el Comité
observa que habia un marco juridico para las actuaciones que condujeron al despido del autor de
su puesto docente. La Comision de Investigacion encontrd que los comentarios del autor fuera
de las horas de trabajo denigraban la fe judia, lo cual habia perjudicado el ambiente escolar.
La Comision de Investigacion sostuvo que la Junta Escolar era indirectamente responsable por
los actos discriminatorios de su empleado y que habia discriminado a los alumnos judios del
distrito directamente, en violacion del articulo 5 de la Ley de derechos humanos de

Nueva Brunswick debido a que no se sancion¢ al autor de forma oportuna y apropiada.

De acuerdo con el articulo 20 (6.2) de la misma ley, la Comision de Investigacion ordend a la
Junta Escolar que pusiera remedio a la discriminacion adoptando las medidas expuestas en el
parrafo 4.3 supra. De hecho, como se ha dicho antes, la discriminacion se corrigié mediante la
excedencia del autor sin sueldo durante una semana y su traslado a un puesto no docente.

11.4. Al tomar nota de la vaguedad de los criterios de las disposiciones que se aplicaron en el
caso contra la Junta Escolar y que se utilizaron para apartar al autor de su puesto docente, el
Comité debe tener también en consideracion que el Tribunal Supremo examind todos los
aspectos del caso y estimé que habia base suficiente en la legislacion nacional para las partes de
la orden que restablecid. El Comité observa también que el autor fue escuchado en todas las
actuaciones y que tuvo la oportunidad, que aprovecho6, de recurrir contra las decisiones que le
perjudicaban. Dadas las circunstancias, no le corresponde al Comité volver a evaluar las
conclusiones del Tribunal Supremo sobre este punto y, por tanto, estima que la restriccion estaba
prescrita por la ley.

11.5. Al determinar si las restricciones impuestas a la libertad de expresion del autgr se
aplicaron para los fines reconocidos por el Pacto, el Comité en primer lugar observa™ que los
derechos o la reputacion de los demaés para cuya proteccion se pueden permitir restricciones en
virtud del articulo 19 pueden estar relacionados con otras personas o con una comunidad en su
conjunto. Por ejemplo, como sostuvo en el caso Faurisson c. Francia, se pueden permitir
restricciones de las declaraciones cuya naturaleza puede aumentar o fortalecer los sentimientos
antisemitas, para salvaguardar el derecho de las comunidades judias a estar protegidas del odio
religioso. Esas restricciones también se apoyan en los principios enunciados en el parrafo 2 del
articulo 20 del Pacto. El Comité observa que tanto la Comision de Investigacion como el
Tribunal Supremo estimaron que las afirmaciones del autor eran discriminatorias en relacion con
las personas de fe y ascendencia judias y que denigraban la fe y las creencias de los judios e
instaban a los verdaderos cristianos no solamente a que pusieran en cuestion la validez de las
creencias y ensefanzas judias, sino para que despreciaran a las personas de fe y ascendencia
judias por socavar la libertad, la democracia y las creencias y los valores cristianos. Teniendo en
cuenta las conclusiones sobre el caracter y los efectos de las declaraciones publicas del autor, el
Comité llega a la conclusion de que las restricciones que se le impusieron tenian por objeto
proteger los "derechos o la reputacion” de las personas de fe judia, incluido el derecho a disfrutar
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de la ensefianza en el sistema de ensefianza publica que fuera libre de sesgo, prejuicios e
intolerancia.

11.6. Laultima cuestion ante el Comité es si la restriccion impuesta a la libertad de expresion
del autor era necesaria para proteger el derecho o la reputacion de las personas de confesion
judia. En este caso, el Comité recuerda que el ejercicio del derecho a la libertad de expresion
conlleva deberes y responsabilidades especiales. Estos deberes y responsabilidades especiales
son particularmente importantes en el sistema de ensefianza, sobre todo en lo que respecta a la
ensefanza de jovenes alumnos. A juicio del Comité, la influencia que ejercen los maestros
puede justificar las limitaciones para garantizar que el sistema de ensefianza no legitime la
expresion de opiniones discriminatorias. En este caso concreto el Comité toma nota de que el
Tribunal Supremo estim6 que era razonable prever que habia una relacion causal entre las
expresiones del autor y el "ambiente escolar envenenado" que percibieron los nifios judios en el
distrito escolar. En este contexto, el hecho de apartar al autor de un puesto docente puede
considerarse una restriccion necesaria para proteger el derecho y la libertad de los nifios judios a
disfrutar de un sistema escolar libre de sesgo, prejuicios e intolerancia. Ademas, el Comité
observa que el autor fue transferido a un puesto no docente solamente después de un periodo
minimo de licencia sin sueldo, y que la restriccion, por consiguiente, no fue mas alla de lo
necesario para cumplir su funcion protectora. Por tanto, el Comité de Derechos Humanos llega
a la conclusion de que los hechos no revelan una violacion del articulo 19.

11.7. En lo que respecta a las denuncias del autor en virtud del articulo 18, el Comité observa
que las medidas adoptadas contra el autor por medio de la orden de la Comision de Investigacion
de Derechos Humanos de agosto de 1991 no estaban dirigidas contra sus creencias o
pensamientos, sino mas bien la manifestacion de estas creencias dentro de un contexto
determinado. La libertad para manifestar creencias religiosas puede ser objeto de limitaciones
que prescriba la ley y que sean necesarias para proteger los derechos y las libertades
fundamentales de los demas, y en este caso las cuestiones que abarca el parrafo 3 del articulo 18
son, por tanto, las mismas que las del articulo 19. Por consiguiente, el Comité sostiene que el
articulo 18 no ha sido violado.

12.  El Comité de Derechos Humanos, de conformidad con el parrafo 4 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, estima que los
hechos que le han sido sometidos no ponen de manifiesto una violacion de ninguno de los
articulos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

[Aprobado en espaiiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original.
Posteriormente se publico también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]

! Comunicacion N° 104/1981, decision sobre inadmisibilidad adoptada el 6 de abril de 1983.

2 Asunto N° 7/1994/454/535, dictamen pronunciado el 26 de septiembre de 1995. En ese caso, la
Sra. Vogt sostuvo, entre otras cosas, que su despido de la administracion publica (en la que era
maestra) a causa de sus actividades politicas como miembro del Partido Comunista aleman habia
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infringido su derecho a la libertad de expresion amparada en virtud del articulo 10 del Convenio
Europeo. En ese caso el Tribunal estim6 que habia sido violado el articulo 10.

3 El caso se referia a unos mensajes telefonicos grabados del autor y un partido politico en que se
advertia a las personas que llamaban "de los peligros de las finanzas internacionales y de los
circulos judios internacionales que conducen el mundo a las guerras, al desempleo y a inflacion y
al derrumbamiento de los valores y principios mundiales". En virtud del articulo 3 de la Ley de
derechos humanos, la Comision Canadiense de Derechos Humanos ordend al autor y al partido
politico que dejaran de utilizar el teléfono para comunicar asuntos de esa indole. El Comité de
Derechos Humanos decidié que la comunicacion del partido politico era inadmisible por falta de
sustancia, mientras que la comunicacion del autor era inadmisible por ser incompatible con el
Pacto debido a que los mensajes difundidos "claramente constituian una apologia del odio racial
o religioso".

4 El parrafo 3 del articulo 18 se refiere a los "derechos y libertades fundamentales de los demas",
mientras que el parrafo 3 del articulo 19 menciona los "derechos o la reputacion de los demas".

3 Comunicacion N° 550/1993, dictamen aprobado el 8 de noviembre de 1996.
6 Véase la nota 3.
7 Comunicacion N° 570/1993, decision sobre inadmisibilidad adoptada el 8 de abril de 1994.

% Como hizo en la Observacién general N° 10 y la comunicaciéon N° 550/1993,
Faurisson c. Francia, dictamen aprobado el 8 de noviembre de 1996.
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Apéndice
VOTO PARTICULAR DE HIPOLITO SOLARI YRIGOYEN (DISCONFORME)

En mi opinidn, los parrafos 11.1 y 11.2 del dictamen del Comité deberian decir lo
siguiente:

Sobre la denuncia del autor de que se ha violado el derecho amparado por el
articulo 19 del Pacto, el Comité observa que el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion al que se refiere el parrafo 2 de este articulo, entrafia deberes y responsabilidades
especiales, que se enumeran en el parrafo 3. Por consiguiente, el Comité no puede aceptar
la alegacion de que el autor ha sufrido una restriccion a su libertad de expresion por la
orden de la Comision de Investigacion del 28 de agosto de 1991, refrendada por el
Tribunal Supremo del Canada, ya que tal orden se ha ajustado a lo dicho en el parrafo 3 del
articulo 19. Tampoco puede dejar de seialar que el ejercicio de la libertad de expresion no
puede disociarse de lo expresado en el articulo 20 del Pacto y que es en este articulo en el
que el Estado Parte ha fundado las medidas aplicadas al autor, como se sefiala en el
parrafo 6.3.

Hipdlito Solari Yrigoyen

[Hecho en espafiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original. Posteriormente
se publicéd también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]
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G. Comunicacién N° 790/1997, Cheban c. la Federacion de Rusia
(Dictamen aprobado el 24 de julio de 2001,
72° periodo de sesiones) |

Presentada por: Sr. Sergei Anatolievich Cheban y otros (representados por su
abogada, la Sra. Elena Kozlova)

Presuntas victimas: Los autores

Estado Parte: Federacion de Rusia

Fecha de la comunicacién: 12 de marzo de 1997 (presentacion inicial)

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 24 de julio de 2001,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 790/1997, presentada por el
Sr. Sergei Anatolievich Cheban y otros, con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que han presentado por escrito los autores
de las comunicaciones y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1.  Los autores de la comunicacién, de fecha 12 de marzo de 1997, son Sergei Anatolievich
Cheban, nacido el 27 de febrero de 1977, Sergei Alexandrovich Mishketul, nacido el 20 de
febrero de 1977, Vasili Ivanovich Philiptsevich, nacido el 14 de abril de 1978, y

Stanislav Igoervich Timokhin, nacido el 22 de noviembre de 1978. Los autores alegan ser
victimas de una violacion por la Federacion de Rusia de los parrafos 1, 2, 3 e) y 4 del articulo 14
del Pacto. Afirman asimismo que se les habia negado un juicio por jurado al que tuvieron
derecho otras personas, suscitando cuestiones en el marco del articulo 26. Los autores estan
representados por una abogada.

* Participaron en el examen de la presente comunicacién los siguientes miembros del Comité:
Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Nisuke Ando, Sr. Prafullachandra Natwarlal Bhagwati,

Sr. Maurice Gl¢lé Ahanhanzo, Sr. Louis Henkin, Sr. Ahmed Tawfik Khalil, Sr. Eckart Klein,
Sr. David Kretzmer, Sr. Rajsoomer Lallah, Sr. Rafael Rivas Posada, Sr. Nigel Rodley,

Sr. Martin Scheinin, Sr. Ivan Shearer, Sr. Hipolito Solari Yrigoyen, Sr. Patrick Vella

y Sr. Maxwell Yalden.
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Antecedentes del caso[I

2.1. El17 de febrero de 1995 el Tribunal de la ciudad de Mosct declaro6 culpables a los
autores de un delito cometido el 24 de enero de 1994, consistente en la violacion de una menor
de edad (que tenia 13 afios cuando ocurrieron los hechos) haciendo uso de la violencia y de
amenazas con las agravantes de actuar en grupo y con premeditacion en la comision de

los delitos. Cuando cometieron el delito por el que fueron condenados, los autores tenian

entre 15 y 16 afos de edad y estaban internos en un colegio de Mosct. El Tribunal de la ciudad
de Moscu pronuncio su veredicto basandose en las pruebas aportadas por la victima, las
deposiciones escritas de testigos, las declaraciones por escrito de los autores, el informe policial
sobre la detencion de los autores y dos examenes forenses que dieron como resultado que la
victima habia tenido relaciones sexuales y que los autores eran capaces de tener relaciones
sexuales.

2.2. Al dictar sentencia, el Tribunal dijo que tenia en cuenta la edad de los acusados y los
testimonios de caracter favorables a ellos. Philiptsevich fue condenado a seis afios de prision
y los otros tres acusados a cinco afios cada uno. Al pronunciarse sobre un recurso de
casacion, el Tribunal Supremo respaldé la decision del Tribunal de la ciudad de Moscu y
confirmo las sentencias. Posteriormente, el Vicepresidente del Tribunal Supremo plante6 al
Presidium del Tribunal una objecion conforme a las normas que rigen la supervision del poder
judicial. El 10 de abril de 1996 el Presidium del Tribunal Supremo redujo las penas a cuatro
afios y medio de prision para Philiptsevich y cuatro afos para cada uno de los otros tres
acusados.

La denuncia

3.1. Los autores afirman que el Tribunal de la ciudad de Mosct no fue imparcial en sus
razonamientos, pues otorgo excesiva importancia a la relacion que hizo la victima. Sefialan que,
puesto que no hubo testigos oculares ni otras pruebas directas de la violacion, el juez se basé
principalmente en las declaraciones de la victima. Los abogados de los acusados habian pedido
al tribunal que se sometiera a la victima a un examen psiquiatrico y psicoldgico para poder
determinar su capacidad de percibir y entender las circunstancias y los hechos, pero no se llevo a
cabo dicho examen.

3.2. Durante el juicio los acusados habian pedido también que se procediera a una
reconstruccion de los hechos y que se presentara una descripcion del lugar del presunto delito
con diagramas y fotos, lo que, a juicio de los autores, habria servido para determinar si eran o
no culpables de la violacion de la que se les acusaba. Se denegaron esas peticiones y los
autores arguyen que ello constituye una violacion de los parrafos 1, 2 y 3 e) del articulo 14
del Pacto.

3.3. De los hechos expuestos por los autores podria deducirse también que segun ellos el
Estado Parte vulner6 el parrafo 4 del articulo 14 y el articulo 26 del Pacto. En lo que respecta al
parrafo 4 del articulo 14, los hechos expuestos por los autores sugieren que el tribunal no tuvo en
cuenta la edad de los acusados. Los autores habian pedido en varias ocasiones que se les
aplicara el articulo 20 de la Constitucion de 1993 de la Federacion de Rusia, que prevé la
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posibilidad de que las causas penales en las que los acusados se exponen a ser condenados a la
pena capital sean vistas, a peticion de aquéllos, por un tribunal con jurado. El hecho de negar a
los autores un juicio con jurado podria plantear también una cuestion en relacion con el
articulo 26, dada la diferencia de trato entre ellos y otros acusados que son juzgados por un
tribunal con jurado.

Respuesta del Estado Parte

4.1. El Estado Parte responde que las autoridades judiciales competentes ya habian examinado
varias veces las alegaciones de que se habian violado derechos reconocidos en la Constitucion,
asi como las alegaciones de que no se habia probado suficientemente la culpabilidad de los
autores y de que la investigacion y la instruccidon habian sido incompletas, y dichas alegaciones
no se habian confirmado. El Estado Parte declara que durante la vista la acusacion y los
acusados gozaron de los mismos derechos.

4.2. El Estado Parte afirma también que no se podia ofrecer a los acusados un juicio con
jurado porque en ese momento la ley no preveia ese tipo de juicio en el territorio de la ciudad de
Moscu.

4.3. Los autores contaron desde el inicio de su procesamiento con los servicios de un abogado,
y varias veces se procedid en presencia de éste a la lectura de sus derechos procesales.

Comentarios de los autores sobre la respuesta del Estado Parte

5. En sus comentarios sobre la respuesta del Estado Parte, los autores reiteran que su juicio
no fue imparcial porque durante el mismo se les impidid reunir y presentar pruebas de su
inocencia.

Cuestiones materiales vy procesales de previo pronunciamiento

6.1. Antes de examinar las alegaciones contenidas en una comunicacion, el Comité de
Derechos Humanos, de conformidad con el articulo 87 de su reglamento, debe decidir si la
demanda es admisible con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto.

6.2. EIl Comité observa que no se esta examinando el asunto con arreglo a ningtin otro
procedimiento de examen internacional y que se han agotado los recursos internos.

Por consiguiente, se han satisfecho los requisitos enunciados en el parrafo 2 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo.

6.3. El Comité observa que el Estado Parte no ha planteado objeciones a que se admitiera la
comunicacion.

6.4. Con respecto a las alegaciones de los autores de que no se respeto el derecho a la
presuncion de inocencia reconocido en el parrafo 2 del articulo 14 del Pacto, el Comité considera
que esa alegacion no tiene suficiente fundamento a efectos de admisibilidad.
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6.5. Con respecto a las alegaciones que se violaron los parrafos 1, 3 e) y 4 del articulo 14, el
Comité sefiala que las alegaciones de los autores estaban fundamentalmente referidas a la
evaluacion de los hechos y las pruebas y a la aplicacion de la ley nacional. El Comité recuerda
que corresponde por regla general a los tribunales de los Estados Partes, y no al Comité, evaluar
los hechos de cada caso concreto e interpretar la legislacion nacional. Ni la informacion que
obra en poder del Comité ni los argumentos expuestos por los autores muestran que la
evaluacion de los hechos y la interpretacion de la ley hechas por el tribunal fueran
manifiestamente arbitrarias ni equivalieran a una denegacion de justicia. El Comité considera,
en consecuencia, que estas alegaciones no son admisibles en virtud de los articulos 2 y 3 del
Protocolo Facultativo.

6.6. El Comité declara admisibles las demas alegaciones y procede a examinarlas en cuanto al
fondo.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

7.1.  Aunque los autores no citan el articulo 26 del Pacto, el Comité opina que debe
considerar, a la luz de los documentos presentados por los autores, si se ha violado también ese
articulo.

7.2. Segln la alegacion de discriminacion presentada por los autores, se les habia negado el
derecho a un juicio con jurado, derecho que se habia reconocido a otros acusados en tribunales
del Estado Parte. El Comité observa que si bien en el Pacto no figura disposicion alguna que
prevea un juicio con jurado en las causas penales, si ese derecho esta reconocido en el derecho
interno del Estado Parte y se reconoce a algunos acusados, se debe conceder en condiciones de
igualdad a toda persona que se encuentre en circunstancias similares. De hacerse distinciones
deben serlo por razones objetivas y logicas.

7.3. Los autores alegan que debia habérseles concedido un juicio con jurado, como se habia
hecho con todas las personas acusadas de un delito castigado con la pena de muerte. El Comité
observa, sin embargo, que en el caso que nos ocupa los autores eran menores en el momento de
la comision del delito y, en consecuencia, no se les podia imponer la pena de muerte, de acuerdo
con la legislacion nacional.

7.4. Otra posible violacion del articulo 26 alegada por los autores se basa en la celebracion de
juicios con jurados en algunas partes del pais, pero no en Moscu donde fueron juzgados y
condenados los autores. El Comité sefiala que, aunque la Constitucion del Estado Parte
atribuye a la ley federal competencia para regular los juicios por jurado, no existe ninguna ley
federal al respecto. Al ser el Estado Parte una union federal, son posibles diferencias entre las
partes que constituyen la Federaciongespecto a si el juicio con jurado constituye o no, por si
mismo, una violacion del articulo 26°. Como los autores no han facilitado informacion sobre
la celebracion de juicios con jurados en causas por delitos no sancionados con la pena de
muerte, el Comité no puede llegar a la conclusion de que el Estado Parte haya violado el
articulo 26.
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8. En consecuencia, el Comité de Derechos Humanos, en virtud del parrafo 4 del articulo 5
del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, estima que los
hechos que se le han expuesto indican que no hubo violacion de ninguno de los articulos del
Pacto.

[Aprobado en espafiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original.
Posteriormente se publico también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]

' En la comunicacion no figura una presentacion directa de los hechos por los autores o la
abogada.

2 El articulo 5 de la Constitucion rusa dispone que las regiones y las ciudades con rango federal,
son entidades territoriales ("sujetos") iguales en derecho de la Federacion de Rusia, poseen sus
propias facultades legislativas y pueden promulgar su propia legislacion. (El articulo 65
enumera las entidades territoriales que componen la Federacion. La ciudad de Moscu y la region
de Mosct son "sujetos" separados e iguales en derecho de la Federacion de Rusia.) Véase
ademas el documento basico HRI/CORE/1/Add.52 de 25 de octubre de 1995, parrs. 24 y 30.
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H. Comunicacién N° 806/1998, Thompson c. San Vicente y las Granadinas
(Dictamen aprobado el 18 de octubﬁa de 2000,
70° periodo de sesiones)

Presentada por: Sr. Eversley Thompson (representado por
el Sr. Saul Lehrfreund del bufete Simons, Muirhead & Burton
de Londres)

Presunta victima: El autor

Estado Parte: San Vicente y las Granadinas

Fecha de la comunicacion: 17 de febrero de 1998

Decisiones anteriores: Decision adoptada por el Relator Especial de conformidad con
los articulos 86 y 91, transmitida al Estado Parte el 19 de
febrero de 1998 (no se public6 en forma de documento)

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 18 de octubre de 2000,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 806/1998 presentada por
el Sr. Eversley Thompson con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que le han presentado por escrito el autor
de la comunicacion y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1. El autor de la comunicacion es Eversley Thompson, ciudadano de San Vicente y
las Granadinas nacido el 7 de julio de 1962. Lo representa el Sr. Saul Lehrfreund del bufete
londinense Simons, Muirhead & Burton. El letrado sostiene que el autor es victima de

" Participaron en el examen de la comunicacién los siguientes miembros del Comité:

Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Prafullachandra Natwarlal Bhagwati, Sra. Christine Chanet,
Lord Colville, Sra. Elizabeth Evatt, Sra. Pilar Gaitan de Pombo, Sr. Louis Henkin,

Sr. Eckart Klein, Sr. David Kretzmer, Sr. Rajsoomer Lallah, Sra. Cecilia Medina Quiroga,
Sr. Martin Scheinin, Sr. Hipdlito Solari Yrigoyen, Sr. Roman Wieruszewski,

Sr. Maxwell Yalden y Sr. Abdallah Zakhia.

Se adjunta el texto de dos votos particulares firmados por cinco miembros del Comité.
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violaciones de los parrafos 1y 4 del articulo 6, del articulo 7, del parrafo 1 del articulo 10, del
parrafo 1 del articulo 14 y del articulo 26 del Pacto.

Los hechos expuestos por el letrado

2.1. El autor fue detenido el 19 de diciembre de 1993 y acusado del asesinato de

D'Andre Olliviere, nifia de 4 afios que habia desaparecido la vispera. La Sala de lo Penal del
Tribunal Superior lo declar6 culpable de los cargos que se le hacian y lo condend a muerte

el 21 de junio de 1995. Su apelacion fue desestimada el 15 de enero de 1996. En su solicitud

de autorizacion especial para apelar ante el Comité Judicial del Consejo Privado, el letrado
expuso cinco motivos de apelacion, relacionados con la admisibilidad de las declaraciones
confesandose culpable hechas por el autor y las instrucciones dadas por el juez al jurado. El 6 de
febrero de 1997, el Comité Judicial del Consejo Privado concedi6 autorizacion para apelar y, tras
remitir el caso al Tribunal de Apelacion local para que se pronunciara sobre una cuestion,
desestimo la apelacion el 16 de febrero de 1998. Se dice que con esto han quedado agotados
todos los recursos internos.

2.2. En el juicio, las pruebas aportadas por la acusacion fueron que la nifia desaparecio el 18 de
diciembre de 1993 y, que cerca de su casa, se habia visto al autor escondiéndose bajo un arbol.
En la playa, cerca de la casa de la familia de la nifia se descubrieron sangre, materia fecal y la
braguita de la victima. Su cuerpo nunca fue hallado.

2.3. Segln la acusacion, los agentes de policia aprehendieron al autor en su casa, a hora
temprana de la mafiana del 19 de diciembre de 1993. Le mostraron una zapatilla roja que habian
encontrado la noche anterior y dijo que era suya. Tras ser conducido a la comisaria de policia, el
autor confesé que habia abusado sexualmente de la nifia y que después habia arrojado su cuerpo
al mar desde la playa. Fue con los policias a sefialar el lugar donde habia ocurrido. Al regresar,
hizo una declaracion confesando su culpa.

2.4. Eneljuicio, las anteriores pruebas aportadas por la policia se sometieron a un
procedimiento de voir dire (comprobacion de la espontaneidad de la confesion). El autor negd
haber hecho jamas una declaracion. Testimoni6 que los agentes de policia lo habian pegado en
su casa y en la comisaria, y que habia sido sometido a choques eléctricos y golpeado con una
pistola y una pala. Sus padres atestiguaron haberlo visto el 20 de diciembre de 1993 con la cara
y las manos fuertemente hinchadas. Tras el procedimiento de voir dire, el juez resolvid que la
declaracion era voluntaria y la admitié como prueba. Ante el jurado, el autor presto testimonio
bajo juramento e impugn6 de nuevo la declaracion.

La denuncia

3.1. Elletrado alega que, en el caso del autor, la condena a la pena capital constituye un castigo
cruel e inusual porque, con arreglo al derecho de San Vicente y las Granadinas, la pena de
muerte es preceptiva en caso de asesinato. También sefiala que no existen criterios para el
ejercicio de la facultad de indulto, ni el condenado tiene oportunidad de fﬁ‘mular comentarios
sobre la informacién que el Gobernador General pueda recibir al respecto. En este contexto, el
letrado sostiene que la pena de muerte debe reservarse para los delitos de maxima gravedad y
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que "una condena impuesta indistintamente en toda clase de asesinato que conlleva la pena
capital no guarda una relacion de proporcionalidad entre las circunstancias del delito en la
realidad y el delincuente y su castigo. Por tanto se convierte en una pena cruel e inusual".
Declara, por tanto, que constituye una violacion del articulo 7 del Pacto.

3.2. El letrado afirma que lo que antecede constituye también una violacion del articulo 26 del
Pacto, pues el caracter preceptivo de la pena de muerte no permite al juez dictar una condena
menos grave cuenta habida de eventuales circunstancias atenuantes. Ademas, dado que la
condena es preceptiva, la discrecionalidad en el momento de ejercer la prerrogativa de gracia
viola el principio de igualdad ante la ley.

3.3. Elletrado sostiene también que el caracter preceptivo de la pena de muerte viola los
derechos del autor amparados en los parrafos 1 y 4 del articulo 6.

3.4. El letrado sostiene asimismo que se ha violado el parrafo 1 del articulo 14 porque la
Constitucion de San Vicente y las Granadinas no permite al solicitante alegar que su ejecucion es
inconstitucional por ser inhumana o degradante o cruel o inusual. Ademas no concede derecho a
una vista o a un juicio sobre la cuestion de si la pena debe dictarse o ejecutarse.

3.5. El abogado expone que las condiciones de encarcelamiento en Kingstown, indicadas a
continuacion, constituyen violaciones del articulo 7 y del parrafo 1 del articulo 10 en lo que
atafie al autor. Este permanece recluido en una celda que mide 8 por 6 pies, en ella hay una luz
que esta siempre encendida las 24 horas del dia, la celda carece de mobiliario o lecho, las tnicas
pertenencias del recluso en su celda son una manta y zambullo y una taza, no hay ventilacion
suficiente porque la celda no tiene ventana, las condiciones sanitarias son sumamente deficientes
e inapropiadas, la alimentacion es de mala calidad y desagradable sabor y la dieta se compone de
arroz todos los dias; se le permite hacer ejercicio durante media hora tres veces a la semana en el
dormitorio. El letrado alega también que las condiciones de encarcelamiento constituyen una
infraccion de las normas internas de reclusion en San Vicente y las Granadinas. Alega asimismo
que el castigo del autor resulta agravado por tales condiciones.

3.6. El abogado sostiene ademads que la detencion del autor en estas condiciones hace que sea
contraria a derecho la ejecucion de su condena a muerte.

3.7. El abogado alega también una violacion del parrafo 1 del articulo 14 por la carencia de
asistencia letrada para una mocion constitucional y, por lo tanto, se niega al autor, que es
indigente, el derecho de acceso a un tribunal garantizado en el parrafo 1 del articulo 16 de la
Constitucion.

Peticion de medidas protectoras provisionales por parte del Comité

4.1. EI 19 de febrero de 1998, la comunicacion se presento al Estado Parte, con la peticion de
que presentase informacion y observaciones acerca de la admisibilidad y el fondo de las
alegaciones, conforme al parrafo 2 del articulo 91 del reglamento del Comité. También se pidio
al Estado Parte, conforme al articulo 86 del reglamento del Comité, que no ejecutara la pena de
muerte contra el autor mientras el Comité estuviera examinando su caso.
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4.2. El16 de septiembre de 1999 el Comité tuvo conocimiento de que se habia dictado una
orden de ejecucion del autor. Tras el envio inmediato de un mensaje al Estado Parte
recordandole la peticion conforme al articulo 86 en este caso, dicho Estado comunicé al
Comité que no tenia noticia de haber recibido la peticion ni la comunicacion en cuestion.

Luego de un intercambio de correspondencia entre el Relator Especial para nuevas
comunicaciones y representantes del Estado Parte, y después de que se presentara una mocion
constitucional al Tribunal Superior de San Vicente y las Granadinas, el Estado Parte accedio a
conceder al autor una suspension de la ejecucion para dar al Comité la oportunidad de examinar
su comunicacion.

Exposicion del Estado Parte

5.1. En su exposicion de 16 de noviembre de 1999, el Estado Parte hace observar que el autor
ha solicitado reparacion de sus agravios por la via de una mocion constitucional, que fue
desestimada por el Tribunal Superior el 24 de septiembre de 1999. El Tribunal se negé a hacer
una declaracion, como habia solicitado el abogado del autor, en el sentido de que éste habia sido
juzgado sin las garantias procesales y la proteccion legal debidas, de que la ejecucion de la
condena a muerte era inconstitucional por constituir una pena inhumana o degradante, de que las
condiciones de reclusion constituian un trato inhumano y degradante, y de que el autor tenia un
derecho reconocido por la ley a que el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
examinara su peticion. El Estado Parte expone que, a fin de acelerar el examen por parte del
Comité, no formulara objeciones a la admisibilidad de la comunicacion por no haberse agotado
los recursos internos.

5.2. El Estado Parte sostiene que el derecho internacional admite que la pena de muerte sea
preceptiva. Explica que el derecho penal de San Vicente y las Granadinas distingue entre
diferentes tipos de muertes causadas de forma ilicita. Las muertes que constituyen homicidio no
estan sujetas a la pena capital preceptiva. Dicha pena es solo preceptiva para el delito de
asesinato. El asesinato es el delito mas grave conocido en derecho. Por estas razones, el Estado
Parte sostiene que en el presente caso la condena a muerte fue pronunciada de conformidad con
el parrafo 2 del articulo 6 del Pacto. El Estado Parte niega ademas que hubiera violacion del
articulo 7 a este respecto, pues la reserva de la pena de muerte para el delito més grave conocido
en derecho guarda la relacion de proporcionalidad entre las circunstancias del delito y la pena.
El Estado Parte rechaza asimismo las alegaciones del abogado en el sentido de que ha habido
discriminacion a tenor del articulo 26 del Pacto.

5.3. El Estado Parte hace también observar que el autor tuvo un juicio justo y que el fallo de
culpabilidad fue examinado y mantenido por el Tribunal de Apelacion y el Consejo Privado.

Por consiguiente, la pena de muerte dictada contra el autor no constituye una privacion arbitraria
de la vida a tenor del parrafo 1 del articulo 6 del Pacto.

5.4. En cuanto a la presunta violacion del parrafo 4 del articulo 6 del Pacto, el Estado Parte
hace observar que el autor tiene el derecho de pedir el indulto o la conmutacion de la pena y que
el Gobernador General puede ejercer la prerrogativa de gracia conforme a los articulos 65 y 66
de la Constitucion, cuenta habida del dictamen que reciba del Comité Asesor.
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5.5. En cuanto a las condiciones de reclusion y al trato en la carcel, el Estado Parte sefiala que
el autor no ha aportado ninguna prueba de que sus condiciones de encarcelamiento constituyan
tortura o trato cruel, inhumano o degradante. Tampoco existe prueba alguna de que fuera tratado
de forma que violara el parrafo 1 del articulo 10 del Pacto. Segun el Estado Parte, las
afirmaciones de caricter general efectuadas en la comunicacién no prueban ninguna infraccion
concreta de los articulos aplicables. Ademas, el Estado Parte hace observar que el Tribunal
Superior examind esta alegacion en la vista de la mocion constitucional y la rechazd. El Estado
Parte se remite a la constante jurisprudencia del Comité en el sentido de que €ste no esta
facultado para hacer una nueva evaluacion de los hechos y pruebas examinados por el Tribunal,
y concluye que debe rechazarse la queja del autor. El Estado Parte remite también a la
jurisprudencia del Comité en el sentido de que no cabe considerar que los periodos prolongados
de encarcelamiento constituyan un trato cruel, inhumano o degradante cuando se trata
meramente de que el condenado hace uso de recursos de apelacion.

5.6. El Estado Parte sostiene ademads que, incluso si hubiera habido violacion de los derechos
del autor en las condiciones de reclusion, ello no haria que la ejecucion de la condena a muerte
fuera ilicita o constituyera violacion de los articulos 6 y 7 del Pacto. En este contexto, el Estado
Parte remite a la resolucion del Consejo Privado en la causa Thomas e Hilaire c. Fiscal General
de Trinidad y Tabago, en la que el Consejo Privado estimé que aunque las condiciones de
encarcelamiento constituyeran una infraccion de los derechos constitucionales del apelante, la
conmutacion de la pena no seria la solucion juridica adecuada y que el hecho de que las
condiciones de reclusion del condenado antes de la ejecucion infringieran sus derechos
constitucionales no hacia inconstitucional una condena dictada con arreglo a derecho.

5.7. En cuanto a la alegacion del letrado de que se viold el derecho de acceso del autor al
Tribunal Constitucional, el Estado Parte hace observar que, de hecho, el autor ha presentado y
llevado adelante una mocion constitucional ante el Tribunal Superior, en la que estuvo
representado por un abogado local experimentado. El autor interpuso su apelacion después de
desestimarse la mocion. El 13 de octubre de 1999 retir6 la apelacion. En el curso de esos
procedimientos estuvo representado de nuevo por el mismo abogado. El Estado Parte sostiene
que ello prueba que no ha habido conducta alguna suya cuyo efecto practico haya sido denegar al
autor el acceso a un tribunal.

Observaciones del letrado

6.1. En sus observaciones, el letrado sostiene que la condena a muerte del autor viola diversas
disposiciones del Pacto porque fue condenado sin que el juez sentenciador tuviese en cuenta y
diera efectividad a su caracter, sus circunstancias personales o las del delito. En este contexto, el
letrado remite al informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en la causa
Hilaire c. Trinidad y Tabago ™

6.2. En cuanto a la prerrogativa de gracia, el abogado sostiene que el Estado Parte no ha tenido
en cuenta que el derecho a solicitar indulto tiene que ser un derecho efectivo. En el caso
presente, el autor no puede exponer con efectividad sus razones para solicitar la gracia, por lo
que el derecho de peticion de gracia es teorico e ilusorio. El autor no puede participar en el
proceso y se le informa meramente del resultado. Segun el letrado, esto significa que las
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decisiones de gracia se adoptan de manera arbitraria. A este respecto, sefiala que el Comité
Asesor no se entrevista con el recluso ni con su familia. Ademads no se da al condenado ninguna
oportunidad de responder a posibles informaciones de circunstancias agravantes que tal vez
obren en poder del Comité Asesor.

6.3. En cuanto a las condiciones de encarcelamiento, el letrado presenta una declaracion jurada
del autor, de 30 de diciembre de 1999. Este declara que en la carcel de Kingstown, donde estuvo
preso desde el 21 de junio de 1995 al 10 de septiembre de 1999, su celda tenia 8 pies de largo
por 6 de ancho, y que los nicos articulos que se le suministraron en ella fueron una manta, un
zambullo, un pequefio recipiente de agua y una Biblia. Dormia en el suelo. La celda no tenia luz
eléctrica pero en el corredor adyacente habia una bombilla que estaba encendida noche y dia.
Afirma que no podia leer porque el alumbrado era insuficiente. Se le permitia hacer ejercicio por
lo menos tres veces a la semana en el corredor contiguo a su celda. No hacia ejercicio al aire
libre ni recibia la luz del sol. Los carceleros estaban siempre presentes. La alimentacion era de
sabor desagradable y muy poco variada (principalmente arroz). Con ocasion de un incendio
causado el 29 de julio de 1999 por un motin en la cércel, fue encerrado en su celda y sélo logré
salvarse porque otros reclusos hicieron un agujero en el tejado. Solo se le permite llevar ropas
de presidiario, que son de contacto aspero para la piel. El 10 de septiembre de 1999 fue
ingresado en una celda de Fort Charlotte, una prision del siglo XVIII. La celda en la que esta
ahora es himeda y el suelo estd mojado. Dispone de un pequeiio colchon. La celda esta

oscura noche y dia, pues la luz de la bombilla situada en el corredor no llega hasta ella.

Puede hacer ejercicio a diario pero dentro del edificio y no recibe nunca la luz del sol.
Empezaron a hinchérsele las piernas a causa de la humedad y asi lo comunic6 a las autoridades,
que lo llevaron al hospital para su reconocimiento el 29 de diciembre de 1999. Afiade que

su ahorcamiento se habia previsto para el 13 de septiembre de 1999; fue llevado al patibulo
desde su celda y su abogado pudo obtener una suspension de la ejecucion tan s6lo 15 minutos
antes del momento para el que estaba prevista. Afirma que ello lo ha traumatizado y
desorientado.

6.4. En cuanto al derecho del autor a tener acceso a un tribunal, el letrado sostiene que el hecho
de que el autor tuviera la suerte de convencer a su abogado para que se encargase de su reciente
mocidn constitucional pro bono no exime al Estado Parte de su obligacion de facilitar asistencia
letrada para presentar mociones constitucionales.

Examen en cuanto a la admisibilidad

7.1. Antes de examinar las afirmaciones contenidas en una comunicacion, el Comité de
Derechos Humanos, de conformidad con el articulo 87 de su reglamento, ha de decidir si la
comunicacion es admisible con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto.

7.2. El Comité observa que de los hechos que se le han expuesto resulta que el autor presentd
una mocion constitucional ante el Tribunal Superior de San Vicente y las Granadinas. Por tanto,
el Comité considera que el letrado no ha fundamentado, a los efectos de admisibilidad, su
alegacion, amparada en el parrafo 1 del articulo 14 del Pacto, de que el Estado Parte deneg¢ al
autor el derecho de acceso a los tribunales en este respecto.
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7.3. El Comité estima que el letrado ha demostrado suficientemente, a los efectos de
admisibilidad, que las alegaciones restantes pueden plantear cuestiones a tenor de los
articulos 6, 7, 10 y 26 del Pacto. En consecuencia, el Comité procede sin mas dilacion a
examinar el fondo de esas alegaciones.

Examen de la cuestidén en cuanto al fondo

8.1. El Comité de Derechos Humanos ha examinado la presente comunicacién tomando en
cuenta toda la informacion escrita que le han facilitado las partes, como dispone el parrafo 1 del
articulo 5 del Protocolo Facultativo.

8.2. Elletrado alega que el caracter preceptivo de la pena de muerte y su aplicacion en el

caso del autor constituye una violacion del parrafo 1 del articulo 6 y de los articulos 7 y 26

del Pacto. El Estado Parte ha respondido que la pena de muerte sdlo es preceptiva por el delito
de asesinato, que es el mas grave que contempla la ley y que esto ya de por si indica que es una
pena proporcionada. El Comité sefiala que la preceptiva imposicion de la pena de muerte
conforme al derecho del Estado Parte se funda inicamente en el tipo de delito del que se ha
declarado culpable al autor, sin tener en cuenta las circunstancias personales del acusado o
aquellas en las que se cometid el delito, siendo la pena de muerte preceptiva en todas las causas
de asesinato (acto violento intencionado que causa la muerte de una persona). El Comité estima
que ese sistema de condena preceptiva a la pena capital privaria al individuo del mas
fundamental de los derechos, el derecho a la vida, sin tomar en consideracion si esta

forma excepcional de castigo es apropiada en las circunstancias del caso. La existencia de

un derecho a solicitar el indulto o la conmutacion de la pena, de conformidad con lo

establecido en el parrafo 4 del articulo 6 del Pacto, no garantiza una proteccion adecuada del
derecho a la vida, ya que esas medidas discrecionales del ejecutivo estdn condicionadas a una
amplia gama de consideraciones, a diferencia de una revision judicial apropiada de todos los
aspectos de una causa penal. El Comité observa que la ejecucion de la pena de muerte en el caso
del autor constituiria una privacion arbitraria de la vida, en violacion del parrafo 1 del articulo 6
del Pacto.

8.3. El Comité considera que los argumentos del letrado relativos al caracter preceptivo de la
pena de muerte, basados en el parrafo 2 del articulo 6, el articulo 7, el parrafo 5 del articulo 14 y
el articulo 26 del Pacto, no plantean cuestiones que sean independientes de la mencionada
conclusion de que se trata de una violacion del parrafo 1 del articulo 6.

8.4. El autor sostiene que sus condiciones de reclusion violan el articulo 7 y el parrafo 1 del
articulo 10 del Pacto, y el Estado Parte ha negado tal afirmacion en términos generales y se ha
remitido a la sentencia del Tribunal Superior, el cual rechazd la alegacion del autor. El Comité
estima que, si bien compete en principio a los tribunales nacionales del Estado Parte evaluar los
hechos y las pruebas en un caso concreto, incumbe al Comité examinar si los hechos
determinados por el tribunal constituyen una violacion del Pacto. A este respecto, el Comité
sefala que el autor aleg6 ante el Tribunal Superior que estaba encerrado en una celda pequeiia,
que solo se le facilité una manta y un zambullo, que dormia en el suelo, que una luz eléctrica
estaba encendida dia y noche, y que se le permitia salir de la celda e ir al patio una hora diaria.
El autor aleg6 asimismo que no recibia la luz del sol y que en la actualidad estaba recluido en
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una celda himeda y oscura. El Estado Parte no rebatio esas afirmaciones. El Comité estima que
mantener al autor encarcelado en tales condiciones constituye una violacion del parrafo 1 del
articulo 10 del Pacto. En cuanto a que el autor considere pertinente alegar que el hecho de que
fuera llevado al patibulo tras dictarse la orden de su ejecucion y que fuera retirado de alli

s6lo 15 minutos antes del momento previsto para la misma constituy6 un trato cruel, inhumano
o degradante, el Comité observa que nada de lo expuesto hace pensar que el autor no fuera
retirado del patibulo inmediatamente después de concederse la suspension de la ejecucion.

En consecuencia, el Comité estima que los hechos que se le han presentado no revelan violacion
alguna del articulo 7 del Pacto a este respecto.

9.  Envirtud del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Comité de Derechos Humanos es de opinion que los hechos
expuestos revelan una violacion del parrafo 1 del articulo 6 y del parrafo 1 del articulo 10

del Pacto.

10. Con arreglo al inciso a) del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, el Estado Parte tiene la
obligacion de proporcionar un recurso efectivo y adecuado al Sr. Thompson, incluida la
conmutacion de la pena. El Estado Parte tiene la obligacion de tomar medidas para evitar
violaciones andlogas en lo sucesivo.

11. Teniendo presente que, al adquirir la calidad de Parte en el Protocolo Facultativo, el Estado
Parte ha reconocido la competencia del Comité para determinar si se han cometido violaciones
del Pacto y que, con arreglo al articulo 2 del mismo, se ha comprometido a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en el Pacto y a disponer un recurso efectivo y exigible en caso de determinarse que
ha habido violacién, el Comité desea que el Estado Parte le someta, en un plazo de 90 dias,
informacion sobre las medidas tomadas para poner en ejecucion el dictamen del Comité.
También le pide que publique el dictamen.

[Aprobado en espaiiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original.
Posteriormente se publico en arabe, chino y ruso, como parte del presente informe. ]

! A tenor del articulo 65 de la Constitucion, el Gobernador General puede ejercer la

prerrogativa de gracia, en conformidad con el asesoramiento prestado por el ministro que

actia como Presidente del Comité Asesor sobre la prerrogativa de gracia. El Comité Asesor esta
formado por el Presidente (uno de los ministros del Gobierno), el Fiscal General y tres o cuatro
miembros nombrados por el Gobernador General previo asesoramiento del Primer Ministro. De
€sos tres o cuatro miembros, por lo menos uno debera ser ministro y otro debera ser facultativo
médico. Antes de decidir sobre el ejercicio de la prerrogativa de gracia en cualquier caso de
condena a muerte, el Comité debera recibir un informe por escrito sobre el caso, redactado por el
juez sentenciador (o el Presidente del Tribunal Superior, si no es posible conseguir un informe de
dicho juez) junto con la restante informacion que necesite, proveniente del sumario de la causa o
de otro origen.
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? Informe N° 66/99 de la Comision, caso N° 11.816, aprobado por la Comision el 21 de abril
de 1999, no hecho publico.
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Apéndice
VOTO PARTICULAR DE LORD COLDVILLE (DISCONFORME)

La decision de la mayoria se funda exclusivamente en la ley que hace preceptiva la
imposicion de la pena capital por el tipo de delito, a saber, asesinato, del que se declara culpable
al reo, sin tener en cuenta sus circunstancias personales o aquellas en las que se cometi6 el delito.
A esta conclusion se ha llegado sin tener en cuenta una u otras circunstancias, lo que, en todo
caso, quedaria al margen de la jurisdiccion del Comité. En consecuencia, la mayoria ha fundado
su opinion en la contraposicion entre la definicion de asesinato propia del derecho
consuetudinario, vigente en el Estado Parte y la gradacion de tipos de homicidio que se establece
en las jurisdicciones de derecho civil y, por ley, en algunos Estados cuyo derecho penal se deriva
del derecho consuetudinario. En consecuencia, la decision de la mayoria no afecta inicamente al
autor en el presente caso sino que tiene aplicacion en el ambito general. Este punto de vista se
ha adoptado por primera vez en esta comunicacion, a pesar de los dictimenes de numerosas
comunicaciones anteriores relativas, entre otras cosas, a la sentencia de muerte preceptiva por el
delito de asesinato; en tales casos no se siguid este criterio.

Al dictaminar, con respecto a esta comunicacion, que en el caso del autor la ejecucion de la
pena capital constituiria privacion arbitraria de la vida, en violacion del parrafo 1 del articulo 6
del Pacto, se ha adoptado un punto de partida erréneo. En el parrafo 8.2 de la decision
mayoritaria no se analizan las disposiciones tan detalladamente articuladas de todo el articulo 6.
Este parte de la aceptacion de que la pena capital, a pesar de la exhortacion que figura en el
parrafo 6 del mismo articulo, sigue siendo imponible, y prevé salvaguardias, que se prestan a los
siguientes comentarios:

a)  El derecho inherente a la vida no es objeto de privacion arbitraria. En las siguientes
disposiciones del articulo se fijan los requisitos necesarios para prevenir la
arbitrariedad, requisitos que la mayoria no ha tenido presentes, salvo el parrafo 4 del
articulo, con respecto al cual existe jurisprudencia que tampoco parece haberse
tenido en cuenta (véase mas adelante).

b)  El parrafo 2 del articulo pone de relieve el fallo fundamental en la argumentacion de
la mayoria. No se discute que el asesinato es uno de los delitos mas graves; pero eso
se supedita al punto de vista de la mayoria de que una definicién de asesinato del
derecho consuetudinario puede abarcar delitos que no se consideren "de los mas
graves". Aunque la decisidon no recoge este argumento en los mismos términos, la
implicacion insoslayable es que debe definirse nuevamente el "asesinato".

También segun el parrafo 2 del articulo 6, la pena capital s6lo puede ejecutarse en
cumplimiento de la sentencia definitiva de un tribunal competente. De ello se sigue
inevitablemente que la ley que obliga al juez de primera instancia a sentenciar a muerte al reo
declarado culpable de asesinato no contraviene ni puede contravenir de por si el parrafo 1 del
articulo 6, y no desde luego porque se haga caso omiso de las circunstancias personales o del
hecho: si, en una causa de homicidio, el fiscal decide hacer una inculpacion de asesinato, la
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defensa dispone de una serie de recursos para oponerse de inmediato a la acusacion ante los
tribunales. Algunos de esos recursos son los siguientes:

- Defensa propia: si el fiscal no puede convencer al tribunal de que los actos del reo que
ocasionaron la muerte excedieron de los limites de una reaccion proporcionada, en su
propia percepcion de las circunstancias, a la amenaza con que se enfrentaba, debera
absolverse plenamente al acusado de todo delito.

- Hay otras circunstancias del delito, sobre todo las que guardan relacion con el estado
de 4nimo del encausado en el momento de cometerse el acto delictivo, que permiten de
hecho al tribunal -si el fiscal no ha demostrado lo improcedente de esa linea de defensa
(la carga probatoria no recae nunca en el acusado)- reducir el cargo de asesinato a
homicidio, delito que no lleva aparejada preceptivamente la pena capital. Segun el
criterio seguido por la defensa y las pruebas aportadas por las partes, el juez debera
razonar estos extremos; el no hacerlo asi de conformidad con los precedentes legales
sera motivo de anulacion del fallo.

- Solo queda, pues, dar algiin ejemplo de los argumentos que puede oponer la defensa:
la responsabilidad penal atenuada del acusado por los actos cometidos (sin llegar a
constituir el tipo de trastorno mental que justificaria no un fallo de culpabilidad, sino la
orden de reclusion en un centro psiquiatrico); o la provocacion, en la que por decision
judicial se incluye ahora el "sindrome de la pareja maltratada", resultante de un agravio
instantaneo o acumulativo cometido por la victima.

- De resultas de ello, el veredicto indica si el asesinato es el tnico delito por el que puede
condenarse al acusado. Las cuestiones de derecho que quepa alegar contra una
condena por asesinato podrdn someterse al tribunal de apelacion més elevado. Fue una
apelacion de esta indole la que permiti6 reconocer en derecho que la violencia
doméstica o el maltrato prolongado son constituyentes de "provocacion”, y reducir en
consecuencia el cargo de asesinato a homicidio, si concurren las circunstancias
del caso.

El presente caso no suscita ningin comentario con respecto a los parrafos 3 y 5 del
articulo 6. En cambio, el parrafo 4 ha cobrado recientemente una importancia que no parece
haberse tenido en cuenta en la decision de la mayoria. Es practica comun que el Jefe del Estado
consulte al Ministro u 6rgano asesor competente, como el Consejo Privado, si debe ejecutarse la
sentencia de muerte. Esta practica es obligatoria en virtud del parrafo 4 del articulo 6 y entrana
una serie de medidas preliminares: como dice la mayoria en el parrafo 8.2, estas medidas
discrecionales del poder ejecutivo estan sujetas a toda una serie de consideraciones que las
diferencian de la revision judicial propiamente dicha, de todos los aspectos de una causa penal.
Esto no s6lo es una interpretacion correcta, sino que constituye el fundamento y esencia del
parrafo 4 del articulo 6, y es exactamente el procedimiento vigente en el Estado Parte.

No obstante, el Comité Judicial del Consejo Privado emiti6 un dictamen en la causa Lewis
y otros ¢. Jamaica y otro, con fecha 12 de septiembre de 2000. Aun cuando la opinion
mayoritaria de Lord Slynn no es vinculante en ninguna jurisdiccion del derecho consuetudinario,
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la autoridad de que goza es tal que con toda seguridad se tendra en cuenta. Segun dicha opinion,
en Jamaica, en virtud de su Constitucion, y también en otras partes:

- Un informe escrito del juez de primera instancia esta a disposicion de la persona u
organo que asesore respecto a la gracia o la conmutacion de la pena (en relacion con
esta practica debe recordarse que el juez de primera instancia ha visto en persona al reo
y a los testigos durante el juicio y ha tenido acceso a otra informacion relativa a las
circunstancias de la causa y del acusado que no llegd a emplearse en la vista.

Por ejemplo, hay pruebas que no serian admisibles ante un tribunal y pueden encerrar
informacion muy reveladora).

- Se remitira a la autoridad facultada para otorgar las medidas de gracia "la informacion
extraida del sumario o de otra procedencia".

- En la practica nunca se ha negado a un condenado la oportunidad de exponer
argumentos que habra de sopesar la mencionada autoridad.

La novedad de la causa Lewis consiste en la opinién de que el procedimiento seguido en el
examen de una peticion es susceptible de revision judicial, es preciso que al condenado se le
notifique la fecha en la que la autoridad facultada para otorgar gracia va a examinar su causa.
Tal notificacion ha de hacerse con tiempo suficiente para que el condenado o sus asesores
preparen los argumentos antes de que se adopte la decision. De esta manera, en la causa Lewis
se da expresion al derecho del reo a exponer sus argumentos y se exige que se tengan en cuenta.

El resultado inevitable de este analisis global del articulo 6, junto con la jurisprudencia que
regird probablemente en todas las jurisdicciones de derecho consuetudinario, incluida la de
San Vicente y las Granadinas, es que la cuestion de la arbitrariedad no depende del juicio y la
sentencia en la primera instancia y menos atin de la indole preceptiva de la sentencia que ha de
imponerse al reo declarado culpable de asesinato. No hay ninguna indicaciéon de que se haya
producido arbitrariedad en los procedimientos de apelacion. En consecuencia, el dictamen de la
mayoria ha de depender de una decision en el sentido de que las disposiciones del parrafo 4 del
articulo 6, tal y como se aplican en el &mbito del derecho consuetudinario, entrafian
necesariamente una decision arbitraria "sin tomar en consideracion si esta forma excepcional de
castigo es apropiada a las circunstancias del caso" (parr. 8.2). Esto es evidentemente incierto,
como se deduce de la practica de larga data y, ahora, del asesoramiento no vinculante del
Consejo Privado; no se trata ya de un examen detenido por parte de la autoridad competente,
sino de la posibilidad de revisar judicialmente su decision.

Cualquier interpretacion que permita concluir que ha habido arbitrariedad a la luz de los
procedimientos vigentes de derecho consuetudinario s6lo puede indicar que el pleno
cumplimiento del parrafo 4 del articulo 6 no elude la posibilidad de arbitrariedad a que hace
referencia el parrafo 1 del articulo. Esa incoherencia interna no debe aplicarse a la interpretacion
del Pacto, y solo puede producirse por forzar errobneamente los términos del articulo 6.
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Fundandose en los hechos del caso y en el curso que aun puede darse al proceso de
concesion de gracia, no puede estar de acuerdo en que haya habido violacion del parrafo 1 del
articulo 6 del Pacto.

(Firmado): Lord Coldville

[Hecho en espaiol, francés e inglés siendo la inglesa la version original. Posteriormente se
publico también en arabe, chino y ruso, como parte del presente informe. ]
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VOTO PARTICULAR DEL SR. DAVID KRETZMER, AL QUE SE ADHIEREN
EL SR. ABDELFATTAH AMOR, EL SR. MAXWELL YALDEN Y
EL SR. ABDALLAH ZAKHIA (DISCONFORME)

A. Jurisprudencia anterior

1.  Igual que a muchos de mis colegas no me parece afortunado que en el Pacto no se prohiba
la pena de muerte. Sin embargo, no creo que €so sea motivo para apartarse de las normas de
interpretacion admitidas respecto de las disposiciones del Pacto relativas a dicha pena.

En consecuencia, no puede estar de acuerdo con el dictamen del Comité de que, como la
sentencia de muerte impuesta al autor era preceptiva, el Estado Parte viola el derecho del autor,
protegido por el parrafo 1 del articulo 6, a no verse privado de la vida arbitrariamente, caso de
cumplirse la sentencia.

2. Las sentencias de muerte preceptivas no son cosa nueva para el Comité. Hace ya muchos
afios que el Comité se ocupa de comunicaciones de sentenciados a la pena capital conforme a
leyes que hacen preceptiva dicha pena para los casos de asesinato. (Véase por ejemplo la
comunicacion N° 719/1996, Conroy Levy c. Jamaica, la comunicacion N° 750/1996,

Silbert Daley c. Jamaica, la comunicacion N° 775/1997, Christopher Brown c. Jamaica.)

En ninguno de esos casos ha sostenido el Comité que la indole preceptiva de la sentencia
violara el articulo 6 o cualquier otro articulo del Pacto. Ademas, en el cumplimiento de su
funcién conforme al articulo 40 del Pacto, el Comité ha estudiado y comentado numerosos
informes de Estados Partes cuyas leyes prescriben la pena de muerte por el delito de

asesinato. Mientras que en su examen de las comunicaciones de particulares el Comité

suele limitarse a los argumentos expuestos por los autores, al estudiar los informes de

los Estados Partes es el propio Comité el que toma la iniciativa de plantear argumentos con
respecto a la compatibilidad de las leyes nacionales con el Pacto. No obstante, en las
observaciones finales, el Comité no ha expresado nunca la opinién de que la sentencia

de muerte preceptiva por el delito de asesinato sea incompatible con el Pacto. (Véanse por
ejemplo las observaciones finales del Comité, de 19 de enero de 1997, sobre el segundo
informe periodico de Jamaica, en las que no se hace mencion del caréacter preceptivo de la pena
capital.)

Hay que recordar que en su Comentario general N° 6 sobre el articulo 6 del Pacto, el
Comité debati6 la pena de muerte, y no sostuvo en ningin momento que fuera incompatible con
el articulo 6.

El Comité no esta obligado por la jurisprudencia anterior. Es libre de apartarse de ella y
debe hacerlo si estd convencido de haberse equivocado en el criterio seguido anteriormente.
Me parece, no obstante, que si el Comité quiere que los Estados Partes se tomen en serio su
jurisprudencia y se guien por ella al aplicar el Pacto, cuando cambie de parecer debe explicar el
porqué a los Estados Partes y a otros interesados. Lamento que en el dictamen sobre el presente
caso el Comité no haya explicado por qué decidi6 apartarse de su criterio anterior sobre la
sentencia de muerte preceptiva.
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B. El articulo 6 v la sentencia de muerte preceptiva

3. Al tratar del articulo 6 del Pacto, importa distinguir con toda claridad entre la sentencia

de muerte preceptiva y la pena capital preceptiva. En el propio Pacto se distingue claramente
entre la sentencia de muerte y su ejecucion. La imposicion de la pena de muerte por un

tribunal tras un juicio que reuna todos los requisitos del articulo 14 del Pacto es condicion
necesaria pero no suficiente para ejecutar la pena. En el parrafo 4 del articulo 6 se otorga a
todos los sentenciados a esa pena el derecho a solicitar el indulto o la conmutacion de la
sentencia. Es evidente, pues, que el Pacto prohibe expresamente la pena de muerte preceptiva.
No obstante, lo que se plantea en el presente caso no se refiere a la pena capital preceptiva, sino a
la sentencia de muerte preceptiva. Y no se trata aqui de una distincion semantica.
Desafortunadamente, al hablar de la pena de muerte preceptiva, el Comité sin advertirlo ha

dado una impresion falsa. Y me parece que eso le ha llevado a plantear mal la cuestion. No se
trata de saber si el Estado Parte puede ejecutar la pena de muerte sin tener en cuenta las
circunstancias personales concurrentes en el delito y en el acusado, sino si el Pacto exige que los
tribunales tengan discrecion para determinar si dictan o no una sentencia de muerte por
asesinato.

4.  Elparrafo 1 del articulo 6 protege el derecho inherente a la vida de todos los seres
humanos, al afirmar que nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente. Si este parrafo no
estuviera acompanado de otros, habria un firme fundamento para afirmar que la pena capital es
de por si una violacion del derecho a la vida. Ese es precisamente el criterio adoptado por los
tribunales constitucionales de dos Estados al interpretar sus respectivas constituciones (véase el
fallo del Tribunal Constitucional de Sudafrica en el Estado c. Makwanyane [1995] 1 LRC 269;
fallo N° 23/1990 (X.31) AB del Tribunal Constitucional de Hungria). Por desgracia, el Pacto
impide adoptar esa postura, ya que en el articulo 6 se autoriza la pena de muerte en los paises
que no la hayan abolido, siempre y cuando se cumplan las condiciones rigurosas que establecen
los parrafos 2, 4 y 5 y otras disposiciones del Pacto. Leido el articulo 6 del Pacto en su totalidad,
la conclusioén que se impone es que la ejecucion de la pena de muerte no puede considerarse una
violacion del parrafo 1 del articulo 6, siempre y cuando se hayan cumplido todas esas
condiciones rigurosas. En ultima instancia, el determinar si el cumplimiento de la sentencia de
muerte constituye una violacion del articulo 6 depende de que el Estado Parte haya cumplido
esas condiciones.

5. Laprimera condicién que ha de satisfacerse es que la pena de muerte solo pueda
imponerse por los delitos mas graves y de conformidad con las leyes que estén en vigor en el
momento de cometerse el delito. En el presente caso, el Comité no funda expresamente su
conclusion de que ha habido violacidn en el incumplimiento de esa condicion. No obstante, el
Comité menciona que "la imposicion preceptiva de la pena de muerte conforme al derecho del
Estado Parte se funda inicamente en el tipo de delito del que se ha declarado culpable al autor"
y que "la pena de muerte [es] preceptiva en todas las causas de asesinato". Aun cuando el
Comité no menciona el parrafo 2 del articulo 6, al no darse ninguna otra explicacion,

pareceria que el Comité dudase de la compatibilidad de la imposicion de la pena de muerte

por asesinato (el tipo de delito por el que es preceptiva la imposicion de la pena capital
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conforme al derecho del Estado Parte) con el Pacto. Soélo cabe suponer que esas dudas se basan
en el temor a que la categoria de asesinato incluya otros delitos que no sean los mas graves.

Me parece muy inquietante que el Comité esté dispuesto a sostener que hay asesinatos que

no se cuentan entre los delitos mas graves. El propio Comité ha afirmado que el derecho a la
vida es el derecho supremo (véase el Comentario general N° 6). Arrebatar intencionadamente la
vida a otra persona en circunstancias en las que se incurre en responsabilidad penal debe
considerarse, por su propia naturaleza, un delito de los mas graves. De los hechos expuestos

al Comité en esta comunicacion se desprende que sera culpable del delito de asesinato
conforme al derecho del Estado Parte quien con premeditacion y alevosia cause la muerte a

otra persona. El Estado Parte ha explicado (y eso no se ha impugnado) que en la categoria

de asesinato no se incluyen los homicidios sin premeditacion (por ejemplo, los que

obedecen a provocacion o aquellos en que se da la responsabilidad atenuada). En estas
circunstancias, todos los asesinatos que incurran en responsabilidad penal han de considerarse
delitos de los mas graves. Ello no significa, naturalmente, que deba imponerse la pena de
muerte ni que se llegue a ejecutar esa pena, caso de imponerse. Lo que si significa, no obstante,
es que la imposicion de la pena de muerte no puede considerarse de por si incompatible con el
Pacto.

6.  Para determinar si el reo de asesinato es responsable penal, el tribunal ha de examinar
diversas circunstancias personales suyas, asi como las circunstancias del acto delictivo. Como
ha demostrado el voto de mi colega, Lord Coldville, estas circunstancias seran pertinentes para
determinar la intencion dolosa y la accidon u omision constituyente de delito que dan lugar a la
responsabilidad penal, y la existencia de posibles razones de exencion de responsabilidad, como
puede ser la defensa propia. Estas circunstancias también haran al caso cuando se trate de
determinar si hubo provocacion o se da la responsabilidad atenuada, ya que, conforme al derecho
del Estado Parte, un acto de homicidio intencional no puede considerarse asesinato. Dado que
todos estos factores intervienen en la determinacion del cargo contra el inculpado, conforme al
parrafo 1 del articulo 14 del Pacto, es un tribunal competente, independiente e imparcial quien ha
de decidir al respecto. Si a los tribunales se les negara competencia para determinar cualquiera
de estos extremos, no se cumplirian las condiciones del articulo 14. Conforme a la
jurisprudencia del Comité, en una causa en la que puede dictarse una pena capital ello
significaria que la ejecucion de la pena constituiria una violacion del articulo 6. No se ha
sostenido que en la presente causa no se cumplieran las condiciones mencionadas. Sin embargo,
el Comité afirma que se violaria el derecho del autor a no verse privado de la vida de manera
arbitraria si el Estado Parte ejecutara la pena de muerte "sin tener en cuenta las circunstancias
personales del acusado o aquellas en las que se cometi6 el delito". (Véase el parrafo 8.2 del
dictamen del Comité.) Puesto que no se ha alegado que los tribunales no hayan tenido en cuenta
las circunstancias personales del delito que tienen que ver con la determinacién de la
responsabilidad penal del autor por asesinato, es evidente que el Comité se refiere a otras
circunstancias que no afectan a dicha responsabilidad penal del autor. El parrafo 4 del

articulo 6 del Pacto dispone que el Estado Parte ha de tener en cuenta esas circunstancias antes
de ejecutar la pena de muerte. Pero no hay ninguna disposicion del Pacto que diga que los
tribunales del Estado Parte han de ser la instancia nacional que debe tener cuenta esas
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circunstancias, que, como se ha indicado anteriormente, no son pertinentes para determinar los
cargos.

7.  En muchas sociedades la ley fija una pena maxima por un determinado delito y se deja a la
discrecion de los tribunales fijar la condena correspondiente en cada caso. Tal vez sea éste el
mejor sistema para imponer las penas (aunque muchos criticos dicen que ello da lugar a una
imposicion desigual y discriminatoria de las penas). No obstante, en lo relativo a la cuestion de
las penas, asi como a cualquier otra cuestion de interpretacion del Pacto, lo que debe
preguntarse el Comité no es si un sistema parece el mejor, sino si es el sistema requerido por el
Pacto. Es muy facil suponer que el sistema que mejor conocen los miembros del Comité es

el que se prevé en el Pacto, pero ese seria un criterio inaceptable para interpretar un

instrumento que rige para 144 Estados Partes con ordenamientos juridicos, culturas y tradiciones
distintos.

8.  La cuestion de fondo en este caso es saber si, conforme al Pacto, los tribunales han de tener
facultades discrecionales para decidir cudl es la sentencia apropiada en cada caso. No hay
ninguna disposicion en el Pacto que haga pensar en una respuesta afirmativa. Ademas, una
respuesta en este sentido pareceria dar a entender que las condenas minimas por determinados
delitos, como la violacién y el trafico de drogas (que se aceptan en muchas jurisdicciones) son
incompatibles con el Pacto. Me resulta dificil aceptar esa conclusion. Las sentencias
preceptivas (o condenas minimas, que en lo esencial son preceptivas) pueden plantear de hecho
cuestiones muy graves en relacion con el Pacto. Si esas sentencias no guardan proporcion con
el delito por el que se imponen, ello puede dar lugar a una violacion del articulo 7 del Pacto.

Si se impone una condena a muerte preceptiva por delitos que no figuran entre los mas graves, se
viola el parrafo 2 del articulo 6 del Pacto. No obstante, y sean o no aconsejables tales condenas,
si se cumplen todas las disposiciones penales del Pacto, el hecho de que la pena minima o exacta
por un delito se fije por ley y no por los tribunales no entrafia de por si la violacion del Pacto.

La ejecucion de una sentencia de esa indole dictada por un tribunal competente, independiente e
imparcial, constituido conforme a derecho y tras la celebracion de un juicio que reuna todos los
requisitos del articulo 14, no puede considerarse un acto arbitrario.

Me doy perfecta cuenta de que en el presente caso la sentencia preceptiva es la pena
capital. Y para la pena de muerte si rigen reglas especiales. Esta pena sélo puede imponerse por
los delitos mas graves. Ademas, el Pacto dispone expresamente que los condenados a la pena
capital tienen derecho a solicitar el indulto o la conmutacion antes de que se ejecute la sentencia.
Los condenados a otras penas no gozan de un derecho andlogo. Sin embargo, en el Pacto no hay
ninguna disposicion que otorgue a los tribunales, cuando la causa pueda resolverse en una
sentencia capital, facultades discrecionales de las que no gozan en otros casos.

En resumen: ninguna disposicion del Pacto dice que los tribunales han de tener facultades
discrecionales para determinar la pena exacta que ha de imponerse en una causa penal. Si la
sentencia no viola el Pacto, el hecho de que, con arreglo a la ley, sea preceptiva y no discrecional
no modifica su naturaleza. Cuando se puede imponer la pena capital, si lo que se condena es un
delito de los mas graves (y todo delito de asesinato es, por definicion, de los mas graves), ello no
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puede considerarse incompatible con el Pacto. No puedo aceptar que la ejecucion de una
sentencia de muerte dictada por un tribunal conforme al articulo 6 del Pacto, previa celebracion
de un juicio que reuna todos los requisitos fijados en el articulo 14, pueda considerarse una
privacion arbitraria de la vida.

9.  Como se ha dicho anteriormente ninguna disposicion del Pacto exige que los tribunales
hayan de gozar de facultades discrecionales, para las sentencias que dicten en las causas penales.
Tampoco hay ninguna disposicion que establezca una diferencia en lo relativo a la sentencia en
las causas penales. Ello no significa que los Estados Partes no deban tener en cuenta las
circunstancias personales del inculpado o del delito antes de ejecutar la sentencia de muerte.

Por el contrario, la condena a muerte difiere de las otras condenas en lo que dispone
expresamente el parrafo 4 del articulo 6, segtn el cual toda persona condenada a muerte tendra
derecho a solicitar el indulto o la conmutacion de la pena y la amnistia, el indulto o la
conmutacion de la pena capital podran ser concedidos en todos los casos. Hay que sefalar que
este mismo parrafo reconoce un derecho y, como ocurre con los demas derechos, su
reconocimiento en el Pacto impone a los Estados la obligacion juridica de respetarlo y velar por
su ejercicio. En consecuencia, los Estados Partes estan juridicamente obligados a examinar de
buena fe todas las solicitudes de indulto o conmutacién de los condenados a muerte. El Estado
Parte que no lo haga violara el derecho del condenado previsto en el parrafo 4 del articulo 6, con
todas las consecuencias que se derivan de la violacion de un derecho consagrado en el Pacto,
incluido el derecho de la victima a un recurso efectivo.

El Comité afirma que "la existencia de un derecho a solicitar el indulto o la conmutacion
[...] no garantiza una proteccion adecuada del derecho a la vida, ya que esas medidas
discrecionales del ejecutivo estan condicionadas a una amplia gama de otras consideraciones, a
diferencia de una revision judicial apropiada de todos los aspectos de una causa penal". Esta
afirmacion no contribuye a hacer mas coherente el criterio del Comité. Para cumplir lo dispuesto
en el parrafo 4 del articulo 6 el Estado Parte est4 obligado a considerar de buena fe todas las
circunstancias personales de un delito determinado que el condenado quiera exponer. Es cierto
que la instancia decisoria del Estado Parte también puede tener en cuenta otros factores que
quizas sean pertinentes para conceder el indulto o la conmutacién. No obstante, un tribunal con
facultades discrecionales en materia de sentencias también puede tener en cuenta muchos otros
factores, ademas de las circunstancias personales del encausado o del delito.

10. Paso a resumir a continuacion la situacion juridica con respecto a las penas capitales
preceptivas para el delito de asesinato, tal como yo la entiendo.

a)  La cuestion de si una pena de muerte es compatible con el Pacto dependera de que se
cumplan o no las condiciones fijadas en su articulo 6 y en otros articulos, en
particular el articulo 14.

b) Laejecucion de una pena de muerte impuesta de conformidad con las condiciones
del articulo 6 y de otros articulos del Pacto no puede considerarse una privacion
arbitraria de la vida.
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¢)  No hay ninguna disposicion del Pacto que conceda a los tribunales facultades
discrecionales para dictar sentencias. Tampoco hay ninguna disposicion especial que
establezca una diferencia entre las causas que puedan dar lugar a la pena de muerte y
las otras causas, en lo relativo a la sentencia.

d)  El Pacto dispone expresamente que los Estados Partes han de tener en cuenta las
circunstancias particulares del encausado o del delito de que se trate antes de ejecutar
la pena capital. El Estado Parte estéd juridicamente obligado a tener en cuenta esas
circunstancias al examinar las solicitudes de indulto o conmutacion. Ese examen ha
de hacerse de buena fe y siguiendo un procedimiento justo.

C. Laviolacién de los derechos del autor en el presente caso

11.  Aunque hubiera estado de acuerdo con el Comité en el aspecto juridico de la cuestion, me
habria resultado dificil aceptar que se han violado los derechos del autor en el presente caso.

En el contexto de la comunicacion de un particular conforme al Protocolo Facultativo, no
se trata de juzgar la compatibilidad de la ley con el Pacto sino de determinar si se violaron los
derechos del autor (véase, por ejemplo, el caso Faurisson c¢. Francia en el que el Comité hizo
hincapié en que no se consideraba si las leyes en virtud de las cuales se habia condenado al autor
eran compatibles con el articulo 19 del Pacto, sino la posibilidad de que se hubiera violado el
derecho a la libertad de expresion del autor al condenarlo por los hechos especificos del caso).
En el presente caso, el autor fue condenado por un delito especifico: el asesinato de una niia.
Aunque, conforme al derecho del Estado Parte, el delito de asesinato comprenda otros delitos
que no figuran entre los mas graves, esta claro que el delito por el que fue condenado el autor no
es uno de ellos. Tampoco ha dado a conocer el autor circunstancias personales o del delito que
debieran haberse considerado de caracter atenuante pero que los tribunales no hubieran podido
tener en cuenta.

12.  Quisiera subrayar finalmente que el Pacto no impone unos limites rigurosos al recurso de
la pena de muerte, incluida la limitacion del parrafo 4 del articulo 6. En el presente caso no se ha
puesto en duda que el autor tenga derecho a solicitar el indulto o la conmutacion de la pena.

La solicitud debe ser examinada por un Comité Asesor, que habra de formular recomendaciones
al respecto al Gobernador General. Conforme a las normas fijadas por el Consejo Privado en la
reciente causa de Neville Lewis y otros c. Jamaica, el Estado Parte debe permitir que el
interesado presente una solicitud detallada exponiendo las circunstancias en las que funda su
peticion; asimismo, el interesado ha de tener acceso a la informacion que obre en poder del
Comité y la decision sobre el indulto o la conmutacion debe ser objeto de revision judicial.

El autor ha hecho algunas observaciones generales sobre los procedimientos de concesion
del indulto o la conmutacion en el Estado Parte, pero no ha dicho que haya presentado una
solicitud de indulto o conmutacion que fuera denegada. En consecuencia, no puede pretender
que es victima de violacion de sus derechos conforme al parrafo 4 del articulo 6 del Pacto. Esta
claro que si el autor presentara una solicitud de indulto o conmutacidén que no recibiera la
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consideracion debida conforme al Pacto y al ordenamiento juridico nacional, tendria derecho a
un recurso efectivo. Y, caso de denegarsele tal recurso, el Comité seguiria estando dispuesto a
examinar una nueva comunicacion.

David Kretzmer [firmado]

Abdelfattah Amor [firmado]

Maxwell Yalden [firmado]

Abdallah Zakhia [firmado]

[Hecho en espaiiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original. Posteriormente
se publico también en arabe, chino y ruso, como parte del presente informe.]
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I. Comunicacién N° 818/1998, Sextus c. Trinidad y Tabago
(Dictamen aprobado el 16 de juli%de 2001,
72° periodo de sesiones)

Presentada por: Sr. Sandy Sextus (representado por el Sr. Saul Lehrfreund,
abogado)

Presunta victima: El autor

Estado Parte: Trinidad y Tabago

Fecha de la comunicacién: 23 de abril de 1997 (presentacion inicial)

El Comité de Derechos Humanos, establecido en virtud del articulo 28 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 16 de julio de 2001,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 818/1998, presentada por el
Sr. Sandy Sextus con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que le han presentado por escrito el autor
de la comunicacion y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1.  Firma la comunicacidn, de fecha 23 de abril de 1997, el Sr. Sandy Sextus, nacional de
Trinidad y Tabago, detenido en la prision estatal de Trinidad. Afirma que ha sido victima de
violaciones por parte de Trinidad y Tabago del parrafo 3 del articulo 2, del articulo 7, del
parrafo 3 del articulo 9, del parrafo 1 del articulo 10 y del parrafo 1, del apartado c¢) del parrafo 3
y del parrafo 5 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Esta
representado por un abogado.

" Los siguientes miembros del Comité participaron en el examen de la presente comunicacion:
Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Nisuke Ando, Sr. Prafullachandra Natwarlal Bhagwati,

Sra. Christine Chanet, Sr. Louis Henkin, Sr. Eckart Klein, Sr. David Kretzmer,

Sra. Cecilia Medina Quiroga, Sr. Rafael Rivas Posada, Sir Nigel Rodley, Sr. Martin Scheinin,
Sr. Ivan Shearer, Sr. Hipolito Solari Yrigoyen, Sr. Ahmed Tawfik Khalil, Sr. Patrick Vella y
Sr. Maxwell Yalden.
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Los hechos expuestos por el autor

2.1. El21 de septiembre de 1988, el autor fue detenido por sospecha de asesinato cometido en
la persona de su suegra ese mismo dia. Hasta su procesamiento en julio de 1990, permanecid
retenido en la carcel de Golden Grove, Arouca, en una celda de 9 por 6 pies junto con

otros 7 a 11 reclusos. No tenia una cama sino que debia dormir en el suelo de hormigon o sobre
viejos pedazos de carton y periodicos.

2.2. Después de un periodo de mas de 22 meses, el autor fue procesado el 23 de julio de 1990
ante el Alto Tribunal de Justicia. El 25 de julio de 1990 fue condenado por decision unanime del
jurado y sentenciado a muerte por el cargo de asesinato. Desde ese momento (hasta la
conmutacion de su pena), el autor permaneci6 incomunicado en la prision estatal de Puerto
Espania (calle Fredﬁick) en una celda de 9 por 6 pies con un camastro de hierro, colchén, un
banco y una mesita™. Sin instalaciones para un aseo completo, se proporcionaba un cubo

de plastico que hacia las veces de retrete. La tnica abertura era un pequefio hoyo

de 8 por 8 pulgadas que no bastaba para airear la celda. Sin ninguna luz natural, sélo habia
una lampara fluorescente (arriba de la puerta al exterior de la celda) que estaba encendida

las 24 horas del dia. Por su artritis, el autor nunca salié de la celda salvo para buscar comida y
vaciar el cubo. Por problemas estomacales, lo pusieron a régimen de legumbres y, cuando no
habia, se quedaba sin comer. El Defensor del Pueblo no contestd una denuncia por escrito del
autor a este respecto.

2.3. Después de mas de cuatro afios y siete meses, el 14 de marzo de 1995, ¢] Tribunal de
Apelacion denego la solicitud del autor de autorizacion para recurrir del caso—. El 10 de octubre
de 1996, el Comité Judicial del Consejo Privado en Londres rechazo6 la solicitud del autor de
autorizacion especial para recurrir de la condena y la pena. En enero de 1997, la pena de muerte
fue conmutada por 75 afios de prision.

2.4. Desde ese momento, el autor ha permanecido detenido en la prisiéon de Puerto Espafia en
una celda de 9 por 6 pies junto con otros 9 a 12 presos, en condiciones de hacinamiento que
causan rifias violentas entre los reclusos. En la celda s6lo hay una cama de suerte que el autor
duerme en el suelo. Hay un cubo de plastico para que hagan sus necesidades, que se vacia una
vez por dia, de modo que a veces se rebosa. La poca ventilacion proviene de una ventana

de 2 pies de ancho por 2 de largo, con barrotes. Los reclusos permanecen encerrados en su celda
un promedio de 23 horas al dia, sin oportunidad de estudiar, trabajar o leer. La ubicacion del
area para preparar los alimentos, a unos 2 metros de donde vacian sus cubos, crea un evidente
peligro para la salud. Se vuelve a afirmar que la alimentacion no satisface las necesidades
nutricionales del autor.

La denuncia
3.1. Ladenuncia del autor esta basada en el pretendido excesivo retraso del proceso judicial en

su caso y en las condiciones de detencion a que ha estado sometido en las diversas etapas del
procesamiento.
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3.2. En cuanto a la alegacion de retraso, el autor sostiene que fueron violados sus derechos a
tenor del parrafo 3 del articulo 9 y del apartado c) del parrafo 3 del articulo 14 porque

tomo 22 meses procesarlo. Ese es el periodo que va desde su detencion el 21 de septiembre
de 1988, o sea el dia en que se cometio el delito por el que fue condenado, hasta el inicio de su
proceso el 23 de julio de 1990. El autor sostiene que la policia hizo pocas indagaciones en

su caso.

3.3. El autor cita el dictamen del Comité en los casog Celiberti de Casariego c. el Uruguay,
Millan Sequeira c. el Uruguay y Pinkney c. el Canadd”, en que se considerd que retrasos
comparables constituian unaE]/iolaci(')n del Pacto. Basandose en el caso Pratt y Morgan c.

el Fiscal General de Jamaica™, el autor argumenta que es responsabilidad del Estado Parte evitar
€sos retrasos en su sistema de justicia penal y, por lo tanto, en el presente caso es culpable. El
autor sostiene que el retraso tenia agravante por las pocas indagaciones que tuvo que hacer la
policia, pues un testigo ocular presté declaracion y otros tres aportaron pruebas circunstanciales.
La tnica prueba forense aducida en el proceso fue un informe necroscépico y un certificado del
analisis de una muestra de sangre.

3.4. El autor también alega violaciones del parrafo 1, del apartado c) del parrafo 3 y del
parrafo 5 del articulo 14 por el retraso injustificado de mas de cuatro afios y siete meses antes de
la vista en el Tribunal de Apelacion que desestimo su recurso contra la condena. El autor cita
diversos casos en que el Comité dictamind que demoras comparables (asi como algunas mas
cortas) quebrantaban el Pacto™. El autor afirma que se llevaron a cabo diversas gestiones ante el
secretario del Tribunal de Apelacion, la Fiscalia General y el Ministerio de Seguridad Nacional
y el Defensor del Pueblo. Afirma que para cuando se celebro6 la vista del recurso, aun no habia
recibido copias de las deposiciones, la notificacion de pruebas aportadas ni el resumen hecho
por el juez sentenciador que el autor habia pedido. Sostiene que tiene pertinencia al evaluar

la justificacion del retraso el hecho de que pesaba sobre €l una condena de muerte y que
permanecia detenido en condiciones inaceptables.

3.5. Lasegunda parte de la denuncia se refiere a las diversas condiciones de detencion descritas
mas arriba a que se ha sometido al autor antes del procesamiento, después de la condena y desde
la conmutacion de la pena. Se afirma que organizaciones internacionales de derechos humanos
han condenado una y otra vez esas condiﬁones como una violacion de las normas minimas de
proteccion internacionalmente aceptadas . El autor afirma que después de la conmutacion sus
condiciones de detencion siguen siendo una violacion manifiesta de, entre otras normas, diversas
disposiciones del reglamento penitenciﬂrio interno y de las Reglas minimas para el tratamiento

de los reclusos de las Naciones Unidas .

3.6. Basandosg en las Observaciones generales Nos. 7'y 9 del Comité relativas a los

articulos 7 y 107, respectivamente, y en una sepie de comunicaciones en que se dictamind que
las condiciones de detencion violaban el Pacto™, el autor argumenta que sus condiciones de
detencion en cada etapa del procesamiento contravenian las normas minimas de detencion
(aplicables sin tener en cuenta el grado de desarrollo del Estado Parte) y, por consiguiente,
violaban elm'ticulo 7y el parrafo 1 del articulo 10. En particular, menciona el caso Estrella c.
el Uruguay  en que, para determinar la existencia de tratos inhumanos en el penal de Libertad,
el Comité se basé en parte en "su examen de otras comunicaciones... que confirman
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la existencia de una practica dﬁratos inhumanos en el penal de Libertad". En el caso

Neptune c. Trinidad y Tabago —, el Comité dictamino que circunstancias muy parecidas a las
del presente caso eran incompatibles con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 10 y pidi6 que
el Estado Parte mejorara las condiciones generales de detencion para evitar que se produjeran
violaciones parecidas. El autor subraya que fueron violados el articulo 7 y el parrafo 1 del
articulo 10 y cita varios casos de jurisprudencia internacional eE_nZIque se decidi6 que condiciones
demasiado severas de detencidn constituian un trato inhumano .

3.7. Por ultimo, el autor alega una violacion del parrafo 1 del articulo 14, conjuntamente con
el parrafo 3 del articulo 2, porque se le esta denegando el derecho de acceso a los tribunales.
Sostiene que el derecho a interponer un recurso de inconstitucionalidad no es efectivo en las
circunstancias del presente caso en razon al costo prohibitivo de instituir un proceso en el Alto
Tribunal para obtener satisfaccion constitucional, la falta de asistencia letrada para los recursos
de inconstitucionalidad y la consabida escasez de abogados locales dispuestos a repregentar
gratuitamente a los demandantes. El autor cita el caso Champagnie et al. ¢. Jamaica ~ en el
sentido de que, al no existir la posibilidad de asistencia letrada, el recurso de inconstitucionalidad
no constituia un recurso efectivo para el indigente autor. El autor cita la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos™ para afirmar que el derecho efectivo de acceso a los
tribunales puede exigir la prestacion de asistencia letrada a personas indigentes. El autor
sostiene que esto es especialmente pertinente en un caso de pena capital y argumenta, pues, que
la inexistencia de asistencia letrada para recursos de inconstitucionalidad en si viola el Pacto.

Observaciones del Estado Parte sobre la admisibilidad v fondo de la comunicacion

4.1. En una comunicacién de fecha 6 de septiembre de 1999, el Estado Parte respondid
impugnando la admisibilidad y los méritos de la comunicacién. En cuanto a las alegaciones de
demora previa al juicio y a la vista del recurso, lo que contraviene lo dispuesto en el parrafo 3 del
articulo 9 y el apartado c) del parrafo 3 y el parrafo 5 del articulo 14, el Estado Parte argumenta
que antes de la comunicacién el autor no intentd impugnar los periodos transcurridos.

El carécter de la violacion es tal que el autor sabia, a mas tardar en la fecha del proceso, que el
retraso podia constituir una violacidon pero la cuestion no se planted en ese momento ni en la
apelacion. El Estado Parte arguye que no se debe permitir que los autores de comunicaciones
dejen pasar demasiado tiempo sin reclamar sus derechos para alegar afios mas tarde violaciones
ante el Comité. Por consiguiente, no es poco razonable esperar que pidan satisfaccion
interponiendo recurso de inconstitucionalidad o recurriendo al Comité en el momento de la
pretendida violacion en vez de afios mas tarde, y esta parte de la comunicacion deberia ser
declarada inadmisible.

4.2. En cuanto al fondo de las pretensiones de retraso, el Estado Parte sostiene que ninguno de
los plazos pertinentes estuvo injustificado en las circunstancias que existian en el Estado Parte en
los afios inmediatamente después de una intentona de golpe. El incremento de la criminalidad
constituia una enorme presion para los tribunales en esa época y se produjeron retrasos.

Las dificultades que impidieron la elaboracion oportuna de actas judiciales completas y exactas
dieron lugar a retrasos en el procesamiento y en la vista de recursos. El Estado Parte afirma que
ha introducido reformas procesales para evitar esas demoras que comprenden la designacion de
nuevos magistrados para procesar casos y resolver apelaciones. El aumento de los recursos
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financieros y de otra indole, en particular de la transcripcion informatizada, ha significado que se
celebra la vista de los recursos a mas tardar un afo después de la condena. Habria que tener en
cuenta las mejoras que se han producido.

4.3. En cuanto a las supuestas condiciones inadecuadas de detencion en violacion del

articulo 7 y del parrafo 1 del articulo 10, el Estado Parte niega que las condiciones en que el
demandante estuvo recluido mientras estuvo condenado a muerte y en que esta recluido ahora
violen el Pacto . El Estado Parte menciona alegaciones parecidas de otras personas con
respecto a las condiciones de la misma prision, que fueron declaradas admisibles por los
tribunales del Estado Parte y respecto de las que, sobre la base de la informacion disponible,

al Comitﬁlo le pareci6 que estaba en condiciones de dictaminar una violacidon cuando examiné
el asunto . En el caso Thomas c. Baptiste—, el Consejo Privado decidi6 que las condiciones
penitenciarias inaceptables, que violaban el reglamento penitenciario, no necesariamente
llegaban al grado de tratos inhumanos y acepto el fallo del Tribunal de Apelacion en ese sentido.
El Estado Parte sostiene que estas diversas conclusiones de los tribunales del Estado Parte, el
Consejo Privado y el Comité deben tener precedencia sobre la exposicion infundada y general
del autor.

4.4. En cuanto a la pretendida violacion del derecho de acceso a los tribunales reconocido en
el parrafo 1 del articulo 14, el Estado Parte niega toda denegacion de ese acceso en la forma
de recursos de inconstitucionalidad para obtener reparacion por violacion de derechos
fundamentales. Hay 19 reclusos condenados que han interpuesto recursos de
inconstitucionalidad y, por tanto, es incorrecto y engafioso sugerir que se ha violado el
parrafo 1 del articulo 14.

Comentarios del autor sobre la exposicion del Estado Parte

5.1. Enuna comunicacion de fecha 19 de noviembre de 1999, el autor respondio a las
comunicaciones del Estado Parte. Sobre los argumentos de retraso, el autor sefiala una
contradiccion en que el Estado Parte deniegue que se han producido retrasos injustificados
cuando sefala problemas comunes en la administracion de la justicia penal en el periodo
pertinente. El autor considera que el Estado Parte ha reconocido que las diversas

demoras estuvieron injustificadas, pues de otra forma no habria sido necesario introducir
mejoras para evitarlas. El qufor también menciona la decision del Comité en el caso

Smart c. Trinidad y Tabago en el sentido de que un lapso de mas de dos afios desde la
detencion hasta el proceso violaba el parrafo 3 del articulo 9 y el apartado c) del parrafo 3 del
articulo 14.

5.2. El autor sostiene que las cuestiones relativas al retraso no se hubieran podido plantear al
Comité con anterioridad porque los recursos internos disponibles quedaron agotados solo
después que el Consejo Privado denegd la autorizacion para recurrir el 10 de octubre de 1996.
El autor también afirma que en todo caso no habia ningun recurso de inconstitucionalidad
disponible enﬁﬁJanto a los retrasos, pues el Consejo Privado habia determinado en el caso

DPP c. Tokai — que, si bien la Constituciéon de Trinidad y Tabago dispone el derecho a un
proceso justo, no dispone el derecho a un proceso rapido ni a un proceso celebrado en un plazo
razonable.
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5.3. En cuanto a las pretendidas condiciones inadecuadas de detencion, en contravencion de lo
dispuesto en el articulo 7 y en el parrafo 1 del articulo 10, el autor sefiala que en la decision del
Consejo Privado en el caso Thomas c. Baptiste, en que se basaba el Estado Parte, se aceptd que
los demandantes en ese caso estuvieron hacinados en celdas malolientes sin poder hacer
ejercicios ni tener aire fresco durante largos periodos. Al hacer ejercicios al aire libre iban
esposados. Por mayoria, el Consejo Privado sostuvo que esas condiciones violaban el
reglamento penitenciario y eran ilicitas, pero no necesariamente un trato cruel e inhumano, y
afirmé que los juicios de valor dependian de las condiciones locales tanto al interior de la prision
como fuera de ella. Considerd que, aun cuando las condiciones fueran "totalmente inaceptables
en una sociedad civilizada", no serviria la causa de los derechos humanos fijar normas tan
rigurosas que la transgresion fuese corriente.

5.4. El autor senala que, si bien la mayoria del Consejo Privado acepté normas menos exigentes
basandose en que los paises del Tercer Mundo "suelen no reunir las normas minimas que serian
aceptables en paises mas ricos", el Comité ha insistido en ciertas normas minimas de reclusion
que deben cumplirse siempre, sea cual fuere el grado de desarrollo del pais™. El autor insiste, en
consecuencia, en que el quebrantamiento fundamental de normas minimas de trato reconocidas
entre las naciones civilizadas si constituye un trato cruel e inhumano.

5.5. En cuanto a la pretension relativa al derecho de acceso a los tribunales, elautor se basa en
la decision de admisibilidad del Comité en el caso Smart c. Trinidad y Tabago—de que, al no
existir la posibilidad de asistencia letrada para interponer un recurso de inconstitucionalidad,
éste no puede considerarse un recurso efectivo. El autor pregunta en cuantos de los 19 casos

de inconstitucionalidad a que se refiere el Estado Parte se prestd asistencia letrada, pues tiene
entendido que en la mayoria de ellos la representaﬁ'()n de letrado fue gratuita (casos por lo
general no llevados por abogados de la localidad)™.

Cuestiones materiales v procesales de previo pronunciamiento

6.1. Antes de examinar cualquier denuncia contenida en una comunicacion, el Comité de
Derechos Humanos debe decidir, de conformidad con el articulo 87 de su reglamento, si la
comunicacion es admisible en virtud del Protocolo Facultativo del Pacto.

6.2. En cuanto a la pretension de retraso, el Comité observa el argumento del Estado Parte de
que no se han agotado los recursos de la jurisdiccion interna puesto que i) no se plantearon
cuestiones de demora ni en el juicio ni en la apelacion, y ii) el autor no ha presentado un recurso
de inconstitucionalidad. El Estado Parte no ha demostrado que el plantear el retraso ante el
tribunal de primera instancia o el tribunal de apelacion habria proporcionado un recurso efectivo.
En cuanto al argumento del Estado Parte de que el recurso de inconstitucionalidad estaba y sigue
estando a disposicion del autor, el Comité recuerda su jurisprudencia de que para que un
indigente disponga de ese recurso debe existir la posibilidad de asistencia letrada. Si bien el
Estado Parte ha suministrado cifras indicativas de que otros reclusos se estan valiendo de este
recurso, no ha demostrado que estaria a disposicion del autor de la presente comunicacion en las
circunstancias de indigencia que plantea. En todo caso, en relacion con la pretension de indebido
retraso, el Comité observa que, de acuerdo con la interpretacion del Consejo Privado de las
disposiciones constitucionales pertinentes, no existe ningun recurso de inconstitucionalidad a
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tenor del cual se puedan hacer esas alegaciones. Por tanto, el Comité dictamina que el
apartado b) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo no le impide examinar la
comunicacion.

6.3. En cuanto a la pretension de condiciones de detencidon inadecuadas violatorias de los
articulos 7 y 10, el Comité sefiala que el autor ha hecho afirmaciones especificas y
pormenorizadas acerca de sus condiciones de detencion. En vez de responder a cada una de las
alegaciones, el Estado Parte sencillamente afirma que el autor de la comunicacion no las ha
sustanciado. En estas circunstancias, el Comité considera que el autor ha sustanciado
cabalmente estas afirmaciones a efectos de la admisibilidad.

7.1. Por consiguiente, el Comité dictamina admisible la comunicacion y procede a examinar el
fondo de esa pretension habida cuenta de toda la informacion facilitada por las partes, como
exige el parrafo 1 del articulo 5 del Protocolo Facultativo.

7.2.  En cuando al pretendido retraso injustificado antes del proceso, el Comité recuerda su
jurisprudencia en el sentido de que "[en] casos que entrafian graves acusaciones como homicidio
o0 asesinato, y en que el tribunal niega gl acusado la libertad bajo fianza, el acusado debe ser
juzgado lo mas rapidamente posible"—. En el presente caso, en que el autor fue detenido el dia
del delito, acusado de asesinato y retenido hasta la celebracion del proceso, y en que los
elementos probatorios estaban claros y al parecer exigian pocas indagaciones de la policia, el
Comité considera que hay que demostrar razones sustanciales para justificar un retraso del juicio
de 22 meses. El Estado Parte senala unicamente los problemas generales y la situacion de
inestabilidad a raiz de la intentona de golpe y reconoce que se produjeron retrasos. En las
circunstancias, el Comité concluye que se han violado los derechos del autor a tenor del

parrafo 3 del articulo 9 y del apartado c) del parrafo 3 del articulo 14.

7.3. En cuanto a la afirmacion de que hubo un retraso de méas de cuatro afios y siete meses entre
la condena y la resolucion de la apelacion, el Comité también recuerda su jurisprudencia en el
sentido de que los derechos contenidos en el apartado c) del parrafo 3 y en el parrafo 5 del
articulo14, leidos conjuntamente, conﬁerg el derecho de revision de una decision judicial sin
demora™. En el caso Johnson c. Jamaica™, el Comité demostr6é que una demora de cuatro

afios y tres meses, salvo circunstancias excepcionales, era excesivamente larga. En el presente
caso, el Estado Parte sencillamente ha vuelto a sefialar la situacion general y ha aceptado
implicitamente el caracter excesivo del retraso al explicar las medidas correctivas adoptadas
para asegurar la resolucion de las apelaciones en el plazo de un afio. Por consiguiente, el Comité
dictamina que se ha violado el apartado c) del parrafo 3 y el parrafo 5 del articulo 14.

7.4. En cuanto a la pretension del autor de que sus condiciones de detencion en las distintas
etapas violaron el articulo 7 y el parrafo 1 del articulo 10, el Comité observa el argumento
general del Estado Parte de que las condiciones penitenciarias en el pais se ajustan al Pacto.

No obstante, sin respuestg.él especificas del Estado Parte a la descripcion hecha por el autor de las
condiciones de detencion™, el Comité debe dar fe a las afirmaciones del autor como si no se
hubieran refutado como corresponde. En cuanto a si las condiciones descritas violan el Pacto,

el Comité sefiala la argumentacion del Estado Parte en el sentido de qpe en otros casos sus
tribunales han considerado satisfactorias las condiciones de detencion™—. El Comité no puede
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considerar que los fallos judiciales en otros casos respondan a las denuncias del autor de esta
comunicacion. El Comité considﬁa, como ha dictaminado en repetidas ocasiones con respecto
a alegaciones fundadas parecidas—, que las condiciones de detencion del autor, tal como se han
descrito, violan su derecho a ser tratado con humanidad y respeto a la dignidad inherente de su
persona, por lo que infringen lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 10. Habida cuenta de este
dictamen en relacion con el articulo 10 del Pacto, que trata especificamente de la situacion de las
personas privadas de su libertad y abarca los elementos enunciados en términos generales en el
articulo 7, no es necesario examinar separadamente las pretensiones en virtud del articulo 7.

8. El Comité de Derechos Humanos, actuando en virtud de lo dispuesto en el parrafo 4 del
articulo 5 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
opina que los hechos expuestos ponen de manifiesto una violacion del parrafo 3 del articulo 9,
del parrafo 1 del articulo 10 y del apartado c) del parrafo 3 y el parrafo 5 del articulo 14

del Pacto.

9. A tenor del apartado a) del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, el Estado Parte tiene la
obligacion de proporcionar al Sr. Sextus un recurso efectivo que incluya una compensacion
adecuada. El Estado Parte también tiene la obligacion de mejorar las actuales condiciones de
detencion del autor, o de ponerlo en libertad.

10. Al pasar a ser Parte en el Protocolo Facultativo, Trinidad y Tabago reconocio6 la
competencia del Comité para determinar si ha habido o no una violacion del Pacto. El presente
caso fue sometido antes de que entrara en vigor la denuncia del Protocolo Facultativo por parte
de Trinidad y Tabago el 27 de junio de 2000; conforme al parrafo 2 del articulo 12 del Protocolo
Facultativo, sigue estando sometido a la aplicacion de sus disposiciones. Conforme al articulo 2
del Pacto, el Estado Parte se ha comprometido a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el Pacto
y a proporcionarles un recurso efectivo y aplicable en caso que se demuestre que se ha producido
una violacion. El Comité desea recibir del Estado Parte, en un plazo de 90 dias, informacion
sobre las medidas tomadas para llevar a efecto el dictamen del Comité.

[Hecho en espafiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original. Posteriormente
se publicéd también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]

El letrado describe estas condiciones basandose en la correspondencia del autor y una visita que
le hizo en julio de 1996.

2 En esta fecha, tras oir los argumentos, el Tribunal denego la solicitud de apelacion y afirmé la
condena y la pena. El fallo fue fundamentado (20 paginas) poco después, el 10 de abril de 1995.

3 Comunicaciones Nos. 56/1979, 6/1977 y 27/1978, respectivamente.

411994] 2 AC 1 (Consejo Privado).
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3 El autor se remite a Pinkney c. el Canada (comunicacion N° 27/1978), Little c. Jamaica
(comunicacion N° 283/1998), Pratt y Morgan c. Jamaica (comunicaciones Nos. 210/1986

y 226/1987), Kelly c. Jamaica (comunicacion N° 253/1987) y Neptune c. Trinidad y Tabago
(comunicacion N° 523/1992).

% El autor menciona un anélisis general de las condiciones en la prision de Puerto Espafia
descritas en Vivian Stern, Deprived of their Liberty (1990).

7 El autor también menciona, en términos de la situacion general, una cita extraida de los medios
de informacion, del 5 de marzo de 1995, del Secretario General de la Asociacion de Funcionarios
Penitenciarios en el sentido de que las condiciones de higiene son "muy lamentables,
inaceptables y constituyen un peligro para la salud". También afirma que hacen mas angustioso
el trabajo de carcelero los limitados recursos y la propagacion de graves enfermedades
transmisibles.

% Estas Observaciones generales han sido sustituidas por las Observaciones generales
Nos. 20y 21, respectivamente.

? Valentini de Bazzano c. el Uruguay (comunicacién N° 5/1977), Buffo Carballal c. el Uruguay
(comunicacion N° 33/1978), Sendic Antonaccio c. el Uruguay (comunicacion N° 63/1979),
Goémez De Voituret c. el Uruguay (comunicacion N° 109/1981), Wight ¢. Madagascar
(comunicacion N° 115/1982), Pinto c. Trinidad y Tabago (comunicacion N° 232/1987),
Mukong c. el Camerun (comunicacion N° 458/1991).

1 Comunicacién N° 27/1980.

" Comunicacion N° 523/1992. Las condiciones descritas (sin ser refutadas por el Estado Parte)
comprendian la existencia de una celda de 6 por 9 pies que compartia con otros seis 0 nueve
presos, con tres camas, poca luz, media hora para hacer ejercicios cada dos o tres semanas y
alimentos incomibles.

12 En el Tribunal Europeo: Caso Griego 12 YB 1 (1969) y Chipre c. Turquia (Appln. N° 6780/74
y 6950/75); en el Tribunal Supremo de Zimbabwe: Conjwayo c. el Ministro de Justicia, Asuntos
Juridicos y Parlamentarios et al. (1992) 2 SA 56, Gubbay CJ por el Tribunal.

13 Comunicacion N° 445/ 1991, declarada admisible el 18 de marzo de 1993.

4 Golder c. el Reino Unido [1975] 1 EHRR 524 y Airey c. Irlanda [1979] 2 EHRR 305. El autor
también cita el dictamen del Comité en el caso Currie c. Jamaica (comunicacion N° 377/1989)
en el sentido de que, cuando lo requieran los intereses de la justicia, se debera prestar a la
persona declarada culpable asistencia letrada para interponer un recurso de inconstitucionalidad
respecto de las irregularidades cometidas en un juicio penal.

13 E] Estado Parte no se refiere a las condiciones de detencion antes del juicio.

16 yéase el dictamen mayoritario en Chadee c. Trinidad y Tabago (comunicacion N° 813/1998).
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177119991 3 W.L.R. 249.
8 Comunicacion N° 672/1995.
971996] 3 WLR 149.

2 Mukong c. el Cameran (comunicacion N° 458/1991). El voto disidente de Lord Steyn en
Thomas e Hilaire surte un efecto parecido.

A Op. cit.

22 E] autor afirma que, cuando se pide la pena de muerte, se presta asistencia letrada gratuita.

2 Barroso ¢. Panamé (Comunicacién N° 473/1991, en 8.5).

24 Lubuto c. Zambia (comunicacién N° 390/1990) y Neptune c. Trinidad y Tabago
(comunicacion N° 523/1992).

25 Comunicacion N° 588/1994.

26 En el caso Chadee c. Trinidad y Tabago (comunicaciéon N° 813/1998) que menciona el Estado
Parte, este ultimo proporciono detalles de los hechos y el Comité, por mayoria, no estuvo en
condiciones de dictaminar una violacién del articulo 10.

27 En estos casos se ha hecho una interpretacion de una disposicion constitucional analoga al
articulo 7 del Pacto y, por tanto, podria ser pertinente inicamente al evaluar las pretensiones
formuladas en el presente caso en relacion al articulo 7, pero no en relacion con la norma
diferente que dispone el articulo 10.

28 yéanse, por ejemplo, Kelly c. Jamaica (comunicacion N° 253/1987) y Taylor c. Jamaica
(comunicacion N° 707/1996).
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Apéndice

VOTO DISCREPANTE DEL MIEMBRO DEL COMITE
HIPOLITO SOLARI YRIGOYEN, DE CONFORMIDAD
CON EL ARTICULO 98 DEL REGLAMENTO

Expreso mi voto discrepante con respecto al parrafo 9, el cual considero que deberia decir:

"A tenor del articulo 2, parrafo 3, apartado c¢) del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Estado Parte tiene la obligacion de proporcionar al Sr. Sandy Sextus
un recurso efectivo, incluida una adecuada compensacion. El Estado Parte tiene también
la obligacién de liberar al autor."

[Firmado]: Hipolito Solari Yrigoyen

[Hecho en espaiiol, francés e inglés, siendo la espafola la version original. Posteriormente
se publicéd también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]
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J. Comunicacion N° 819/1998, Kavanagh c. Irlanda
(Dictamen aprobado el 4 de abril de 2001,
71° periodo de sesiones) |

Presentada por: Sr. Joseph Kavanagh (representado por el Sr. Michael Farrell)
Presunta victima: El autor
Estado Parte: Irlanda

Fecha de la comunicacién: 27 de agosto de 1998 (presentacion inicial)

Fecha de la decision sobre
admisibilidad v aprobacioén
del dictamen: 4 de abril de 2001

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 4 de abril de 2001,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 819/1998 presentada por el
Sr. Joseph Kavanagh con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que le han presentado por escrito el autor
de la comunicacion y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen al tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1.  Firma la comunicacion, fechada el 27 de agosto de 1998, el Sr. Joseph Kavanagh, stibdito
irlandés, nacido el 27 de noviembre de 1957. Afirma que la Republica de Irlanda ha violado el
parrafo 1 y el apartado a) del parrafo 3 del articulo 2, los parrafos 1 y 3 del articulo 4, los
parrafos 1, 2 y 3 del articulo 14 y el articulo 26 del Pacto. El Pacto y el Protocolo Facultativo
entraron en vigor para Irlanda el 8 de marzo de 1990. El autor de la comunicacion esta
representado por letrado.

" Los siguientes miembros del Comité participaron en el examen de la presente comunicacion:
Sr. Nisuke Ando, Sr. Prafullachandra N. Bhagwati, Sra. Christine Chanet, Sr. Louis Henkin,
Sr. Eckart Klein, Sr. David Kretzmer, Sr. Rajsoomer Lallah, Sra. Cecilia Medina Quiroga,

Sr. Rafael Rivas Posada, Sr. Nigel Rodley, Sr. Martin Scheinin, Sr. Ivan Shearer,

Sr. Hipolito Solari Yrigoyen, Sr. Ahmed Tawfic Khalil, Sr. Patrick Vella, Sr. Maxwell Yalden.

Se adjunta el texto del voto particular firmado por cinco miembros del Comité.
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Antecedentes

2.1. En el parrafo 3 del articulo 38 de la Constitucidn irlandesa se dispone que, mediante ley al
efecto, se podran establecer tribunales especiales para el enjuiciamiento de delitos en los casos
en que quepa considerar, con arreglo a la ley, que los tribunales ordinarios son "inadecuados para
garantizar una administracion efectiva de la justicia y el mantenimiento de la paz y el orden
publicos". El 26 de mayo de 1972, de conformidad con el parrafo 2 del articulo 35 de la Ley

de 1939 sobre los delitos contra la seguridad del Estado, el Gobierno hizo uso de la facultad de
legislar por decreto y cred el Tribunal Penal Especial encargado de procesar algunos delitos.

En los parrafos 4 y 5 del articulo 35 de la ley se dispone que, si en cualquier momento el
Gobierno o el Parlamento estiman que los tribunales ordinarios son de nuevo adecuados para
garantizar una administracion efectiva de la justicia y el mantenimiento de la paz y el orden
publicos, dispondran por decreto o resolucion, respectivamente, que se deroga el régimen del
Tribunal Penal Especial. No se ha promulgado hasta la fecha ningtin decreto ni ninguna
resolucion de derogacion.

2.2. Con arreglo al parrafo 1 del articulo 47 de la ley, el Tribunal Penal Especial es competente
para entender en un "delito de la lista" (es decir, en uno de los delitos especificados en una lista)
cuando el Fiscal General "considere apropiado" que una persona acusada de delito sea juzgada
por el Tribunal Penal Especial en vez de serlo por los tribunales ordinarios. El alcance del
concepto "delito de la lista" se determina en la Orden de 1972 sobre los delitos contra la
seguridad del Estado (delitos de 1a lista) y quedan comprendidos en €l los delitos sancionados
por la Ley de 1861 sobre los dafios causados deliberadamente, por la Ley de 1883 sobre las
sustancias explosivas, por las Leyes de 1925 a 1971 sobre las armas de fuego y por la Ley

de 1939 sobre los delitos contra la seguridad del Estado. Posteriormente, en virtud de un
instrumento legislativo se afiadio otra clase de delitos, a saber, los sancionados por el articulo 7
de la Ley de 1875 sobre la conspiracién y la proteccion de la propiedad. El Tribunal Penal
Especial tiene ademas competencia para entender en delitos que no figuran en la lista cuando el
Fiscal General certifica, con arreglo al parrafo 2 del articulo 47 de la Ley de 1939, que, a su
modo de ver, los tribunales ordinarios son "inadecuados para garantizar una administracion
efectiva de la justicia en el caso del juicio de la persona objeto de acusacion". Se han delegado a
la Fiscalia del Estado estas facultades del Fiscal General.

2.3. En contraste con los tribunales ordinarios de la jurisdiccion penal, integrados por jurados,
los tribunales penales especiales estan formados por tres magistrados que adoptan las decisiones
por mayoria de votos. El Tribunal Penal Especial utiliza ademds un procedimiento distinto del
de los tribunales penales ordinarios, por ejemplo, el acusado no puede reclamar la aplicacion del
procedimiento preliminar de examen en relacion con las declaraciones de determinados testigos.

Exposicion de los hechos

3.1. El 2 de noviembre de 1993 ocurrié un grave incidente, en apariencia muy bien organizado,
en que el gerente de una entidad bancaria irlandesa, su esposa, sus tres hijos y una nifiera fueron
detenidos y agredidos en su hogar por siete miembros de una banda. Luego, con amenazas de
violencia, se obligo al gerente a robar una cantidad muy considerable de dinero de su propio
banco. El autor de la comunicacion reconoce que participo en el incidente, pero afirma que
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habia sido secuestrado por la banda antes del incidente y que obro6 por coaccidon y amenazas de
violencia contra su persona y su familia.

3.2. El 19 de julio de 1994, el autor de la comunicacion fue detenido como culpable de siete
delitos relacionados con el incidente, entre ellos los de detencion ilegal, robo, obtencion de
dinero con amenazas, conspiracion para obtener dinero con amenazas y posesion de un arma de
fuego con la intencion de cometer el delito de detencion ilegal. Seis de los delitos no estaban
comprendidos en la lista y el séptimo (posesion de un arma de fuego con la intencion de cometer
el delito de detencion ilegal) era un "delito de la lista".

3.3. El 20 de julio de 1994, el autor de la comunicacion fue acusado de los siete delitos ante el
Tribunal Penal Especial por orden de la Fiscalia del Estado de fecha 15 de julio de 1994 en
aplicacion de los parrafos 1y 2 del articulo 47 de la Ley de 1939, del delito comprendido en la
lista y de los delitos no comprendidos en la lista, respectivamente.

3.4. El 14 de noviembre de 1994, el autor de la comunicacion solicitd del Tribunal Superior
autorizacion para pedir la revision judicial de la orden de la Fiscalia. El Tribunal Superior
concedid autorizacion el mismo dia y el autor de la comunicacion present6 su peticion en junio
de 1995. Afirmo6 que los delitos de los que habia sido acusado no tenian ninguna connotacion
subversiva o paramilitar y que los tribunales ordinarios eran adecuados para juzgarlo. Impugné
el Decreto de 1972 con el argumento de que no existia ya ninguna base solida que pudiera
justificar razonablemente la opinion sobre la que el decreto estaba fundado y solicit6é una
declaracion al efecto. Solicitd también que se anulara la calificacion de la Fiscalia del Estado
con respecto a los delitos no comprendidos en la lista, con el argumento de que la Fiscalia del
Estado no estaba facultada para atribuir el enjuiciamiento de los delitos no comprendidos en la
lista al Tribunal Penal Especial si no tenian una connotacion subversiva. A este respecto, afirmo
que la argumentacion expuesta por el Fiscal General ante el Comité de Derechos Humanos en
su 48° periodo de sesiones, segun la cual el Tribunal Penal Especial era necesario a causa de la
campafa en curso en Irlanda del Norte, permitia prever legitimamente que sélo los delitos
relacionados con Irlanda del Norte serian juzgados por el Tribunal. Afirmo6 ademas que la
decision de enjuiciarle ante el Tribunal Penal Especial constituia una discriminacion injusta
contra €l.

3.5. El 6 de octubre de 1995, el Tribunal Superior rechaz6 todos los argumentos del autor de la
comunicacion. El Tribunal, en consonancia con una sentencia anterior, resolvio que las
decisiones de la Fiscalia del Estado no podian ser revisadas en ausencia de pruebas de mala fides
y negd que ésta hubiera sido influida por una motivacion o por una politica impropias. A juicio
del Tribunal, no era improcedente calificar delitos no comprendidos en la lista de delitos de
caracter no subversivo o no paramilitar. El Tribunal concluy6 que se podia razonablemente
adoptar una decision apropiada y valida y confirmo la calificacion. En cuanto a la impugnacion
basica del Decreto de 1972, el Tribunal Superior consider6 que le bastaba examinar la
constitucionalidad de la medida del Gobierno en 1972 y que el Tribunal no podia expresar una
opinion acerca de la obligacion presente del Gobierno, de conformidad con el parrafo 4 del
articulo 35, de poner fin al régimen especial. El Tribunal Superior consider6 que ejercer la
facultad de anular el decreto equivaldria a usurpar la funcion legislativa en una esfera en que los
tribunales no tenian competencia.
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3.6. Con referencia a la afirmacion segun la cual el autor de la comunicacion era objeto de un
juicio de caracter diferente del de los procesados por delitos andlogos que no habian sido
juzgados por el Tribunal Penal Especial, el Tribunal Superior llegé a la conclusion de que el
autor de la comunicacion no habia probado que esta diferencia de trato fuera injusta. Por altimo,
el Tribunal Superior afirmé que ninguna declaracion de un representante del Estado ante un
comité internacional podia modificar el efecto de una ley valida o limitar las facultades
discrecionales de la Fiscalia del Estado ejercidas de conformidad con dicha ley.

3.7. El 24 de octubre de 1995, el autor de la comunicacion recurri6 ante el Tribunal Supremo.
En particular, afirmé que el Decreto de 1972 tenia por objeto reprimir actos subversivos y que
nunca se habia previsto que la jurisdiccion del Tribunal Penal Especial abarcara los "delitos
ordinarios". Argument6 ademas que el Gobierno tenia la obligacion de revisar y derogar el
decreto tan pronto como llegara al convencimiento de que los tribunales ordinarios bastaban para
garantizar una administracion efectiva de la justicia y el mantenimiento de la paz y el orden
publicos.

3.8. El 18 de diciembre de 1996, el Tribunal Supremo desestimo el recurso del autor de la
comunicacion contra la decision del Tribunal Superior. El Tribunal Supremo resolvié que la
decision gubernamental de 1972 de legislar por decreto era esencialmente una decision politica y
podia beneficiarse de una presuncion de constitucionalidad que no habia sido refutada.

El Tribunal Supremo resolvid que, de conformidad con el articulo 35 de la Ley de 1939, tanto el
Gobierno como el Parlamento tenian la obligacion de derogar el régimen tan pronto como
tuvieran la certeza de que los tribunales ordinarios eran de nuevo adecuados para desempefiar su
mision. Aun cuando en principio pudiera ser objeto de revision judicial la existencia del
Tribunal Penal Especial, el Tribunal Supremo considerd que no se habia demostrado que el
mantenimiento del régimen tenia como consecuencia un menoscabo de los derechos
constitucionales teniendo en cuenta que la situacion podia ser objeto de revision y que el
Gobierno seguia estando convencido de su necesidad.

39. En COElsonancia con la jurisprudencia sentada en el asunto El pueblo (Fiscalia del Estado)
c. Quilligan™, el Tribunal Supremo consider6 que la ley autorizaba también el enjuiciamiento de
actos "no subversivos" por el Tribunal Penal Especial si la Fiscalia del Estado creia que los
tribunales ordinarios eran inadecuados. El autor de la comunicacion afirma que, después de
haber sido desechado el recurso, han quedado agotadas todas las vias internas posibles dentro del
sistema judicial irlandés en relacion con los asuntos planteados.

3.10. Después de haberse denegado varias solicitudes de libertad bajo fianza, el juicio del autor
de la comunicacion ante el Tribunal Penal Especial comenzd el 14 de octubre de 1997. El 29 de
octubre de 1997, el autor de la comunicacion fue condenado por los delitos de robo, posesion de
un arma de fuego, a saber una pistola, con la intenciéon de cometer un delito, a saber, el de
detencion ilegal, y exigir la entrega de dinero mediante amenazas con propdsito de robo.

El autor de la comunicacién fue condenado a penas de prision de 12, 12 y 5 afios,
respectivamente, que debia cumplir de modo simultaneo desde el 20 de julio de 1994 (fecha de la
detencion del autor de la comunicacion). El 18 de mayo de 1999, el Tribunal de Apelacion Penal
desestim¢ la peticion del autor de la comunicacion de autorizacion para recurrir de la sentencia
condenatoria.
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La denuncia

4.1. El autor de la comunicacién afirma que la orden de la Fiscalia del Estado, de que fuera
juzgado por el Tribunal Penal Especial, viol6 el principio de equidad y total igualdad de
condiciones enunciado en los parrafos 1 y 3 del articulo 14. El autor de la comunicacion se
queja de haber sido situado en posicidon de grave desventaja en comparacion con otras personas
acusadas de delitos anélogos o de los mismos delitos, que han sido juzgadas en cambio por los
tribunales ordinarios y que, por consiguiente, se han podido beneficiar de un mayor conjunto de
posibles salvaguardias. El autor de la comunicacion pone de relieve que, en su caso, el juicio por
un jurado y la posibilidad de efectuar exdmenes preliminares de los testigos habrian sido
particularmente importantes. La evaluacion del crédito de varios testigos relevantes habria sido
el objeto principal de su causa. Asi, pues, afirma que ha sido retenido arbitrariamente y tratado
con desigualdad en sus derechos procesales, pues la Fiscalia del Estado no ha dado ninguna
razén o justificacion de su decision.

4.2. El autor de la comunicacion reconoce que el derecho a ser juzgado por un jurado y a
examinar de modo preliminar a los testigos no se enuncia expresamente en el parrafo 3 del
articulo 14, pero declara que las disposiciones del parrafo 3 del articulo 14 s6lo enumeran
algunas, pero no todas, las exigencias de la equidad. Afirma que la finalidad evidente del
articulo en su conjunto es instituir garantias significativas que estén a la disposicion de todos por
igual. Por consiguiente, el autor de la comunicacion afirma que estos derechos, que, segun
declara, son salvaguardias decisivas en la jurisdiccion del Estado Parte, estan igualmente
garantizados por el articulo 14.

4.3. El autor de la comunicacion se queja ademas de que la decision adoptada por la Fiscalia
del Estado al amparo del articulo 47 de la ley se dict6 sin ninglin motivo o justificacion y que,
por consiguiente, violo la garantia del parrafo 1 del articulo 14 a ser oido publicamente.

El 6rgano judicial més eleyado del Estado Parte, el Tribunal Supremo, resolvié en el asunto

H. c. la Fiscalia del Estado™ que no se podia obligar a la Fiscalia del Estado a motivar la decision,
salvo en circunstancias excepcionales en las que se demostrara mala fides. El autor de la
comunicacion afirma que, en relacidon con su juicio, se adopto en secreto una decision capital, a
saber, la eleccion del procedimiento y de la jurisdiccion, y ello sobre la base de consideraciones
que no se comunicaron ni a €l ni al publico y que, por consiguiente, no podian ser objeto de
refutacion.

4.4. Ademas, el autor de la comunicacion afirma que la decision de la Fiscalia del Estado violo
la presuncion de inocencia garantizada por el parrafo 2 del articulo 14. Considera que el
restablecimiento del Tribunal Penal Especial por el Gobierno irlandés en 1972 se debio a la
intensificacion de la violencia en Irlanda del Norte y que la intencion era aislar mejor a los
jurados de influencias improcedentes ¢ interferencias externas. El autor de la comunicacioén
afirma que la decision de la Fiscalia del Estado tiene como base la determinacion de que el autor
de la comunicacion es miembro o complice de una agrupacion paramilitar o subversiva
participante en el conflicto de Irlanda del Norte o de que ¢l o personas asociadas con ¢l tratarian
probablemente de ejercer ascendente o influencia de algiin modo sobre los jurados si fuera
juzgado por un tribunal ordinario. Declara también que permanecer detenido hasta el juicio en
estas circunstancias da a entender también cierto grado de culpabilidad.
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4.5. El autor de la comunicacion niega ser o haber sido jamés miembro de una agrupacion
paramilitar o subversiva. Afirma que, por consiguiente, la decision de la Fiscalia del Estado en
su caso da a entender que hubiera tenido que estar asociado con la banda delincuente culpable
del secuestro del dia 2 de noviembre de 1993, lo que probablemente entorpeceria o tendria algin
influjo en la decision de un jurado. El autor de la comunicacion niega haber sido parte de la
banda delincuente, lo que, a su modo de ver, es el principal asunto que debe quedar resuelto en el
juicio y que, por consiguiente, no puede ser decidido de antemano por la Fiscalia del Estado.

4.6. El autor de la comunicacién afirma que el Estado Parte no ha suministrado un recurso
efectivo, segun lo dispuesto en el articulo 2. En las circunstancias de su caso, se ha adoptado una
decision que plantea cuestiones evidentes en relacion con el Pacto y que no esté sujeta a un
recurso judicial efectivo. Teniendo en cuenta que los tribunales limitan sus propias posibilidades
de accidn y restringen su andlisis a elementos excepcionales y casi imposibles de demostrar, a
consideraciones de mala fides, a motivos impropios o a las consideraciones de la Fiscalia del
Estado, no se puede decir que exista un recurso efectivo. Como no niega la existencia de
circunstancias excepcionales, el autor de la comunicacion no tiene a su alcance ninglin recurso.

4.7. El autor de la comunicacion afirma ademas que se ha violado el principio de no
discriminacion garantizado por el articulo 26, pues ha sido privado sin causa objetiva de
importantes salvaguardias juridicas al alcance de otras personas procesadas por delitos analogos.
A este respecto, el autor de la comunicacion afirma que el Decreto de 1972 por el que el
Gobierno irlandés restablecio el Tribunal Penal Especial es una derogacion, al amparo del
parrafo 1 del articulo 4, de determinados derechos enunciados en el articulo 14 del Pacto.
Declara que la situacion de violencia creciente en Irlanda del Norte que justifico la decision del
Gobierno ha dejado de existir y no se puede calificar ya de urgencia publica que ponga en
peligro la existencia de la nacion. Por consiguiente, el autor de la comunicacion afirma que ya
no es necesario apartarse de lo dispuesto en el Pacto. Al mantener en existencia el Tribunal
Penal Especial, Irlanda viola las obligaciones contraidas en virtud de lo dispuesto en el parrafo 1
del articulo 4.

4.8. Por ultimo, el autor de la comunicacion afirma que Irlanda ha violado la obligacion
prescrita por el parrafo 3 del articulo 4. Afirma que, al no derogar su Decreto de 1972, Irlanda,
por lo menos de momento, se aparta de facto o de modo oficioso de lo dispuesto en el articulo 14
del Pacto sin notificar de ello a los demés Estados Partes en el Pacto seglin lo prescrito.

Observaciones del Estado Parte acerca de la admisibilidad de la comunicacion

5.1. El Estado Parte afirma que, a la luz del apartado b) del parrafo 2 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo, la comunicacién se debe considerar inadmisible porque no se han agotado
los recursos de la jurisdiccion interna. Al presentar la comunicacion, su autor no habia
interpuesto ante el Tribunal de Apelacion Penal recurso contra la sentencia condenatoria.

El Estado Parte afirma ademds que algunos aspectos de la reclamacion no se han planteado en
absoluto ante los tribunales nacionales. El Estado Parte afirma que el autor de la comunicacion
no ha mencionado nunca en los tribunales nacionales que no habia sido oido publicamente o que
se habia violado su derecho constitucional a la presuncion de inocencia. Por consiguiente, el
Estado Parte afirma que estos aspectos son inadmisibles. Como anexo a sus comunicaciones, el
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Estado Parte transmite una decisién adoptada en 1995 por su 6rgano judicial mas elevado, el
Tribunal Supremo, segin la cual la decision de la Fiscalia del Estado no vulneraba la presuncion
de inocencia™. (EI Estado Parte ha reconocido en comunicaciones ulteriores que la cuestion de la
presuncion de inocencia se planted en dos instancias del procedimiento de revision judicial.)

5.2. El Estado Parte afirma, por fin, que el autor de la comunicacion ha gozado de la plena
proteccion del Pacto en relacion con su detencion, prision, acusaciones formuladas y juicio.
Afirma ademas que varias disposiciones del Pacto son inaplicables a las reclamaciones, que las
reclamaciones son incompatibles con las disposiciones del Pacto y que las reclamaciones estan
insuficientemente documentadas.

Observaciones del autor de la comunicacién sobre los argumentos del Estado Parte acerca de la
admisibilidad

6.  Ademas de responder a los argumentos de fondo formulados por el Estado Parte en
relacion con el contenido y la aplicabilidad del Pacto, el autor de la comunicacion se refiere al
agotamiento de los recursos internos. Indica que ha apelado contra la sentencia condenatoria y
que la apelacion solo se refiere a las pruebas expuestas en el juicio y a las inferencias que se
derivan de ellas. Afirma que las cuestiones planteadas en relacion con la calificacion de la
Fiscalia del Estado y el trato desigual e injusto de que ha sido objeto se discutieron a fondo, antes
de su juicio, de instancia en instancia hasta el Tribunal Supremo. En respuesta a la afirmacion
del Estado Parte de que no reclamo por no haber sido oido "publicamente" ni planted ninguna
violacidn de la presuncion de inocencia, el autor de la comunicacion declara que la base y el
fondo de esta reclamacion se examinaron detenidamente a lo largo de los tramites de revision
judicial.

Observaciones del Estado Parte acerca del fondo de la comunicacion

7.1.  El Estado Parte declara que la Constitucion irlandesa autoriza concretamente la creacion de
tribunales especiales por disposicion legislativa. El Estado Parte sefala que, después de la
puesta en practica de una revision gubernamental periddica y de un procedimiento de evaluacion
el 14 de enero de 1997, se han efectuado revisiones teniendo en cuenta las opiniones de los
organismos estatales competentes el 11 de febrero de 1997, el 24 de marzo de 1998 y el 14 de
abril de 1999 y que se ha llegado a la conclusién de que mantener el Tribunal es necesario, no
solo teniendo en cuenta la amenaza permanente contra la seguridad del Estado a causa de actos
concretos de violencia, sino también teniendo en cuenta la amenaza particular contra la
administracion de justicia, incluso con la intimidacion de jurados, como resultado de la
formacion de bandas de delincuentes organizadas y despiadadas, responsables principalmente de
delitos relacionados con las drogas y de actos de violencia.

7.2. El Estado Parte afirma que el régimen del Tribunal Penal Especial responde a todos los
criterios expuestos en el articulo 14 del Pacto. Sefala que ni el articulo 14 ni la Observacion
general del Comité sobre el articulo 14 ni otras normas internacionales exigen un juicio por un
jurado ni una audiencia preliminar en que se pueda interrogar a los testigos bajo juramento.
En cambio, se exige simplemente que el juicio sea equitativo. La ausencia de uno de los
elementos o de ambos no tiene como resultado, de por si, que el juicio sea injusto. En muchos
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Estados pueden existir diferentes sistemas de enjuiciamiento y la mera posibilidad de disponer de
mecanismos diferentes no se puede considerar de por si una vulneracion.

7.3. En cuanto a la afirmacion del autor de la comunicacion, segun la cual su incapacidad para
examinar de modo preliminar a los testigos bajo juramento viola las garantias de un juicio
equitativo segun el articulo 14, el Estado Parte pone de relieve que cada parte se encontraba en
condiciones iguales y, por consiguiente, equilibradas en el juicio. En todo caso, la finalidad de
esta actuacion preliminar es simplemente suscitar cuestiones que se plantearan probablemente en
los interrogatorios reciprocos en el juicio y no tiene efecto sobre el juicio propiamente dicho.

7.4. Enrelacion con el argumento del autor de la comunicacion segun el cual sus derechos
fueron vulnerados al comparecer ante el Tribunal Penal Especial para responder de acusaciones
penales "ordinarias", el Estado Parte afirma que es necesario garantizar una buena
administracion de la justicia frente a las amenazas que la debilitan, entre ellas las amenazas
proferidas por grupos subversivos de la sociedad y por la delincuencia organizada, asi como el
peligro de intimidacion de jurados. En el caso de que exista esta amenaza para la integridad de
la actuacion normal del jurado, como lo certifico la Fiscalia del Estado en el caso presente, los
derechos del acusado estan mejor protegidos de hecho por una sala de tres magistrados
imparciales que estdn menos expuestos que un jurado al riesgo de suftrir una influencia externa
indebida. El Estado Parte pone de relieve que la insuficiencia de los tribunales ordinarios, que
debe constar para la Fiscalia del Estado antes de que se pueda invocar el Tribunal Penal Especial,
puede estar relacionada no sélo con los delitos "politicos", "subversivos" o paramilitares, sino
también con el "gangsterismo ordinario o el trafico de estupefacientes financiado y organizado o
con otros casos en los que se pueda considerar que algunos juﬁldos, por causa de corrupcion,
amenazas o interferencia ilegal, no han podido hacer justicia"™. Por consiguiente, la afirmacion
del autor de la comunicacion segun la cual su delito no tenia caracter "politico" no es dbice para
el enjuiciamiento por el Tribunal Penal Especial.

7.5. El Estado Parte afirma que se reconocieron también al autor de la comunicacion todos los
derechos enunciados en el parrafo 3 del articulo 14 del Pacto. En Irlanda, todas las personas que
comparecen ante un tribunal penal ordinario gozan de estos derechos y lo mismo cabe decir de
todos los que comparecen ante el Tribunal Penal Especial de conformidad con el articulo 47 de
la Ley de 1939.

7.6. En relacion con la afirmacion del autor de la comunicacion segin la cual no fue oido
"publicamente" segun lo garantizado por el parrafo 1 del articulo 14, porque la Fiscalia del
Estado no tenia que exponer y no expuso razones para la decision de calificar de inadecuados a
los tribunales ordinarios, el Estado Parte afirma que el derecho a un juicio publico se refiere a las
actuaciones del tribunal que en todas las fases y en todos los niveles se desarrollan abierta y
publicamente también en el caso del Tribunal Penal Especial. Este derecho no se extiende a las
decisiones de la Fiscalia del Estado anteriores al juicio. No seria conveniente exigir que se
justificara o explicara la decision de la Fiscalia del Estado, porque ello daria pie a
investigaciones sobre informaciones de caracter confidencial con implicaciones en materia de
seguridad que dejarian sin objeto la creacion del Tribunal Penal Especial y no redundarian en el
interés general del publico.
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7.7. En cuanto a la afirmacion del autor de la comunicacion segun la cual se viold su derecho a
la presuncion de inocencia en virtud de lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 14, el Estado
Parte afirma que esta presuncion es un principio fundamental del derecho irlandés, que el
Tribunal Penal Especial debe aplicar y aplica efectivamente. A los tribunales penales especiales
incumbe la misma responsabilidad de la prueba que a los tribunales penales ordinarios, es decir,
es necesario probar la culpabilidad mas alla de toda duda razonable. Por consiguiente, el autor
de la comunicacion tendria derecho a ser absuelto, si no se aportasen las pruebas requeridas.

7.8.  El Estado Parte sefiala que el acusado impugndé con buen €xito un cargo al comienzo del
juicio, fue absuelto de tres cargos y fue condenado por otros tres. Mas generalmente, el

Estado Parte observa que de 152 personas enjuiciadas por el Tribunal Penal Especial de 1992

a 1998, 48 se declararon culpables, 72 fueron condenadas y 15 fueron absueltas; se sobreseyeron
las causas de 17. En relacién con el juicio del acusado, la cuestion se plante6 ante el Tribunal de
Apelacion Penal, segtin el cual, a la vista de la totalidad de las pruebas, la presuncion de
inocencia no habia sido violada.

7.9. El Estado Parte afirma que, teniendo en cuenta que estos elementos demuestran en
conjunto que el procedimiento aplicado por el Tribunal Penal Especial es equitativo y coincide
con el articulo 14 del Pacto, la decision de la Fiscalia del Estado de enjuiciar al autor de la
comunicacion ante dicho Tribunal no puede ser una violacion del articulo 14.

7.10. En cuanto a las afirmaciones del autor de la comunicacion acerca de un trato desigual y
arbitrario incompatible con el articulo 26, el Estado Parte afirma que todos son tratados por igual
en el régimen judicial instituido por la ley. Todos estdn igualmente sujetos a la evaluacion de la
Fiscalia del Estado de que los tribunales ordinarios tal vez no sean adecuados para garantizar una
administracion efectiva de la justicia y el mantenimiento de la paz y el orden publicos. Ademas,
el autor de la comunicacioén fue tratado de modo idéntico al de cualquier otro en un caso
calificado por la Fiscalia del Estado. El Estado Parte afirma también que, incluso si el Comité
considera que se hizo una distincion entre el autor de la comunicacion y otras personas acusadas
de delitos andlogos o igualmente graves, los criterios aplicados fueron razonables y objetivos,
pues se consider6 que los tribunales ordinarios eran inadecuados en este caso concreto.

7.11. El Estado Parte declara, contrariamente a lo afirmado por el autor de la comunicacion,
que sus autoridades policiacas creen que el autor de la comunicacion era miembro de un grupo
delincuente organizado y pone de relieve la gravedad de los delitos, el cardcter sobremanera
deliberado de la operacion criminal y la brutalidad de los delitos cometidos. Aun cuando el autor
de la comunicacion estaba detenido antes del juicio, no se podia excluir el peligro de una
intimidacion de los jurados por otros miembros de la banda. No se ha aportado ningin elemento
que sugiera que la evaluacion de la Fiscalia del Estado se hizo de mala fe, en obediencia a una
motivacion o consideracion indebida o que fuera arbitraria de otro modo.

7.12.  Por ultimo, acerca de las afirmaciones del autor de la comunicacion segtn las cuales el
Estado Parte no ha proporcionado un recurso efectivo por las violaciones de derechos segtn lo
dispuesto en el articulo 2, el Estado Parte observa que su Constitucion garantiza amplios
derechos a los individuos y que cierto nimero de violaciones fueron denunciadas por el autor de
la comunicacion y examinadas por las diversas jurisdicciones hasta el 6rgano judicial mas
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elevado del pais. Los tribunales examinaron a fondo las cuestiones planteadas por el autor de la
comunicacion, aceptaron algunas de sus afirmaciones y rechazaron otras.

7.13. El Estado Parte rechaza también como extemporaneo el argumento del autor de la
comunicacion segun el cual el Estado Parte se aparta, de facto o de modo oficioso, de lo
dispuesto en el articulo 4 del Pacto. El Estado Parte afirma que el articulo 4 autoriza las
excepciones en determinadas circunstancias, pero el Estado no invoca este derecho en el caso
presente y el articulo no es aplicable.

Comentarios del autor de la comunicacion sobre las observaciones del Estado Parte acerca del
fondo de la comunicacion

8.1. Enrespuesta al argumento del Estado Parte segtn el cual podia haber existido un peligro
de intimidacion de los jurados o de los testigos por parte de otros miembros de la banda y en
apoyo de la decision de la Fiscalia del Estado de enjuiciarle ante el Tribunal Penal Especial, el
autor de la comunicacion declara que el Estado Parte no ha revelado en ningiin momento las
razones de la Fiscalia de Estado que justificaron su decision. Ademas, la Fiscalia no ha afirmado
nunca con ocasion de una solicitud de liberacion bajo fianza que existiera un riesgo de
intimidacion por el autor de la comunicacioén. En todo caso, si la Fiscalia del Estado decidiera
que el autor de la comunicacidn u otros miembros de la banda iban a hacerlo -si éste fuera en
realidad el motivo de la decision- ello equivaldria a decir que la Fiscalia del Estado prejuzgaba el
resultado del proceso. Por lo demas, no se ha dado al autor de la comunicacién ninguna
oportunidad de refutar la hipotesis de la Fiscalia del Estado.

8.2. En cuanto a la afirmacion del Estado Parte de que el autor de la comunicacion era
efectivamente miembro de un grupo delincuente organizado, el autor de la comunicacion se
opone a ella con vigor y observa que esta es la primera vez que el Estado Parte ha hecho una
afirmacion de esta indole. Es mads, en relacion con la solicitud de liberacion bajo fianza la
policia desechd expresamente este vinculo ante el tribunal y, durante el proceso, no se aporto
ninguna prueba al efecto salvo la de participacion en la comision de los delitos. En todo caso, el
Estado Parte no declar¢ si este fue el motivo de la decision de la Fiscalia del Estado y, si asi fue,
esta decision prejuzgo lo que era una cuestion del proceso.

8.3. Enrelacion con las afirmaciones concretas del Estado Parte acerca del articulo 14, el autor
de la comunicacion pone de relieve que en su Observacion general N° 13 el Comité sefiala que
las exigencias del parrafo 3 del articulo 14 son garantias minimas, cuya observancia no basta
siempre para asegurar la equidad de un proceso segun lo enunciado en el parrafo 1.

8.4. En cuanto a las revisiones gubernamentales del Tribunal Penal Especial efectuadas en
febrero de 1997, marzo de 1998 y abril de 1999, el autor de la comunicacion observa que esas
revisiones no se dieron a conocer por anticipado, que no se invit6 al publico, a las organizaciones
no gubernamentales ni a los 6rganos profesionales a participar en ellas y que no se dio ninguna
informacion sobre las personas que realizaron las revisiones ni sobre los motivos detallados por
los que el Gobierno decidio que el Tribunal seguia siendo necesario. En consecuencia, el autor
de la comunicacion afirma que las revisiones parecen ser exclusivamente internas, sin ningin
contenido independiente y, por consiguiente, sin ningun valor efectivo como salvaguardia.
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8.5. Enrelacion con la afirmacion del Estado Parte segtn la cual el Tribunal sigue siendo
necesario, entre otras cosas, a causa de la aparicion de bandas delincuentes sobremanera
organizadas, que participan en muchos casos en el trafico de drogas y en actos de violencia, el
autor de la comunicacion pone de relieve que el Decreto de 1972 se dict6 evidentemente en el
contexto de una "violencia politicamente inspirada" y que las sucesivas declaraciones
gubernamentales, entre ellas la destinada al Tribunal Fglllropeo de Derechos Humanos en 1980 y
la destinada al Comité de Derechos Humanos en 1993% confirman este aspecto. No puede haber
existido ningln otro motivo para la creacion del Tribunal. La amenaza de bandas delincuentes
modernas estd mas alla del alcance del Decreto de 1972 y, llegado el caso, seria necesario un
nuevo decreto para oponerse a esta amenaza. En todo caso, muchas causas relativas al trafico de
drogas y a actos de violencia cometidos por bandas son juzgadas por los tribunales ordinarios y
no hay ningiin motivo evidente que justifique que la causa del autor de la comunicacion se haya
tratado de modo diferente a las otras.

8.6. El autor de la comunicacion rechaza la afirmacion del Estado Parte segun la cual no fue
situado en desventaja al negéarsele un examen preliminar pues la acusacion se encontraba en la
misma posicion. El autor de la comunicacion declara que la acusacion pudo privarle de este
derecho y lo hizo después de haber visto y entrevistado a los correspondientes testigos, pero €l
no pudo privar a la acusacion del derecho a un examen preliminar. Por consiguiente, afirma que
no hubo igualdad de condiciones.

8.7. En cuanto a la afirmacion del Estado Parte segtin la cual se habia celebrado una "audiencia
equitativa y publica", el autor de la comunicacion declara que no afirma que las actuaciones
judiciales no fueran publicas, sino que la decision de la Fiscalia del Estado, que formaba parte
integra y esencialmente de la determinacion de los cargos, no fue publica. La audiencia no fue
tampoco equitativa, pues no se dieron ni notificacion ni motivos y no hubo ninguna oportunidad
de refutacion. El aytor de la comunicacion cita diversas decisiones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos™, segun las cuales una revision judicial efectiva de las decisiones no puede
ser anulada totalmente por la invocacion de consideraciones de seguridad y afirma que en el
asunto presente no ha habido ninguna posibilidad auténtica de revision independiente efectiva.
Los tribunales han limitado estrictamente su actividad al examen de las decisiones de la Fiscalia
del Estado.

8.8. En cuanto al derecho a la presuncion de inocencia, el autor de la comunicacion afirma que
la decision de la Fiscalia del Estado de enjuiciarle ante el Tribunal Penal Especial form6 parte de
la determinacion de los cargos y que la Fiscalia del Estado debia aceptar esta presuncion.

Segun el autor de la comunicacidn, la decision de la Fiscalia tuvo como consecuencia que el
autor de la comunicacion fuera considerado participante en una organizacion subversiva o
miembro de la banda que realizo el secuestro. El autor de la comunicacion afirma que su
enjuiciamiento por el Tribunal Penal Especial fue una indicacion al Tribunal de que formaba
parte de una peligrosa banda delincuente y cuesta creer que este factor no influyera en el
resultado.

8.9. En respuesta a los argumentos del Estado Parte sobre la igualdad ante la ley, el autor de la
comunicacion sefiala que la afirmacion del Estado Parte segun la cual fue tratado del mismo
modo que los demds imputados ante los tribunales penales especiales s6lo quiere decir que fue
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tratado del mismo modo que el pequefio nimero de los que fueron juzgados por el Tribunal
Penal Especial y no del mismo modo que la mayoria de las personas acusadas de delitos
analogos juzgadas por los tribunales ordinarios. En todo caso, la mayoria de las 18 personas
fueron juzgadas por delitos de caracter subversivo. El mismo fue seleccionado para formar parte
de este pequefio grupo sin que se explicaran los motivos y sin tener medios efectivos de
impugnacion.

8.10. Refiriéndose a la cuestion de saber si una diferenciacion es objetiva, razonable y tendente
al logro de un objetivo legitimo con arreglo al Pacto, el autor de la comunicacion pone en duda
que la utilizacion continuada del Tribunal sea apropiada teniendo en cuenta la disminucion
marcada de la violencia paramilitar. Incluso en el caso de que estos procedimientos sean una
respuesta que guarde proporcion con la actividad subversiva, lo que el autor de la comunicacion
no acepta, se plantea la cuestion de saber si es una respuesta legitima a una actividad no
subversiva. El autor de la comunicacion afirma que es imposible determinar si la diferenciacion
es razonable pues no se conocen los criterios de la Fiscalia del Estado y la Fiscalia esta
encargada de la acusacion.

8.11. En relacion con el argumento del Estado Parte segun el cual éste no hizo uso de su derecho
a apartarse de las disposiciones del Pacto segun lo autorizado por el articulo 4, el autor de la
comunicacion afirma que, si bien el Estado Parte no habia declarado el estado de excepcion, el
Decreto de 1972 por el que se establecid el Tribunal Penal Especial puso efectivamente en vigor
una medida apropiada inicamente en condiciones de excepcion. El autor de la comunicacion
declara que la condicion que autoriza una medida de dicha clase -esto es, una amenaza a la vida
de la nacidn- no existia entonces y no existe ahora. En todo caso, si el Estado Parte renuncia a
aplicar el articulo 4 no puede pretender tampoco justificar su proceder al amparo de las
excepciones alli previstas.

Cuestiones materiales v procesales de previo pronunciamiento

9.1. Antes de examinar una denuncia contenida en una comunicacion, el Comité de Derechos
Humanos, de conformidad con el articulo 87 de su reglamento, debe decidir si es admisible con
arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto.

9.2. El Comité, de conformidad con el apartado a) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo
Facultativo, se ha cerciorado de que el mismo asunto no ha sido sometido ya a otro
procedimiento de examen o arreglo internacionales.

9.3. Enrelacion con la afirmacion del Estado Parte segun la cual no se han agotado las vias
internas de recurso disponibles, el Comité observa que el litigio anterior al juicio acerca de la
decision de la Fiscalia del Estado se tramité hasta el Tribunal Supremo. Ademads, una apelacion
contra la condena del autor de la comunicacion, que planteaba cuestiones del juicio relacionadas
con la decision de la Fiscalia del Estado, fue rechazada en el Tribunal de Apelacion Penal. No se
puede prever que un reclamante plantee estas cuestiones ante los tribunales internos utilizando
los mismos términos del Pacto, pues la forma de los recursos juridicos difiere de un Estado a
otro. De lo que se trata es de saber si en su totalidad las actuaciones han versado sobre los
hechos y las cuestiones planteados actualmente ante el Comité. A la luz de estas actuaciones, en
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su calidad de autoridad verificadora distinta de los tribunales del Estado Parte y en ausencia de
cualquier indicacion acerca de otros recursos disponibles, el Comité concluye en consecuencia
que lo dispuesto en el apartado b) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo no le
impide examinar la comunicacion.

9.4. Con respecto a las demandas del autor de la comunicacion al amparo del articulo 2, el
Comité considera que las afirmaciones del autor de la comunicacion no plantean cuestiones
distintas de las examinadas con arreglo a los articulos invocados, que se examinan a
continuacion. Con respecto a la pretendida violacion del articulo 4, el Comité observa que el
Estado Parte no ha querido invocar este articulo

9.5. En cuanto a los demas argumentos del Estado Parte acerca de la admisibilidad, el Comité
expresa la opinion de que estos argumentos estan intimamente relacionados con cuestiones de
fondo y no pueden ser disociados logicamente de un examen completo de los hechos y
argumentos expuestos. El Comité concluye que la comunicacion es admisible en la medida en
que plantea cuestiones relacionadas con los articulos 14 y 26 del Pacto.

Examen del fondo

10.1. El autor de la comunicacion afirma que se ha violado el parrafo 1 del articulo 14 del Pacto
en el sentido de que, como fue enjuiciado por un tribunal penal especial, el juicio no fue
equitativo pues no tuvo la oportunidad de ser juzgado por un jurado y le fue denegado el derecho
a examinar testigos en una fase preliminar. Reconoce que ni el juicio por un jurado ni el examen
en una fase preliminar son elementos que estén garantizados en si en el Pacto y que la ausencia
de uno de ellos o de ambos no implica necesariamente que el juicio sea injusto, pero pretende
que todas las circunstancias de su enjuiciamiento en el Tribunal Penal Especial indican que el
proceso fue injusto. En opinion del Comité, el enjuiciamiento en un tribunal distinto de los
ordinarios no necesariamente constituye de por si una violacion del derecho a un juicio imparcial
y los hechos en el presente caso no indican que se haya cometido esa violacion.

10.2. La pretension de que se ha violado el requisito de igualdad ante los tribunales y cortes de
justicia, que dispone el parrafo 1 del articulo 14, equivale a la afirmacion del autor de la
comunicacion de que se ha violado su derecho con arreglo al articulo 26 a la igualdad ante la ley
y a igual proteccion de ésta. La decision de la Fiscalia del Estado de formular la acusacion ante
el Tribunal Penal Especial tuvo como resultado que fuera objeto de un procedimiento judicial
especial ante un tribunal especialmente constituido. Esta distincion privo al autor de la
comunicacion de ciertos procedimientos en virtud del ordenamiento juridico interno, al separarlo
de otras personas acusadas de delitos parecidos en los tribunales ordinarios. Dentro de la
jurisdiccion del Estado Parte, el enjuiciamiento por un jurado en particular se considera una
salvaguardia importante, a disposicion por lo general de los acusados. En virtud del articulo 26,
el Estado Parte debe, pues, demostrar que la decisién de enjuiciar a una persona con arreglo a
otro procedimiento estaba basada en motivos razonables y objetivos. A este respecto, el Comité
sefala que el ordenamiento del Estado Parte, en la Ley sobre los delitos contra la seguridad del
Estado, tipifica cierto nimero de delitos que pueden ser competencia del Tribunal Penal Especial
segun decision facultativa de la Fiscalia del Estado. Se dispone también que cualquier otro
delito podra ser juzgado por un tribunal penal especial si la Fiscalia del Estado considera que los
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tribunales ordinarios son "inadecuados para garantizar una administracion efectiva de la justicia".
El Comité considera problematico que, incluso en la hipotesis de que sea aceptable un sistema
penal doble para ciertos delitos graves siempre que sea imparcial, el Parlamento, por disposicion
legislativa, defina algunos delitos graves que estaran comprendidos dentro de la jurisdiccion del
Tribunal Penal Especial segun decision facultativa ilimitada de la Fiscalia del Estado ("considere
apropiado"), y proceda a permitir, como en el caso del autor, que cualquier otro delito también
sea juzgado de este modo si la Fiscalia del Estado considera inadecuados los tribunales
ordinarios. No se han de comunicar los motivos de la decision de que el Tribunal Penal Especial
seria "adecuado" o de que los tribunales ordinarios serian "inadecuados" y en el presente caso no
se han comunicado al Comité los motivos de la decision. Ademas, la revision judicial de las
decisiones de la Fiscalia del Estado esta restringida efectivamente a las circunstancias mas
excepcionales y casi imposibles de demostrar.

10.3. El Comité considera que el Estado Parte no ha conseguido demostrar que la decision de
enjuiciar al autor ante el Tribunal Penal Especial se basaba en fundamentos razonables y
objetivos. En consecuencia, el Comité llega a la conclusion de que se ha violado el derecho del
autor establecido en el articulo 26 a igualdad ante la ley y a igual proteccion de la ley. Habida
cuenta de esta conclusion al tenor del articulo 26, en el presente caso no es necesario examinar la
cuestion de la violacion de la igualdad "ante los tribunales y cortes de justicia" que dispone el
parrafo 1 del articulo 14 del Pacto.

10.4. El autor sostiene que su derecho a ser oido publicamente con arreglo al parrafo 1 del
articulo 14 fue violado por cuanto no fue oido por la Fiscalia del Estado antes de adoptar la
decision de enjuiciarlo ante un tribunal penal especial. El Comité considera que el derecho a ser
oido publicamente se aplica al enjuiciamiento. No se aplica a las decisiones anteriores a éste que
adopten fiscales o autoridades publicas. No se refuta que el proceso y el recurso del autor de la
comunicacion se llevaran a cabo publicamente y no en privado. Por lo tanto, el Comité es de
opinién que no se violo el derecho a ser oido publicamente. El Comité considera asimismo que
la decision de enjuiciar al autor de la comunicacion ante el Tribunal Penal Especial en si no
constituy6 una violacion de la presuncion de inocencia establecida en el parrafo 2 del articulo 14.

11.  El Comité de Derechos Humanos, actuando en virtud del parrafo 4 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, considera que los
hechos expuestos revelan una violacion del articulo 26 del Pacto.

12.  De conformidad con lo dispuesto en el apartado a) del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, el
Estado Parte estd obligado a suministrar al autor de la comunicacion un recurso efectivo.

El Estado Parte esta obligado también a procurar que no vuelvan a ocurrir violaciones analogas:
debe cerciorarse de que nadie sea sometido a enjuiciamiento en el Tribunal Penal Especial a
menos que se aduzcan criterios razonables y objetivos para ello.

13. Teniendo presente que, al pasar a ser Parte en el Protocolo Facultativo, Irlanda ha
reconocido la competencia del Comité para determinar si ha habido una violacion del Pacto y
que, de conformidad con el parrafo 2 de éste, el Estado Parte se ha comprometido a garantizar a
todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el Pacto y a suministrar un recurso efectivo y justiciable en el caso de
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que se haya cometido una violacién, el Comité desea recibir del Gobierno de Irlanda, dentro
de 90 dias, informacion sobre las medidas que se adopten para dar cumplimiento al dictamen del
Comité. Se pide asimismo al Estado Parte que difunda el dictamen del Comité.

[Aprobado en espafiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original.
Posteriormente se publico también en drabe, chino y ruso como parte del presente informe.]

'11986] LR. 495.
211994] 2 L.R. 589.

? O'Leary c. el Fiscal General [1995] 1 LR. 254.

4 Tribunal Supremo, El Pueblo (Fiscalia del Estado) c. Quilligan [1986] I.R. 495, 510.

> Al examinar el informe inicial del Estado Parte, el Fiscal General del Estado Parte declar6 al
Comité que el Tribunal Penal Especial "era necesario para velar por los derechos fundamentales
de los ciudadanos y proteger la democracia y el imperio de la ley de la campafia en marcha
relacionada con el problema de Irlanda del Norte". El Estado Parte utiliz6 el mismo argumento
en exposiciones hechas en el caso Holland c. Irlanda (comunicacion N° 593/1994, declarada
inadmisible el 25 de octubre de 1996, CCPR/C/58/D/593/1994).

¢ Tinnelly c. el Reino Unido (caso 62/1997/846/1052-3), Chahal c. el Reino Unido
(caso 70/1995/576/662) y Fitt c. el Reino Unido (solicitud N° 29777/96, decidida el 16 de
febrero de 2000).
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Apéndice

VOTO PARTICULAR DE LOS MIEMBROS DEL COMITE LOUIS HENKIN,
RAJSOOMER LALLAH, CECILIA MEDINA QUIROGA, AHMED TAWFIK
KHALIL Y PATRICK VELLA

1.  Entanto que la denuncia del autor se puede considerar con arreglo al articulo 26 que
impone a los Estados la obligacion de asegurar en sus disposiciones legislativas, judiciales y
ejecutivas la igualdad de trato, sin distingos, a toda persona, a menos que criterios razonables y
objetivos justifiquen lo contrario, opinamos que también se ha violado el principio de igualdad
consagrado en el parrafo 1 del articulo 14 del Pacto.

2. En su primera oracion, el parrafo 1 del articulo 14 del Pacto arraiga el principio de
igualdad en el propio aparato judicial. Ese principio trasciende y complementa los principios
consagrados en los otros parrafos del articulo 14 relativos a la imparcialidad del proceso, la
demostracion de culpabilidad, salvaguardias procesales y probatorias, el derecho de recurso y
revision y, por ultimo, la prohibicion de segundo procesamiento por el mismo delito. Se viola
este principio de igualdad en los casos en que las personas acusadas de cometer exactamente el
mismo delito no son procesadas en tribunales normales competentes en la materia, sino en un
tribunal especial a discrecion del poder ejecutivo. Es asi aun cuando el ejercicio de discrecion
por parte del 6rgano ejecutivo pueda ser sometido a revision en los tribunales o no.

(Firmado): Louis Henkin

(Firmado): Rajsoomer Lallah

(Firmado): Cecilia Medina Quiroga

(Firmado):  Ahmed Tawfik Khalil

(Firmado): Patrick Vella

[Hecho en espafiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original. Posteriormente
se publicéd también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]
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K. Comunicacién N° 821/1998, Chongwe c. Zambia
(Dictamen aprobado el 25 de octubre de 2000,
70° periodo de sesiones)

Presentada por: Sr. Rodger Chongwe
Presunta victima: El autor de la comunicacion
Estado Parte: Zambia

Fecha de la comunicacién: 7 de noviembre de 1997 (comunicacion inicial)

Decisiones anteriores: Decisiones anteriores: decision adoptada por el Relator
Especial de conformidad con el articulo 91, transmitida al
Estado Parte el 3 de julio de 1998 (no se public6 como
documento)

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 25 de octubre de 2000,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 821/1998 presentada por el
Sr. Rodger Chongwe al Comité de Derechos Humanos con arreglo al Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que le han presentado por escrito el autor
de la comunicacion y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1. El autor de la comunicacion es el ciudadano zambiano Rodger Chongwe, nacido el 2 de
octubre de 1938. Afirma ser victima de la violacion por Zambia de los derechos enunciados en
los articulos 6 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y plantea la cuestion
de la seguridad personal, que se podria examinar en relacion con el articulo 9.

" En el examen del asunto participaron los miembros siguientes del Comité:

Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Nisuke Ando, Sr. Prafullachandra Natwarlal Bhagwati, Lord Colville,
Sra. Elizabeth Evatt, Sra. Pilar Gaitan de Pombo, Sr. Louis Henkin, Sr. Eckart Klein,

Sr. David Kretzmer, Sr. Rajsoomer Lallah, Sra. Cecilia Medina Quiroga, Sr. Martin Scheinin,
Sr. Hipolito Solari Yrigoyen, Sr. Roman Wieruszewski, Sr. Maxwell Yalden y

Sr. Abdallah Zakhia.
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Los hechos expuestos por el autor

2.1. El autor, abogado zambiano y presidente de una coalicion de 13 partidos de oposicion,
declara que en la tarde del 23 de agosto de 1997 él y el Dr. Kenneth Kaunda, Presidente de
Zambia durante 27 afios, fueron tiroteados y heridos por la policia. Declara que el incidente
ocurri6 en Kabwe, ciudad situada a unos 170 km al norte de Lusaka, cuando ¢l y el Dr. Kaunda
se proponian asistir a una gran reunion politica destinada a lanzar una campafia de desobediencia
civil. Como parte de su comunicacion, adjunta a ésta los informes de las asociaciones Human
Rights Watch e Inter-African Network for Human Rights and Development.

2.2. El autor de la comunicacion declara que la policia dispard contra el vehiculo en el que
viajaba, hiri6 levemente al ex Presidente Kaunda y causo al autor de la comunicacion una herida
que hubiera podido costarle la vida. La policia prometid ulteriormente realizar una investigacion
propia. Se dijo que la Comision Zambiana de Derechos Humanos investigaba también el
incidente, pero no se ha dado a conocer ningtin resultado de tales investigaciones.

2.3. Hace también referencia al informe de Human Rights Watch correspondiente a mayo

de 1998, vol. 10, N° 2 (A), que lleva por titulo "Zambia, no model for democracy", que
comprende un reportaje de diez paginas sobre el tiroteo de Kabwe y confirma el incidente de la
agresion a tiros con la aportacion de declaraciones de testigos e informes médicos.

2.4. En el informe se describe el incidente en los términos siguientes:

"... Cuando Kaunda y el dirigente de la coalicion Rodger Chongwe decidieron partir
en automovil, la policia lanzo6 contra el vehiculo bombas lacrimégenas y mas tarde, lo
tirote6 con fuego real, tal vez para tratar de evitar que partiera. Segln testigos oculares,
no se lanzd ningun aviso antes de los disparos. En este dia, algunos policias estaban
provistos de fusiles AK-47, los oficiales tenian revélveres y algunos miembros de la
unidad moévil llevaban fusiles G-3. La mayoria de los policias s6lo estaban provistos de
porras y bombas lacrimégenas..."

2.5. En una entrevista transcrita por Human Rights Watch, el conductor del vehiculo de
Kaunda, Nelson Chimanga, declaro lo siguiente:

"... Ellos (los policias) lanzaron bombas lacrimégenas en direccion del automovil y
una cay6 dentro porque yo habia abierto una ventanilla para dejar salir el humo. Cuando
salimos de la humareda, tuve que evitar un vehiculo de la policia que intentd impedir
nuestra huida; inmediatamente antes de la rotonda, tuve que dar un viraje para evitar otro
vehiculo que obstruia el paso y luego otro situado a través de la carretera. Fue después
cuando oimos el disparo. De repente, Rodger Chongwe estaba sangrando a mi lado.

Le administramos los primeros auxilios en el vehiculo, pero como estaba sangrando tanto
di una vuelta completa y regresé al hospital general de Kabwe. Como habia muchos
paramilitares presentes, dirigi el vehiculo hacia la parte trasera del edificio y nos
marchamos a Lusaka hacia las 15.00 horas."

2.6. El ex Presidente Kenneth Kaunda describio el incidente en los términos siguientes:
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"Una bala tirada por la policia zambiana caus6 un arafiazo en la parte superior de mi
cabeza. La misma bala hiri6 mucho mas gravemente al Dr. Chongwe...

Fue entonces cuando la policia rompid el fuego con bala. Una bala me araii6 la
cabeza e hiri6 debajo de la oreja al Dr. Chongwe que estaba sentado junto al conductor.
Mi secretario Anthony Mumbi fue también herido ligeramente por metralla. Lo mas
probable es que yo habria muerto si mi guardaespaldas Duncan Mtonga no me hubiera
empujado a un lado cuando oyo los disparos. Yo no los oi."

2.7. Uno de los pasajeros era Mwangala Zaloumis, asesor juridico del Partido Unido de la

Independencia (UNIP), quien envié a Human Rights Watch un escrito con fecha 4 de septiembre
de 1997:

"... El vehiculo fue interceptado tres veces en tres lugares distintos por vehiculos de
la policia. A unos 200 metros de las oficinas del Partido, el vehiculo presidencial (nota del
secretario: el automovil del ex Presidente) fue tiroteado y, al mismo tiempo, se lanz6 gas
lacrimégeno dentro del vehiculo porque las ventanillas se habian abierto a causa del
anterior lanzamiento de gas lacrimégeno contra la parte inferior del vehiculo. Dentro del
vehiculo reinaba una gran confusion a causa del gas lacrimogeno. Lo primero que vimos
fue que todo estaba manchado de sangre. El Dr. Chongwe tenia una herida en la mejilla y
sangraba profusamente. También sangraba uno de los guardias de seguridad que estaba
sentado a mi lado. Habia sido herido por metralla en tres lugares distintos..."

2.8. Segun el informe de Human Rights Watch, el 26 de agosto de 1997 el Presidente Chiluba
nego que el tiroteo de Kabwe fuera el resultado de un intento de asesinato promovido por el
Estado. Dijo que la policia de Zambia habia abierto una investigacion y que Nungu Sassasali,
titular del mando en Kabwe, habia sido suspendido. Ahora bien, rechaz6 las solicitudes de
realizacion de una investigacion independiente del incidente. En el informe se hace referencia a
la radio ZNBC y se indica que el 28 de agosto el Presidente Chiluba dijo que el Gobierno no
pediria excusas por el tiroteo de Kabwe pues no se le podia atribuir ninguna responsabilidad.

2.9. Segln el referido informe, en el que se citaba el Zambia Daily Mail, el Ministro del
Interior, Chitalu Sampa, declar¢ lo siguiente el 31 de agosto:

"Se nos ha dicho que la bala hiri6 al Dr. Kaunda en la cabeza, atraveso la mejilla del
Dr. Chongwe ¢ hiri6 a la otra persona en el cuello. Sinceramente ;cémo es eso posible?
Por ello, no podemos decir a ciencia cierta que fue la policia quien disparo."

Ademas, el 13 de noviembre el Presidente Chiluba declaré lo siguiente:

"Estas dos personas no fueron heridas por bala. Un AK 47 no puede causar una
simple herida. Han de probar que fueron objeto de disparos."

El Presidente reconoci6 luego que la policia habia disparado al aire cuando trato de disolver la
asamblea de la oposicion.
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2.10. El autor de la comunicacion declara que fue internado en el hospital de Kabwe
inmediatamente después del tiroteo. En el informe de Human Rights Watch se cita un informe
médico del hospital de Kabwe dirigido al secretario permanente del Ministerio de Sanidad en
Lusaka, en el que se indica lo siguiente:

"El examen local reveld una perforacion en la mejilla derecha que comunicaba con
una herida abierta sangrante en la parte superior del cuello."

Ademas, en un informe médico del Hospital San Juan de Dios de Australia, donde el autor de la
comunicacion hallo refugio, con fecha 3 de octubre de 1997, se indica lo siguiente:

"En el tejido blando debajo de la base craneana cerca de la epidermis se observa un
pequetio cuerpo metalico extrafio que puede corresponder a una herida de bala...
Se observa un pequefio fragmento metalico en los tejidos blandos de la parte posterior de la
region cervical superior cerca de la epidermis..."

2.11. Human Rights Watch comunica que, a efectos de una evaluacion pericial, transmitio los
informes médicos, las fotografias y una videocinta de la Comision de Derechos Humanos al
Dr. Richard Shepard, del Servicio de Medicina Forense de la Escuela de Medicina del Hospital
San Jorge de Londres. El Dr. Shepard lleg6 a la conclusion siguiente:

"A partir de las pruebas que he examinado, puede afirmarse con seguridad que una
bala toco el vehiculo y que, al penetrar, esparcid fragmentos en todo el interior, un poco
como un enjambre de abejas enfurecidas. Las lesiones causadas a Kaunda, a Chongwe y al
secretario de Kaunda corresponden en su totalidad a lo descrito. Rodger Chongwe tiene
suerte de estar con vida. Si la metralla le hubiera herido unas dos pulgadas mas a la
izquierda, la muerte era segura. La trayectoria de la herida por bala es ligeramente
descendente, lo que hace pensar que quien dispard estaba un poco mas arriba, en la parte
de atrds de un camion, tal vez. El angulo no indica que se hiciera el disparo desde un arbol
o desde el techo de un edificio."

2.12. Human Rights Watch ha pedido también el dictamen de un perito en armas de fuego y
balistica, el Dr. Graham Renshew, quien examino las fotografias del impacto de bala en el
automovil de Kaunda, las fotografias de un cartucho encontrado cerca del lugar del incidente un
dia después de la reunion y una fotografia de una bala que, segin afirmé el UNIP, fue extraida
del vehiculo después del incidente. Segin Human Rights Watch, el perito explico lo siguiente:

"Una bala penetr6 evidentemente en el vehiculo por la parte trasera... La balay el
cartucho se corresponden... La bala con los bordes doblados hacia atras indica que
atraveso tres capas de metal, lo que corresponde a su penetracion en el vehiculo. Puede ser
una bala tirada por un AK 47 no fabricado en Rusia, pero es mas probable que haya sido
un G-3 o un FAR belga...

El impacto en el vehiculo de Kaunda corresponde a la bala y al cartucho. Con esta

informacion seria posible hacer corresponder la bala con el arma de fuego que la disparo.
Si bien no es posible afirmar que ello fue un intento de asesinato, es posible declarar con
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certeza que todos los pasajeros del vehiculo estan vivos de milagro. De haber penetrado
por la ventanilla, la bala habria podido matar a alguien instantaneamente. Al atravesar el
metal, la bala perdi6 fuerza y se desvi6."

2.13. Segundo, en su informe, transmitido por el autor, sobre la investigacion del tiroteo de
Kabwe, la asociacion Inter-African Network for Human Rights and Development concluyo6 que
el incidente del tiroteo tuvo lugar y que un tribunal internacional debiera investigar el intento de
asesinato del ex Presidente Kenneth Kaunda. Este informe, que se basa en los testimonios
aportados por personas directamente interesadas en el incidente, pone de manifiesto que el
automovil en el que viajaba el autor de la comunicacion habia abandonado el centro de Kabwe.
Hay pruebas de que, antes de hacerlo, el jefe de la policia local habia dado a sus subordinados la
orden de disparar contra el automovil sin dar ninguna precision sobre la finalidad de los disparos;
esta informacion se emitio por la red de radio de la policia. En una rotonda, ya en las afueras de
Kabwe, un vehiculo de la policia cuya matricula y cuyo conductor han sido identificados trat6 de
bloquear la marcha del automévil. El conductor del automovil consigui6 eludir el obstaculo y
hay pruebas de que dos policias de pie en la parte trasera del vehiculo oficial abrieron fuego
contra el automovil.

2.14. El autor de la comunicacion afirma que el 28 de noviembre de 1997, mientras se hallaba a
bordo de un avion de British Airways en Harare, empleados del aecropuerto y de la compaiiia de
aviacion le dijeron que en la pista le esperaba un avion reservado a personalidades y enviado por
el Gobierno de Zambia para recogerle. Decidié no regresar a Zambia y desde este incidente
reside en Australia. No regresard a Zambia, pues teme por su vida.

2.15. De la informaciéon suministrada por el autor de la comunicacion, se desprende que no
parece haber tomado medidas para agotar los recursos internos, salvo presentar una demanda de
indemnizacion al Fiscal General de la Republica de Zambia en el Ministerio de Asuntos
Judiciales. La demanda se present6 alrededor de un mes y medio después del tiroteo de Kabwe,
es decir, el 15 de octubre de 1997. El autor de la comunicacion declara que no tiene acceso a
recursos internos efectivos.

La denuncia

3. El autor de la comunicacién afirma que el incidente del 23 de agosto de 1997 fue un
intento de asesinato por parte del Gobierno de Zambia y que este acto constituye una violacion
del articulo 6 del Pacto. Afirma también que en Zambia los jueces no gozan de libertad para el
desempefio de su mision y que ello es una violacion del articulo 14. Plantea también la cuestion
de la seguridad personal. Considera que la cantidad de 2,5 millones de ddlares de los EE.UU.
por concepto de dafios y perjuicios seria una indemnizacién razonable.

Examen de la admisibilidad por el Comité

4.1. La comunicacion y los documentos adjuntos fueron transmitidos al Estado Parte el 3 de
julio de 1998. El Estado Parte no ha dado respuesta a la solicitud del Comité, formulada de
conformidad con el articulo 91 del reglamento, de presentar informacidn y observaciones sobre
la admisibilidad y el fondo de la comunicacion, a pesar de los varios recordatorios enviados, el
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ultimo el 5 de agosto de 1999. El Comité recuerda que se dispone implicitamente en el
Protocolo Facultativo que el Estado Parte facilitard al Comité todas las informaciones de que
disponga y lamenta la falta de cooperacion del Estado Parte en el caso presente. Sin respuesta
del Estado Parte, se dara la importancia debida a las acusaciones del autor de la comunicacion en
la medida en que hayan sido comprobadas.

4.2. Antes de examinar las afirmaciones formuladas en la comunicacion, el Comité de
Derechos Humanos, de conformidad con el articulo 87 de su reglamento, debe decidir si ésta es o
no admisible con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto.

4.3. Con respecto al agotamiento de los recursos internos, el Comité observa que el autor de la
comunicacion ha argumentado que no tiene acceso a los tribunales internos y que no tiene a su
alcance recursos internos efectivos. El Estado Parte no ha recusado estas acusaciones ante el
Comité y, por consiguiente, es necesario dar la debida importancia a la denuncia del autor de la
comunicacion. Por consiguiente, el Comité considera que lo dispuesto en el apartado b) del
parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo no le impide examinar la comunicacién.

4.4. Con respecto a su afirmacion de que se ha violado el articulo 14 del Pacto, el Comité
observa que la informacion transmitida por el autor de la comunicacion no confirma a los efectos
de admisibilidad esta afirmacion, de que es victima de una violacion del articulo 14 del Pacto.
Por consiguiente, esta parte de la comunicacion es inadmisible con arreglo al articulo 2 del
Protocolo Facultativo.

4.5. El Comité considera que procede examinar el fondo de las demas afirmaciones del autor de
la comunicacion. Por consiguiente, el Comité considera la comunicacion admisible y procede
sin demora a examinar el fondo de las afirmaciones del autor de la comunicacion con arreglo al
parrafo 1 del articulo 6 y el parrafo 1 del articulo 9.

Examen del fondo del asunto por el Comité

5.1.  El Comité de Derechos Humanos ha examinado el asunto presente teniendo en cuenta la
documentacion que le han comunicado las partes, segun lo dispuesto en el parrafo 1 del
articulo 5 del Protocolo Facultativo.

5.2. El Comité observa que el parrafo 1 del articulo 6 impone a un Estado Parte la obligacion
de proteger el derecho a la vida de todas las personas que se encuentren en su territorio y estan
sujetas a su jurisdiccion. En el asunto presente, el autor de la publicacion ha afirmado, y el
Estado Parte no se ha opuesto a ello ante el Comité, que el Estado Parte autorizo el empleo de
fuerza mortifera sin motivos legitimos, lo que habria podido tener como consecuencia la muerte
del autor de la comunicacion. Habida cuenta de las circunstancias, el Comité concluye que el
Estado Parte no ha obrado en armonia con su obligacion de proteger el derecho a la vida del
autor de la comunicacion segun el parrafo 1 del articulo 6 del Pacto.

5.3. El Comité recuerda su jurisprudencia segtn la cual el parrafo 1 del articulo 9 del Pacto
protegeﬁl derecho a la seguridad personal también fuera del contexto de la privacion oficial de
libertad™ La interpretacion del articulo 9 no autoriza a un Estado Parte a hacer caso omiso de las
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amenazas a la seguridad personal de personas no detenidas que estan bajo su jurisdiccion. En el
asunto presente, parece que personas que actuaban con caracter oficial en las fuerzas de la
policia de Zambia dispararon contra el autor de la comunicacion, le hirieron y estuvieron a punto
de matarle. El Estado Parte se ha negado a realizar investigaciones independientes y las
investigaciones emprendidas por la policia de Zambia no han terminado todavia ni se han hecho
publicas transcurridos mas de tres afios después del incidente. No se han comenzado actuaciones
penales y parece que se ha rechazado la demanda de indemnizacion formulada por el autor de la
comunicacion. Habida cuenta de las circunstancias, el Comité concluye que se ha violado el
derecho del autor a la seguridad personal, enunciado en el parrafo 1 del articulo 9 del Pacto.

6.  El Comité de Derechos Humanos, obrando en virtud del parrafo 4 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, considera que los
hechos que le han sido comunicados ponen de manifiesto una violacion del parrafo 1 del
articulo 6 y del parrafo 1 del articulo 9 del Pacto.

7. Envirtud del apartado a) del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, el Estado Parte tiene la
obligacion de proporcionar al Sr. Chongwe un recurso efectivo y de adoptar medidas adecuadas
para proteger su seguridad personal y su vida contra cualquier tipo de amenazas. El Comité insta
al Estado Parte a realizar investigaciones independientes sobre el incidente del tiroteo y a
acelerar las actuaciones penales contra las personas responsables del mismo. Si el resultado de
las actuaciones penales revela que personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales
son responsables del tiroteo y de las lesiones del autor de la comunicacidn, el recurso debe
comprender el pago de una indemnizacion al Sr. Chongwe. El Estado Parte tiene la obligacion
de procurar que no ocurran violaciones analogas en el futuro.

8. Teniendo en cuenta que, al adherirse al Protocolo Facultativo, el Estado Parte ha
reconocido la competencia del Comité para determinar si se ha violado el Pacto y que, conforme
al articulo 2 de éste, el Estado Parte se ha comprometido a garantizar a todos los individuos que
se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
Pacto y a proporcionar un recurso efectivo y aplicable en el caso de que se haya comprobado una
violacion, el Comité desea recibir del Estado Parte, en un plazo de 90 dias, informacion acerca
de las medidas adoptadas para llevar a la practica el dictamen del Comité. Se pide también al
Estado Parte que publique el dictamen del Comitg.

[Aprobado en espaiiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original.
Posteriormente se publico en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]

! Véanse los dictamenes del Comité en el asunto N° 195/1985, Delgado Paez, parr. 5.5, aprobado
el 12 de julio de 1990, documento CCPR/C/39/D/195/1985, y en el asunto N° 711/1996,
Carlos Diaz, parr. 8.3, aprobado el 20 de marzo de 2000, documento CCPR/C/68/D/711/1996.
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L. Comunicacién N° 833/1998, Karker c. Francia
(Dictamen aprobado el 26 de octubre de 2000,
70° periodo de sesiones)

Presentada por: Sra. Samira Karker, en nombre de su esposo, Sr. Salah Karker
(representados por el Sr. Jean-Daniel Dechezelles)

Presunta victima: Sr. Salah Karker

Estado Parte: Francia

Fecha de la comunicacién: 27 de marzo de 1998 (presentacion inicial)

Referencias: Decision adoptada por el Relator Especial de conformidad
con los articulos 86 y 91, transmitida al Estado Parte el 18 de
septiembre de 1998 (no se publicdé como documento)

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 26 de octubre de 2000,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 833/1998 presentada por la
Sra. Samira Karker con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que le han presentado por escrito la autora
de la comunicacion y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1.  Laautora de la comunicacion es la Sra. Samira Karker, quien la presenta en nombre de su
esposo, Salah Karker, ciudadano tunecino nacido el 22 de octubre de 1948 y residente en Francia
desde 1987. La autora afirma que su esposo es victima de violaciones por parte de Francia de
sus derechos previstos en el Pacto. Después de enviar la comunicacion inicial, la autora se ha
hecho representar por Jean-Daniel Dechezelles, abogado de Paris.

“ En el examen de la presente comunicacion participaron los miembros siguientes del Comité:
Sr. Nisuke Ando, Lord Colville, Sra. Elizabeth Evatt, Sra. Pilar Gaitan de Pombo,

Sr. Louis Henkin, Sr. Eckart Klein, Sr. David Kretzmer, Sra. Cecilia Medina Quiroga,

Sr. Martin Scheinin, Sr. Hipdlito Solari Yrigoyen, Sr. Roman Wieruszewski,

Sr. Maxwell Yalden y Sr. Abdallah Zakhia.
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Los hechos

2.1. En 1987, el Sr. Karker, cofundador del movimiento politico Ennahdha, huy6 de Tunez, en
donde habia sido condenado a muerte en un juicio en el que no estuvo presente. En 1988, las
autoridades francesas le otorgaron reconocimiento como refugiado politico. El 11 de octubre

de 1993, por sospecha de que apoyaba activamente a un movimiento terrorista, el Ministro del
Interior ordend su expulsion del territorio francés con cardcter urgente. Sin embargo, la orden de
expulsion no se cumplid, sino que se conmutd por la de confinamiento en el departamento de
Finistére. El 6 de noviembre de 1993, el Sr. Karker present6 apelacion contra ambas 6érdenes
ante el Tribunal Administrativo de Paris, el cual rechazé sus apelaciones el 16 de diciembre

de 1994, tras determinar que las 6rdenes eran legitimas. El Tribunal plante6 que, a juzgar por la
informacion que tenia a la vista, todo parecia indicar que el Ministerio del Interior tenia
informacion que demostraba la estrecha relacion del Sr. Karker con organizaciones islamicas que
utilizaban métodos violentos y que, habida cuenta de la situacion en Francia, el Ministro pudo
haber llegado a la legitima conclusion de que legalmente era una necesidad imperiosa expulsar al
Sr. Karker por razones de seguridad publica. También consider6 justificables por motivos de
ordre public las injerencias en la vida familiar del Sr. Karker. El Trihunal consider6 que, segliin
lo dispuesto en el articulo 28 del decreto de 2 de noviembre de 19457, era legitima la orden de
confinamiento emitida por el Ministro para que el Sr. Karker pudiese hallar un tercer pais
dispuesto a acogerlo, habida cuenta de que tenia el estatuto de refugiado politico y no podia ser
devuelto a Tunez. El 29 de diciembre de 1997, el Consejo de Estado rechazé un nuevo recurso
presentado por el Sr. Karker.

2.2.  En cumplimiento de las 6rdenes dadas, el Sr. Karker fue hospedado en un hotel en el
departamento de Finistére y luego trasladado a Brest. Presuntamente ante la presion de los
medios de comunicacion, fue trasladado a St. Julien en la zona del Loira, de alli a Cayres y, mas
tarde, al sudeste de Francia. Por ultimo, en octubre de 1995 se le confiné a Digne-les-Bains
(Alpes de Alta Provenza), en donde reside desde entonces. Segun la orden en la que se
establecen sus condiciones de residencia en Digne-les-Bains, el Sr. Karker debe personarse
diariamente ante las autoridades policiales. La autora de la comunicacion hace hincapié en que
su esposo no ha comparecido ante un tribunal en relacion con las sospechas en su contra.

2.3. La autora declara que vive en Paris con sus seis hijos, a mil kilémetros de distancia del
esposo. Se refiere a lo dificil que es mantener contacto personal con €l. El 3 de abril de 1998, se
dict6 contra el Sr. Karker una condena condicional de seis meses de privacion de libertad por
quebrantar el confinamiento al pasar tres semanas con su familia.

La denuncia

3. La autora no se acoge a ningun articulo del Pacto, pero todo parece indicar que los hechos
guardan relacion con los articulos 12 y 17 y, posiblemente, 9 y 13 del Pacto.

Observaciones del Estado Parte

4.1. En una exposicion de 23 de noviembre de 1998, el Estado Parte trata tanto la admisibilidad
como el fondo de la comunicacion.
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4.2. Enrelacion con la admisibilidad, el Estado Parte alega que la autora de la comunicacion no
ha justificado que tenga derecho a representar a su marido. El Estado Parte menciona el
apartado b) del articulo 90 del reglamento del Comité en que se establece que la comunicacion
debera ser presentada por la propia persona o por su representante; no obstante, se podra aceptar
una comunicacion presentada en nombre de una presunta victima cuando sea evidente que ésta
no esta en condiciones de presentar personalmente la comunicacion. En el caso que nos ocupa,
la autora no ha expuesto ninguna circunstancia que justifique que su marido no esta en
condiciones de presentar personalmente una comunicacion al Comité ni ha demostrado haber
recibido un mandato de €l para que lo represente. Por consiguiente, el Estado Parte pide que el
Comité rechace la comunicacion por inadmisible.

4.3. En segundo lugar, el Estado Parte afirma que la comunicacion es inadmisible por no
haberse agotado los recursos de la jurisdiccion interna en lo que atafie a las presuntas violaciones
de los articulos 9, 12 y 17 del Pacto. En este contexto, el Estado Parte observa que, si bien el

Sr. Karker apel6 contra la orden de expulsion y la del primer confinamiento, no ha apelado
contra ninguna de las restantes 6rdenes de confinamiento, en particular la de octubre de 1995 en
que se le asigna residencia en Digne-les-Bains. El Estado Parte afiade que la apelacion ante el
Tribunal Administrativo es un recurso efectivo de que dispone el interesado y que permite al juez
verificar si la orden de confinamiento interfiere o no mas de lo necesario el ejercicio de los
derechos de la persona, en particular a su vida en familia.

4.4. Por otro lado, el Estado Parte trata el fondo de la comunicacion y alega que no se ha
violado el Pacto. En primer lugar, afirma que el articulo 9 no se aplica al caso del Sr. Karker
porque no esta detenido ni preso. A este respecto, explica que, con arreglo al derecho interno,
los tribunales hacen una clara distincion entre las medidas de retencion de una persona en un
recinto cerrado, como son las medidas de detencion, y las de confinamiento, que permiten la
libertad de circulacion dentro de limites determinados. En el caso del Sr. Karker, en un primer
momento tuvo libertad de circulacion dentro del departamento de Finistére y, ahora en
Digne-les-Bains, tiene libertad de circulacion dentro de esta localidad. Asi pues, segliin el Estado
Parte, no hay restriccion a la libertad del Sr. Karker en el sentido del articulo 9 del Pacto.

4.5. El Estado Parte reconoce que, seglin lo que se dispone en el articulo 12, la orden de
confinamiento limita la libertad de circulaciéon del Sr. Karker. No obstante, alega que

tales restricciones son permisibles con arreglo al parrafo 3 de este articulo, ya que se han
establecido conforme a lo dispuesto en la ley (articulo 28 del decreto de 2 de noviembre de 1945
en su forma enmendada) y resultan necesarias para salvaguardar el orden ptblico, como han
confirmado los tribunales. El Estado Parte menciona la decision del Tribunal Administrativo de
Paris de que el Ministro del Interior pudo haber llegado legitimamente a la conclusion de que por
motivos de seguridad publica era indispensable la expulsion del Sr. Karker. Dado que la orden
de expulsion no se pudo llevar a cabo por su condicion de refugiado, hubo de imponer una
medida de vigilancia de sus actividades. El Estado Parte concluye que las restricciones a la
libertad de circulacion del Sr. Karker se han impuesto por su propio bien para salvaguardar los
derechos que tiene en calidad de refugiado politico.

4.6. El Estado Parte senala que su decision de expulsarlo esta en consonancia con lo dispuesto
en el articulo 13 del Pacto. A este respecto, observa que la orden de 11 de octubre de 1993 se
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dicto con arreglo a la ley (articulo 26 del decreto de 2 de noviembre de 1945 en su forma
enmendada). La ley dispone que si es necesario por motivos de seguridad del Estado o de
seguridad publica, se podra ordenar la expulsion sin consultar a una comision de tres
magistrados. El Estado Parte invoca el articulo 13 y mantiene que razones imperiosas de
seguridad nacional le habrian permitido denegar al Sr. Karker toda posibilidad de revision.
Sin embargo, en la practica, éste tuvo acceso al Tribunal Administrativo y, posteriormente, al
Consejo de Estado para rebatir la orden de expulsion, cuya legitimidad confirmaron los
tribunales. Segun el Estado Parte, de este modo se ha cumplido a cabalidad el articulo 13.

4.7. Con relacion al articulo 17 del Pacto, el Estado Parte sostiene que el confinamiento no
impide a sus familiares estar a su lado. Los miembros de su familia no estdn sometidos a
restriccion alguna y pueden reunirse con €l en Digne-les-Bains. El Sr. Karker esta separado de
su familia porque ésta ha decidido vivir en Eaubonne, en el extrarradio de Paris, y no en
Digne-les-Bains. El Estado Parte declara ademas que el Sr. Karker periodicamente goza de
autorizacion administrativa para visitar a su familia en las inmediaciones de Paris. Por otro lado,
mantiene que la separacion de la familia debida al confinamiento no constituye una violacion del
articulo 17 del Pacto. En cuanto a la presunta inseguridad en que vive el Sr. Karker, el Estado
Parte sostiene que mientras tenga la condicion de refugiado, no podré ejecutarse la orden de
expulsion dictada contra él.

Comentarios del abogado acerca de la exposicion del Estado Parte

5.1. En sus comentarios sobre la exposicion del Estado Parte, el abogado rebate el argumento
de que habria que declarar inadmisible la comunicacién. En cuanto al derecho de la autora para
presentar la comunicacion, sostiene que no cabe duda de que el Sr. Karker no esta en
condiciones de presentarla en persona. También alega que, a diferencia de algunos
procedimientos previstos en el derecho interno, en el reglamento del Comité no se exige un
mandato explicito de representacion. El letrado explica que, dada la inseguridad de su lugar de
residencia, el Sr. Karker ha preferido que su mujer se ocupe de los documentos referentes a su
caso. Ademds, se encuentra a mucha distancia de su abogado, lo que crea dificultades de
comunicacion. Por estos motivos, el Sr. Karker acepté que su mujer lo representara en el
Comité. En todo caso, el letrado adjunta una carta en que el Sr. Karker aprueba expresamente
ser representado por su esposa.

5.2. Con relacion al argumento del Estado Parte de que no se han agotado todos los recursos
internos disponibles, el abogado sefiala que durante las actuaciones judiciales ante el tribunal de
primera instancia de Pontoise, en abril de 1998, el Sr. Karker rebati¢ la legitimidad del
confinamiento a Digne-les-Bains. En ese proceso, en que se le acusaba de violar el
confinamiento, basé su defensa en la ilegitimidad de esa orden. Ademas, en mayo de 1996, el
Sr. Karker recurri6 al tribunal de primera instancia de Digne-les-Bains para impugnar las
condiciones del confinamiento puesto que también era objeto de vigilancia permanente de la
policia. El tribunal rechaz6 su recurso y el tribunal de apelacion de Aix-en-Provence lo declaro
sin lugar. El abogado alega ademas que, dado que la orden de confinamiento depende de la
orden de expulsion y no hay mas recursos contra ésta, seria inutil seguir apelando cada orden de
confinamiento. A este respecto, recuerda que, con arreglo al inciso b) del parrafo 2 del articulo 5
del Protocolo Facultativo, es preciso agotar sélo los recursos que tengan posibilidades de éxito.
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Tras el rechazo de la apelacion contra la legitimidad de la primera orden de confinamiento, esta
claro que no se dispondria de ningun recurso efectivo contra las 6rdenes de confinamiento
subsiguientes que se basaban en la misma orden de expulsion.

5.3. En cuanto al fondo, el abogado rebate el argumento del Estado Parte de que no se ha
privado al Sr. Karker de su libertad en el sentido del articulo 9 del Pacto. Sostiene que el
confinamiento, al igual que la detencion, limita igualmente la libertad de circulacion. Recuerda
que la primera orden de confinamiento limitaba su libertad de circulacion a 15,6 km? , lo que, a
juicio, constituye un espacio cerrado que restringe muchisimo la libertad de la persona.

En Digne-les-Bains, la libertad del Sr. Karker est4 limitada a 117,07 km?, o sea, el 0,02% del
territorio francés. Ademas, el abogado sefiala que la policia persigue al Sr. Karker, lo que de por
si constituye un atentado contra su libertad.

5.4. Con relacion al articulo 12 del Pacto, el letrado reconoce que la ley dispone la posibilidad
de restringir la libertad de circulacion del Sr. Karker, pero rebate la afirmacion del Estado Parte
de que es necesaria por motivos de orden publico. Sefiala que el Estado Parte se basa en el fallo
del Tribunal Administrativo de Paris acerca de la legitimidad de la orden de expulsion de octubre
de 1993, asi como de la primera orden de confinamiento de la misma fecha, y sostiene que la
conclusion a la que llegd en ese momento el tribunal no puede utilizarse para probar la
justificacion de la restriccion actual de su libertad de circulacion. El abogado opina que el
Estado Parte no ha demostrado que la restriccion sea necesaria en estos momentos para
salvaguardar el orden publico. Insiste en que una orden de confinamiento impuesta debido a la
imposibilidad de cumplir una orden de expulsion, por su propia naturaleza, no es mas que una
medida de emergencia que no puede prolongarse indefinidamente. Sobre el particular, el
abogado observa que en 1994 el Tribunal de Paris conden6 a un diario, Minute, por llamar
terrorista activo al Sr. Karker porque no pudo fundamentar sus acusaciones de que particip6 en
ataques en Monastir y un atentado contra el Primer Ministro de Tunez. Segun el letrado, esto
demuestra que los tribunales han rechazado las acusaciones de terrorismo contra el Sr. Karker.
No obstante, el Estado Parte se basa en esas acusaciones para justificar la restriccion de su
libertad de circulacion. A juicio del abogado, si el Estado Parte no prueba que el Sr. Karker
mantiene vinculos con organizaciones terroristas, la orden de expulsion y, por consiguiente, la de
confinamiento son ilegales. El abogado hace notar también que en el parrafo 3 del articulo 12
se establece otra condicion para restringir la libertad de circulacion, a saber, la de que sea
compatible con los demas derechos reconocidos en el Pacto. En este contexto, alega que
confinar a alguien a un lugar en una zona rural, a cientos de kilémetros de distancia de su
familia, limitando su libertad de circulacion constantemente desde 1993, constituye a todas
luces una violacion de numerosos derechos reconocidos en el Pacto, como el derecho a

circular libremente (arts. 9 y 12), el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano

(art. 10), el derecho a revision (art. 13) y el derecho a la vida en familia (arts. 17 y 23).

5.5. Respecto del articulo 13 del Pacto, el abogado observa que en €l s6lo se dispone que no se
podré someter a revision una orden de expulsion cuando razones imperiosas de seguridad
nacional se opongan a ello. Alega que el Estado Parte no ha demostrado que existan esas
razones, porque como justificacion s6lo menciona las decisiones del Tribunal Administrativo de
Paris y del Consejo de Estado, que el Sr. Karker ha impugnado. EI abogado reitera que el Estado
Parte debe demostrar al Comité que es necesario expulsarlo en bien del orden publico en estos
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momentos. También alega que, cualquiera que sea la urgencia que pudo haber existido en 1993,
lo mas probable es que ya no exista. A este respecto, recuerda que los tribunales franceses nunca
han condenado al Sr. Karker por actos de terrorismo.

5.6. Con relacion al articulo 17 del Pacto, el letrado refuta el argumento del Estado Parte de que
el motivo de la separacion del Sr. Karker y su familia es la decision de ésta de vivir en
Eaubonne. Sefiala que ¢l y su familia ya vivian en Eaubonne cuando se dict6 la orden de
expulsion y, posteriormente, la de confinamiento. El letrado recuerda que en los dos primeros
afios después de dictada la orden de expulsion fue confinado a cinco localidades diferentes.
Dado que en cualquier momento las autoridades pueden dictar orden de confinamiento en otro
lugar, el Sr. Karker nunca sabe cuanto tiempo va a permanecer en un lugar determinado, por lo
que no hay razones para exigir que su familia cambie de domicilio e interrumpa la vida social y
la educacion de sus hijos cada vez que las autoridades modifiquen las condiciones de su
confinamiento. Segun el letrado, sélo dos veces se ha permitido al Sr. Karker visitar a su familia
en Paris. El abogado llega a la conclusion de que no existe justificacion alguna para esas
injerencias en la vida familiar del Sr. Karker.

5.7. En cuanto a la sensacion de inseguridad del Sr. Karker, el abogado sefiala que su condicion
de refugiado no es permanente. Pero lo que, a juicio del abogado, es mas grave aun que la orden
de confinamiento pueda cambiarse sin aviso previo. Segun el letrado, la situacion de inseguridad
resultante constituye una injerencia arbitraria en su vida familiar. El letrado recuerda que el

Sr. Karker ha hecho numerosas peticiones al Ministro del Interior, la mas reciente de ellas en
abril de 1998, sin haber obtenido jamas una respuesta.

5.8. Elletrado adjunta una carta del Sr. Karker, en la que hace objecion a la orden de expulsion
y a la consiguiente orden de confinamiento, y afirma que obedecieron a motivos politicos. Se
queja de que nunca se han precisado los cargos contra él y de que nunca ha comparecido ante un
tribunal para que se los formulen oficialmente. Segln €1, Ennahdha, el movimiento que dirige,
nunca se ha dedicado al terrorismo ni lo ha apoyado y es uno de los movimientos islamicos mas
moderados del mundo. Alega, por lo tanto, que las 6rdenes dictadas contra ¢l son arbitrarias.

En cuanto a las condiciones del confinamiento, declara que desde el 30 de octubre de 1993 hasta
el 25 de mayo de 1996 estuvo bajo vigilancia policial las 24 horas. Esta vigilancia se reanudd

el 8 de octubre de 1997, unas semanas antes de la visita del Presidente de Tunez a Francia y
volvio a interrumpirse después del regreso de éste a Tunez. Segun el interesado, esto muestra
que las decisiones del Gobierno de Francia a este respecto son puramente politicas.

5.9. El Sr. Karker también rebate la imparcialidad de los fallos de los tribunales acerca de la
legitimidad de la orden de expulsion y de la orden de confinamiento subsiguiente. Declara que
el Gobierno de Francia suministrd a los tribunales documentos policiales inventados con ese
proposito copiados de documentos nada fiables de la policia de Tunez, pero que fueron
considerados fidedignos por los tribunales. Segun el Sr. Karker, los fallos judiciales son injustos
y responden a presiones politicas. Si el Estado Parte tenia pruebas de cargo, debi6é formular
acusaciones oficialmente y llevarlo ante los tribunales.

5.10. El Sr. Karker confirma que su mujer tenia su consentimiento para exponer su caso al
Comité. Afirma que esta claro que la orden de confinamiento conculca su derecho a una vida
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familiar puesto que estd obligado a vivir en una habitacion en un hotel y carece de recursos para
arrendar un lugar donde su familia pueda vivir. También afirma que las autoridades del Estado
se niegan a pagar el costo de las visitas de su familia durante los dias festivos. Declara ademas
que no quiere imponer a ésta la misma inseguridad en que se ve obligado a vivir haciendo que lo
acompaiie a cada nuevo lugar de residencia. Afirma que en el verano de 1995, mientras residia
en St. Julien Chapteuil, su familia arrend6 un chalé cerca de su hotel por una semana.

No obstante, no pudo pasar las noches con ellos porque tenia que estar en el hotel desde las 10 de
la noche hasta las 8 de la mafiana. También afirma que, en esa oportunidad, agentes de policia
armados, vestidos de paisano, lo siguieron a todas partes.

5.11. El Sr. Karker se queja de que, a todos los efectos practicos, se encuentra detenido puesto
que no tiene la libertad de viajar ni de trabajar ni de llevar una vida familiar. Ademads, se queja
de que la duracion de su detencion es ilimitada y de que se le ha impuesto sin haber sido
condenado jamas por los tribunales franceses.

Nuevas comunicaciones

6.1. Cumpliendo una peticion del Grupo de Trabajo del Comité, que se reunio antes de la
celebracion del 69° periodo de sesiones del Comité en julio de 2000, de que el Estado Parte
informara sobre la respuesta del Ministro a la solicitud del Sr. Karker de que se modificara la
orden de expulsion y la orden de confinamiento de 28 de abril de 1998, el Estado Parte sefiala
que el Ministro no respondio a esa solicitud. Segln el derecho administrativo del pais, un
silencio de cuatro meses a una solicitud presentada ante una autoridad competente se interpretara
como una negativa a la solicitud. Esa negativa implicita se puede apelar ante los tribunales
administrativos.

6.2.  En cuanto a la pregunta del Grupo de Trabajo sobre las medidas que el Estado Parte ha
adoptado para examinar periédicamente la situacion del Sr. Karker y la necesidad de que la
orden dictada contra ¢l se mantenga vigente, el Estado Parte recuerda que toda persona sujeta a
una orden de expulsion o de confinamiento puede, en cualquier momento, solicitar a las
autoridades administrativas que se modifique. En caso de que el Sr. Karker presentara
solicitudes de esa indole, las autoridades podrian volver a examinar su situacion y determinar si
es necesario mantener esas medidas contra €l.

6.3. En cuanto a los motivos para mantener la orden de confinamiento contra el Sr. Karker, el
Estado Parte explica que la orden se dictd debido a la imposibilidad de expulsarlo. Segun el
Estado Parte, la orden de confinamiento es necesaria por razones de orden publico para impedir
que el Sr. Karker se dedique a actividades peligrosas. Para el Estado Parte resulta imposible
suprimir esa orden debido al riesgo persistente que suponen los movimientos de los cuales se
considera al Sr. Karker un partidario activo. El Estado Parte recuerda que el Sr. Karker puede
pedir en cualquier momento que se levante esa orden dictada contra él, y en caso de que se
niegue su solicitud, puede apelar a los tribunales administrativos, algo que no ha hecho hasta el
presente. El Estado Parte declara también que, en caso necesario, el Sr. Karker puede obtener
autorizacion para abandonar temporalmente su lugar de residencia. El Estado Parte declara
asimismo que el Sr. Karker tiene libertad para abandonar Francia y marcharse a cualquier otro
pais que le admita.
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7. En sus comentarios, el abogado declara que la comunicacion del Estado Parte no aporta
nuevos datos y remite al Comité a las copias de las peticiones hechas por terceras partes en
nombre del Sr. Karker y a las denegaciones del Ministro del Interior a esas peticiones. Anade
ademas una copia de las respuestas del Prefecto de los Alpes de Alta Provenza, de fechas 24 de
marzo de 1999 y 22 de febrero de 2000, en las que deniega al Sr. Karker permiso para ir a
Eaubonne. También afiade articulos de periddicos en que se expresa apoyo publico al

Sr. Karker.

Cuestiones materiales v procesales de previo pronunciamiento

8.1. Antes de examinar las afirmaciones contenidas en una comunicacion, el Comité de
Derechos Humanos, de conformidad con el articulo 87 de su reglamento, decide si la
comunicacion es admisible con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto.

8.2. El Comité ha tomado nota de las objeciones del Estado Parte a la admisibilidad

ratione personae. El Comité considera que no hay motivo para dudar de la posicion de la autora
que es la esposa de la presunta victima y ha actuado con su total consentimiento, como lo ha
confirmado el propio interesado.

8.3. Con respecto a los recursos internos, el Comité sefala que el Sr. Karker ha agotado todos
los recursos a su disposicion respecto de la orden de expulsion dictada contra él. Dado que todas
las 6rdenes de confinamiento dictadas posteriormente se basan en la orden de expulsion y en la
imposibilidad de llevarla a cabo y en vista de que los tribunales rechazaron la apelacion del

Sr. Karker contra la primera orden de confinamiento, el Comité considera que el Sr. Karker no
tiene por qué impugnar ante los tribunales cada nueva orden de confinamiento para cumplir con
lo dispuesto en el inciso b) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo.

8.4. Respecto de la denuncia de violacion del derecho del Sr. Karker a la intimidad y a la vida
familiar hecha de conformidad con el articulo 17 del Pacto, el Comité observa que esta denuncia
se basa en las condiciones de la orden de confinamiento dictada contra ¢l. El Comité toma nota
de que en varias ocasiones el Sr. Karker ha pedido que se modifiquen esas condiciones y de que,
no habiendo recibido respuesta alguna a sus peticiones, cabe considerarlas denegadas con arreglo
al derecho francés al cabo de cuatro meses de presentadas. El Estado Parte ha explicado y la
autora no ha rebatido que el Sr. Karker pudo haber apelado la denegacion ante el tribunal
administrativo competente, algo que no ha hecho. Por consiguiente, segun lo dispuesto en el
inciso b) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo, se declara inadmisible la denuncia
de la autora presentada en relacion con el articulo 17 del Pacto.

8.5. El Comité considera que es inadmisible ratione materiae la denuncia presentada en virtud
del articulo 9 del Pacto, puesto que las medidas de que es objeto el Sr. Karker no equivalen a una
privacion de libertad tal como se contempla en el articulo 9 del Pacto.

8.6. El Comité decide que la comunicacion es admisible en la medida en que plantea cuestiones
que atafien a los articulos 12 y 13 del Pacto y procede sin demora al examen del fondo.
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9.1. El Comité de Derechos Humanos ha examinado la presente comunicacion tomando en
cuenta toda la informacién que le han facilitado las partes por escrito, como se dispone en el
parrafo 1 del articulo 5 del Protocolo Facultativo.

9.2. El Comité sefiala que la expulsion del Sr. Karker fue ordenada en octubre de 1993, pero
que no se llevo a cabo, a raiz de lo cual su residencia en Francia quedd sujeta a restricciones de
su libertad de circulacion. El Estado Parte ha sostenido que las restricciones a que se halla
sometido el autor son necesarias por motivos de seguridad nacional. A este respecto, el Estado
Parte presento ante los tribunales del pais pruebas de que el Sr. Karker era un partidario activo de
un movimiento que preconiza la accion violenta. También cabe sefialar que las restricciones
impuestas a la libertad de circulacion del Sr. Karker lo confinaron a una zona relativamente
amplia. Ademas, las restricciones de la libertad de expresion del Sr. Karker fueron examinadas
por los tribunales del pais que, después de examinar todas las pruebas, consideraron que eran
necesarias por motivos de seguridad nacional. El Sr. Karker s6lo ha impugnado la decision
original de los tribunales sobre esta cuestion y opt6d por no impugnar la necesidad de las
siguientes ordenes de restriccion ante los tribunales del pais. En esas circunstancias, el Comité
opina que los elementos que tiene ante si no le permiten llegar a la conclusion de que el Estado
Parte ha aplicado indebidamente las restricciones previstas en el parrafo 3 del articulo 12.

9.3. El Comité observa que en el articulo 13 del Pacto se prevén garantias procesales en casos
de expulsion. El Comité toma nota de que el Ministro del Interior decidié expulsar al Sr. Karker
por razones urgentes de seguridad publica y que, por consiguiente, no se le permitié exponer
ningln argumento en contra antes de que se dictara la orden. Si tuvo, sin embargo, la ocasion de
que el Tribunal Administrativo y el Consejo de Estado revisaran su caso y en ambos procesos
estuvo representado por un abogado. El Comité llega a la conclusion de que los hechos
expuestos no demuestran que se haya violado el articulo 13 en este caso.

10. Actuando de conformidad con el parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Comité de Derechos Humanos opina que
los hechos que tiene a la vista no revelan violacion de ninguno de los articulos del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

[Aprobado en espaiiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original.
Posteriormente se public también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]

' En el articulo 28 se establece que: "El extranjero que reciba una orden de expulsion o que deba
ser devuelto a la frontera y demuestre que le resulta imposible abandonar el territorio francés
porque no puede ni regresar a su pais de origen ni dirigirse a ninglin otro pais podra... ser
obligado por orden del Ministro del Interior a residir en el lugar que se le determine, en el que
debera personarse periddicamente ante las autoridades policiales o la gendarmeria".
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M. Comunicaciones Nos. 839/1998; 840/1998 y 841/1998,
Mansaraj y otros c. Sierra Leona, Gborie Tamba y otros
c. Sierra Leona y Sesay y otros c. Sierra L.eona
(Dictamen aprobado el 16 de julig.de 2001,
72° periodo de sesiones)

Presentadas por: Sr. Anthony B. Mansaraj y otros
Sr. Gborie Tamba y otros
Sr. Abdul Karim Sesay y otros

Presuntas victimas: Los autores

Estado Parte: Sierra Leona

Fecha de las comunicaciones: 12y 13 de octubre de 1998 (presentacion inicial)

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 16 de julio de 2001,

Habiendo concluido el examen de las comunicaciones Nos. 839/1998, 840/1998
y 841/1998, presentadas por el Sr. Anthony B. Mansaraj y otros, el Sr. Gborie Tamba y otros y
el Sr. Abdul Karim Sesay y otros, con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que le han presentado por escrito los
autores de las comunicaciones y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1.1. Los autores de las comunicaciones son los Sres. Anthony Mansaraj, Gilbert Samuth
Kandu-Bo y Khemalai Idrissa Keita (comunicacién N° 839/1998), Tamba Gborie,

Alfred Abu Sankoh (alias Zagalo), Hassan Karim Conteh, Daniel Kobina Anderson,
Alpha Saba Kamara, John Amadu Sonica Conteh y Abu Bakarr Kamara (comunicacion

N° 840/1998), Abdul Karim Sesay, Kula Samba, Nelson Williams, Beresford R. Harleston,
Bashiru Conteh, Victor L. King, Jim Kelly Jalloh y Arnold H. Bangura (comunicacién
N°841/1998). Los autores de las comunicaciones estan representados por un abogado.

" Los siguientes miembros del Comité participaron en el examen de estas comunicaciones:
Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Nisuke Ando, Sr. Prafullachandra Natwarlal Bhagwati,

Sr. Louis Henkin, Sr. Eckart Klein, Sr. David Kretzmer, Sra. Cecilia Medina Quiroga,

Sir Nigel Rodley, Sr. Martin Scheinin, Sr. Ivan Shearer, Sr. Ahmed Tawfik Khalil,

Sr. Patrick Vella y Sr. Maxwell Yalden.
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1.2. El 16 de julio de 2001, el Comité decidi6 examinar juntas estas comunicaciones.

Los hechos expuestos por los autores de las comunicaciones

2.1. Los autores de las comunicaciones (presentadas los dias 12 y 13 de octubre de 1998)
estaban en capilla en una de las carceles de Freetown en el momento de presentarlas.

El 19 de octubre de 1998, un peloton de fusilamiento ejecuto a los siguientes 12 de

los 18 autores: Gilbert Samuth Kandu-Bo, Khemalai Idrissa Keita, Tamba Gborie,

Alfred Abu Sankoh (alias Zagalo), Hassan Karim Conteh, Daniel Kobina Anderson,

John Amadu Sonica Conteh, Abu Bakarr Kamara, Abdul Karim Sesay, Kula Samba,
Victor L. King y Jim Kelly Jalloh.

2.2. Los autores de las comunicaciones son todos miembros o ex miembros de las fuerzas
armadas de la Republica de Sierra Leona. Habian sido acusados, entre otros delitos, de traicion y
omision en la represion de motines, declaradosculpables en consejo de guerra en Freetown y
condenados a muerte el 12 de octubre de 1998 No hubo derecho de apelacion.

2.3. Losdias 13y 14 de octubre de 1998, el Relator Especial sobre nuevas comunicaciones
pidi6 al Gobierno de Sierra Leona, a tenor del articulo 86 del reglamento del Comité,

que suspendiera la ejecucion de todos los autores mientras el Comité estudiaba las
comunicaciones.

2.4. El 4 de noviembre de 1998, el Comité examiné la negativa del Estado Parte de atender a la
peticion hecha en virtud del articulo 86 con la ejecucion consiguiente de 12 de los autores de

las comunicaciones. El Comité lament6 que el Estado Parte no atendiera a la peticion del
Comité ijlecidi(') seguir examinando las comunicaciones con arreglo al Protocolo Facultativo
del Pacto™.

La denuncia

3.1. Elletrado dice que, puesto que no se puede apelar un fallo de culpabilidad dictado por un
consejo de guerra, el Estado Parte ha violado el parrafo 5 del articulo 14 del Pacto.

3.2. Elletrado dice que, conforme a la Parte IV de la Ordenanza de las Reales Fuerzas Militares
de Sierra Leona de 1961, si existia el derecho de recurso, pero que fue derogado en 1971.

Observaciones del Estado Parte

4.  El Estado Parte no ha dado ninguna informacion en relacién con estas comunicaciones a
pesar de los reiterados ruegos del Comité.

Cuestiones materiales v procesales de previo pronunciamiento

5.1. Al adherirse al Protocolo Facultativo, un Estado Parte en el Pacto reconoce la competencia
del Comité de Derechos Humanos para recibir y considerar comunicaciones de individuos que
aleguen ser victimas de violaciones de cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto
(preambulo y articulo 1). La adhesion del Estado lleva implicito el compromiso de cooperar de
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buena fe con el Comité para permitirle y propiciar el examen de esas comunicaciones y, después
del examen, para que presente sus observaciones al Estado Parte interesado y al individuo
(pérrafos 1 y 4 del articulo 5). Es incompatible con estas obligaciones el que un Estado Parte
adopte medidas que impidan o frustren la consideracion y el examen de la comunicacion en el
Comité o la expresion de sus observaciones.

5.2. Asi pues, totalmente al margen de cualquier violacion de los derechos dimanantes del
Pacto de que se acuse a un Estado Parte en una comunicacion, cometeria una grave violacion de
sus obligaciones en virtud del Protocolo Facultativo el Estado Parte que realice cualquier acto
que tenga el efecto de impedir o frustrar la consideracion por el Comité de una comunicacion en
que se alegue una violacion del Pacto o haga que el examen por el Comité pierda sentido o que la
expresion de sus observaciones sea nimia e inatil. En el caso de la presente comunicacion, el
abogado alega que se ha denegado a los autores su derecho en virtud del parrafo 5 del articulo 14
del Pacto. Habiéndosele notificado la comunicacion, el Estado Parte violo sus obligaciones en
virtud del Protocolo al proceder a la ejecucion de las presuntas victimas antes de que el

Comité pudiera concluir su examen de la comunicacion y formular sus observaciones.

Es particularmente inexcusable que el Estado Parte lo haya hecho después que, con arreglo al
articulo 86 de su reglamento, el Comité¢ le hubiese pedido que no lo hiciera.

5.3. Las medidas cautelares que se adopten en cumplimiento del articulo 86 del reglamento del
Comité de conformidad con el articulo 39 del Pacto son esenciales para la funcion que éste
realiza con arreglo al Protocolo Facultativo. Toda violacidn del reglamento, en especial

con medidas irreversibles como la ejecucion de las presuntas victimas o su deportacion del

pais, debilita la proteccion de los derechos enunciados en el Pacto mediante el Protocolo
Facultativo.

5.4. El Comité de Derechos Humanos ha examinado las comunicaciones a la luz de toda la
informacion que le han presentado las partes, segun lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 5
del Protocolo Facultativo. Observa con preocupacion que el Estado Parte no ha dado ninguna
informacion que aclare las cuestiones que se plantean en las comunicaciones. El Comité
recuerda que se dispone implicitamente en el parrafo 2 del articulo 4 del Protocolo

Facultativo que el Estado Parte debe examinar de buena fe todas las imputaciones que se le
hayan hecho y que debe facilitar al Comité toda la informacion de que disponga. En vista de la
falta de cooperacion del Estado Parte con el Comité en el asunto objeto de examen, debe darse
debida importancia a las afirmaciones de los autores en la medida en que hayan quedado
documentadas.

5.5. El Comité se ha cerciorado, como requiere el apartado a) del parrafo 2 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo, de que el mismo asunto no ha sido sometido ya a otro procedimiento de
examen o arreglo internacional. Observa que el Estado Parte no alega que los autores hayan
agotado todos los recursos de la jurisdiccion interna y que no ha formulado ninguna otra
objecion a la admisibilidad de la denuncia. Fundéndose en la informacion de que dispone, el
Comité considera que la comunicacion es admisible y procede de inmediato a su examen en
cuanto al fondo.
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5.6. El Comité toma nota de la afirmacion de los autores de las comunicaciones de que el
Estado Parte ha violado el parrafo 5 del articulo 14 del Pacto al no haber reconocido el derecho
de apelacion de un fallo condenatorio dictado por un consejo de guerra en una causa en que
puede imponerse la pena capital. El Comité advierte que el Estado Parte no ha refutado ni
confirmado la denuncia de los autores de las comunicaciones, pero observa que 12 de ellos
fueron ejecutados solo unos dias después de ser declarados culpables. El Comité considera, en
consecuencia, que el Estado Parte ha violado el parrafo 5 del articulo 14 del Pacto y, por
consiguiente, también el articulo 6, que protege el derecho a la vida, en el caso de los 18 autores
de la comunicacion. De la anterior jurisprudencia del Comité se desprende claramente que,
conforme al parrafo 2 del articulo 6 del Pacto, la pena de muerte s6lo puede imponerse, por
ejemplo, cuando se han respetado todas las garantias procesales, entre ellas el derecho de
apelacion.

6.1. El Comité de Derechos Humanos, actuando en virtud del parrafo 4 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, considera que los
hechos que el Comité ha determinado ponen de manifiesto que Sierra Leona ha violado el
articulo 6 y el parrafo 5 del articulo 14 del Pacto.

6.2. EIl Comité reitera su conclusion de que el Estado cometio una grave violacion de sus
obligaciones en virtud del Protocolo al ejecutar a 12 de los autores de la comunicacion antes de
que el Comité concluyera su examen de ésta.

6.3. En virtud del apartado a) del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, el Estado Parte tiene el
deber de proporcionar un recurso efectivo a Anthony B. Mansaraj, Alpha Saba Kamara,

Nelson Williams, Beresford R. Harleston, Bashiru Conteh y Arnold H. Bangura. Estas personas
fueron condenadas a raiz de un proceso celebrado sin las garantias basicas. Por tanto, el Comité
considera que deben ser puestos en libertad a menos que el ordenamiento juridico de

Sierra Leona disponga la posibilidad de celebrar nuevos procesos con todas las garantias
previstas en el articulo 14 del Pacto. También considera que a los familiares proximos de
Gilbert Samuth Kandu-Bo, Khemalai Idrissa Keita, Tamba Gborie, Alfred Abu Sankoh

(alias Zagalo), Hassan Karim Conteh, Daniel Kobina Anderson, John Amadu Sonica Conteh,
Abu Bakarr Kamara, Abdul Karim Sesay, Kula Samba, Victor L. King y Jim Kelly Jalloh se les
debe conceder una reparacion adecuada, que entrafie indemnizacion.

6.4. Teniendo en cuenta que, al pasar a ser Parte en el Protocolo Facultativo, el Estado Parte ha
reconocido la competencia del Comité para determinar si ha habido o no violacién del Pacto y
que, de conformidad con el articulo 2 del Pacto, el Estado Parte se ha comprometido a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccidn los derechos reconocidos en el Pacto, asi como proporcionar una reparacion efectiva
y exigible en caso de determinarse que ha habido violacion, el Comité desea recibir del Estado
Parte, en el plazo de 90 dias, informacion sobre las medidas adoptadas para dar cumplimiento a
su dictamen.
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[Aprobado en espafiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original.
Posteriormente se publicard también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe. ]

! Esta es la unica informacion que ha facilitado el letrado sobre los fallos.
2Vol. 1 A/54/40, cap. 6, parr. 420, anexo X.

? Piandiong, Morallos y Bulan c. Filipinas (869/1999).
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N. Comunicacion N° 846/1999, Jansen-Gielen c. los Paises Bajos
(Dictamen aprobado el 3 de abril de 2001,
71° periodo de sesiones)

Presentada por: Sra. Gertruda Hubertina Jansen-Gielen (representada por
el Sr. B. W. M. Zegers)

Presunta victima: La autora

Estado Parte: Paises Bajos

Fecha de la comunicacién: 7 de agosto de 1998 (presentacion inicial)

Fecha de la decision sobre
admisibilidad v aprobacion
del dictamen: 3 de abril de 2001

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 3 de abril de 2001,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 846/1999 presentada al Comité de
Derechos Humanos por la Sra. Gertruda Hubertina Jansen-Gielen con arreglo al Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que le han presentado por escrito la autora
de la comunicacion y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen emitido a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1.  Laautora de la comunicacién, de fecha 7 de agosto de 1997, es Gertruda Maria

Hubertina Jansen-Gielen, ciudadana holandesa nacida el 21 de noviembre de 1940. Afirma ser
victima de una violacién de los articulos 14, 17 y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, cometida por los Paises Bajos. Esta representada por el Sr. B. W. M. Zegers, asesor
juridico.

" Los siguientes miembros del Comité participaron en el examen de la presente comunicacion:
Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Nisuke Ando, Sr. Prafullachandra Natwarlal Bhagwati,

Sra. Christine Chanet, Sr. Louis Henkin, Sr. Eckart Klein, Sr. David Kretzmer,

Sr. Rajsoomer Lallah, Sr. Rafael Rivas Posada, Sir Nigel Rodley, Sr. Martin Scheinin,

Sr. Ivan Shearer, Sr. Hipolito Solari Yrigoyen, Sr. Ahmed Tawfik Khalil, Sr. Patrick Vella,
Sr. Maxwell Yalden.
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Los hechos expuestos por la autora

2.1. La autora trabajaba como maestra en la escuela primaria catolica Budschop, en
Nederweert. Su empleador era una asociacion privada.

2.2. El 20 de diciembre de 1989, el Director del Fondo General de Pensiones Civiles
(Algemeen Burgerlijk Pensioenfonds), que es un fondo privado, declar6 a la autora discapacitada

en un 80%. Esta decision se baso en el informe de un psiquiatra, redactado en noviembre
de 1989.

2.3. La autora recurri6 esta decision, pero su apelacion fue desestimada por el tribunal de
distrito de La Haya el 24 de septiembre de 1992. De la decision del tribunal se desprende que
entre octubre de 1987 y octubre de 1988 la autora se ausent6 frecuentemente del trabajo por
razones de salud, y que a partir de octubre de 1988 dejo de ir a trabajar. El informe psiquidtrico
demostrd que su ausencia estuvo causada por un grave conflicto laboral, al que no pudo

hacer frente.

2.4. Posteriormente la autora interpuso una apelacion ante el Tribunal Central de Apelaciones
(Centrale Raad van Beroep), que es la instancia suprema que dirime los litigios sobre pensiones.
En septiembre de 1994 la autora cambid de abogado. En carta de 26 de septiembre de 1994, que
el tribunal recibio el 27 de septiembre del mismo afio, el nuevo abogado envid un informe
psicologico que refutaba las conclusiones del primer informe pericial. La vista en el Tribunal
Central de Apelaciones se celebr6 en la fecha prevista del 29 de septiembre de 1994. En su fallo
de 20 de octubre de 1994, el Tribunal Central de Apelaciones desestimo la apelacion de la
autora. El tribunal sostuvo que no podia tener en cuenta el informe pericial porque la autora lo
habia presentado demasiado tarde. Del fallo se infiere que el tribunal estimé que de admitirse el
documento la parte demandada veria obstaculizada sin causa razonable su defensa. La decision
del tribunal se bas6 también en las disposiciones del articulo 8:58 de la (nueva) Ley general de la
administracion.

2.5. Segun la autora, la Ley general de la administracion entrd en vigor el 1° de enero de 1994
pero segun su articulo ln(3) no es aplicable a su caso, por cuanto ella interpuso su apelacion antes
del 1° de enero de 1998 El anterior procedimiento administrativo no preveia ningiin plazo para
la presentacion de un informe, y por consiguiente tenia que haberse considerado que el informe
se habia presentado a tiempo.

2.6. La autora sefiala ademads que, al convocarla para la vista del 29 de septiembre de 1994, el
tribunal s6lo le comunic6 que podia presentar nuevos documentos diez dias antes de la fecha de
la vista. Ademads, cabe sostener que en la practica, e incluso con la nueva ley, la presentacion
tardia de documentos se acepta siempre y cuando no conculque gravemente los derechos de la
otra parte.

La denuncia

3.1. La autora sostiene que, al no tener en cuenta el informe pericial, el tribunal viold su
derecho a presentar pruebas, por cuanto le impidi6 que refutara los argumentos de la otra parte
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en lo referente a su capacidad para trabajar. Afirma que esto constituye una violacion del
articulo 14, ya que no le fueron reconocidas las debidas garantias.

3.2. Laautora afirma también que se ha producido una violacion del articulo 17 del Pacto, ya
que la decision improcedente en el sentido de que esta discapacitada en mas de un 80% y no
puede ejercer un empleo afecta a su vida privada (su integridad fisica y moral) y a su reputacion.

3.3. La autora sostiene ademas que la razon tltima de que fuera declarada discapacitada era que
la direccion de la escuela no apreciaba sus creencias catdlicas tradicionales, lo que constituye
una violacion del articulo 18 del Pacto.

Observaciones del Estado Parte

4.1. En sus observaciones de 22 de marzo de 1999, el Estado Parte impugna la admisibilidad de
la comunicacion porque en el curso de las actuaciones nacionales la autora no invoco, ni siquiera
implicitamente, los derechos del Pacto que ahora afirma fueron violados. El Estado Parte
sostiene que la comunicacion debe declararse inadmisible porque no se han agotado los recursos
internos.

4.2. Ademas, el Estado Parte afirma que la autora no ha probado su aseveracion de que el

motivo de que se la declarase incapaz para trabajar tuvo que ver con sus creencias catolicas
tradicionales, y que esta parte de su comunicacion debe declararse inadmisible en virtud del
articulo 2 del Protocolo Facultativo.

5.1. En otras observaciones presentadas el 1° de septiembre de 1999 el Estado Parte explica
que, durante la tramitacion de la apelacion de la autora contra la decision del Fondo de Pensiones
de declararla discapacitada en mas del 80%, se previo una vista ante el Tribunal Central de
Apelaciones (Centrale Raad van Beroep) el 29 de septiembre de 1994. El 26 de septiembre

de 1994 el abogado actual de la autora comunic¢ al tribunal que habia sustituido al anterior
letrado e incluy6 en su comunicacion un nuevo informe psicoldgico que impugnaba el informe
psiquiatrico en el que el Fondo habia basado su decision. Sin embargo, el tribunal no incorpor6
el informe psicologico a los autos, porque se habia presentado demasiado tarde.

5.2. En cuanto a la afirmacion de la autora de que la decision del tribunal de no incluir el
informe psicoldgico en autos la habia privado de su derecho a ser oida publicamente y con las
debidas garantias, el Estado Parte recuerda que, segun la jurisprudencia del tribunal, corresponde
por lo general a los tribunales de los Estados Partes y no al Comité examinar los hechos y
pruebas presentados a los tribunales nacionales y evaluados por éstos. El Estado Parte niega que,
al no tenerse en cuenta el informe, las actuaciones fueran manifiestamente arbitrarias o
constituyeran una denegacion de justicia. En este contexto, el Estado Parte explica que la
promulgacion de la Ley general de la administracion, el 1° de enero de 1994, conllevo la
modificacion de la Ley de procedimiento. La ley anterior no mencionaba ningln plazo, mientras
que la nueva ley establece que las partes pueden presentar documentos hasta diez dias antes de la
vista. Con arreglo a las disposiciones de la ley transitoria, la antigua ley era aplicable a la vista
de la causa de la autora.
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5.3. Segln el Estado Parte, la secretaria del Tribunal Central de Apelaciones recibio la carta del
abogado de la autora con el documento adjunto solo dos dias antes de la vista. El abogado no
explico por qué habia presentado tan tarde el documento. No habiendo una norma expresa, el
tribunal juzgé la admisibilidad del documento con arreglo a los principios de las debidas
garantias procesales, uno de los cuales exige que las actuaciones se lleven a cabo sin que ninguna
de las partes vea obstaculizada indebidamente la sustanciacion del caso. El tribunal lleg6 a la
conclusion de que la incorporacion de los documentos a los autos en esa fase del procedimiento
constituiria un obstaculo sin causa razonable.

5.4. El Estado Parte sostiene que un principio general de la Ley de procedimiento
administrativo de los Paises Bajos, que el abogado debia haber conocido, es que no se puede
admitir ningiin documento en autos si la otra parte no ha podido examinarlo con suficiente
antelacion. El abogado podia haber pedido un aplazamiento a fin de dejar a la otra parte -y al
tribunal- tiempo suficiente para estudiar el documento. No lo hizo, y en consecuencia corrio el
riesgo deliberado de que el informe, al haberse presentado tardiamente, no se incluyera en autos.

5.5. El Estado Parte niega que la decision del tribunal se basara en la nueva ley. A su juicio, el
tribunal se remiti6 a la nueva ley so6lo para ilustrar la norma general de las debidas garantias
procesales segun la cual las partes deben disponer de tiempo suficiente para preparar
adecuadamente la vista. Por consiguiente, los derechos de la autora no han sido violados a este
respecto.

5.6. En cuanto a la alegacion de la autora al amparo del articulo 17, el Estado Parte declara que
el examen de la capacidad de trabajar de la autora era legitimo con arreglo a la Ley de jubilacion,
ya que habia estado ausente del trabajo por razones de enfermedad. En lo relativo a la
afirmacion de la autora de que su ausencia no se debi6 a enfermedad sino a un conflicto laboral,
el Estado Parte se remite al informe psiquiatrico en que el Fondo basé su decision. En el informe
se llega a la conclusion de que la autora era incapaz de hacer frente al conflicto que habia
surgido en el lugar de trabajo. En consecuencia, el Estado Parte entiende que la decision del
Fondo no fue ilegal.

5.7. En lo referente a la posible arbitrariedad de la injerencia alegada, el Estado Parte se remite
al fallo del Tribunal Central de Apelaciones, que reconoce que en circunstancias como las de la
autora hay que procurar especialmente no abusar de las pensiones de invalidez. El tribunal llego
a la conclusion de que el Fondo habia sopesado adecuadamente su decision. Sobre esa base, el
Estado Parte niega que la injerencia fuera arbitraria.

5.8. De modo anélogo, el Estado Parte niega que la declaracion de invalidez constituyera un
ataque ilegitimo contra la reputacion de la autora. En este contexto, el Estado Parte recuerda que
la decision fue legitima y no se bas6 en hechos inexactos. Segun el Estado Parte, la reputacion
de una persona sélo resulta empanada por un ataque al que el publico pueda tener acceso .

El Estado Parte sostiene que la declaracion de incapacidad para el trabajo solo fue puesta en
conocimiento de las partes directamente interesadas.
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5.9. Enlo relativo a la denuncia de la autora al amparo del articulo 18, el Estado Parte se remite
a sus observaciones sobre la admisibilidad y afirma que no hay ninguna prueba que corrobore
esta denuncia, y que no se produjo ninguna violacion.

Comentarios de la autora a las observaciones del Estado Parte

6.1. El abogado reitera que la no inclusion del informe en autos por parte del tribunal entrana
una arbitrariedad manifiesta de procedimiento y constituye una denegacion de justicia. Observa
que, al ser aplicable la anterior Ley de la administracion, los documentos se presentaron
legalmente a tiempo. El hecho de que el tribunal no recibiera los documentos hasta dos dias
antes de la vista no puede considerarse un obstaculo para la tramitacion de la causa. El abogado
sostiene que habia tiempo suficiente para leer el informe detenidamente. Ademas, el tribunal
estd facultado para aplazar la vista y podia haberlo hecho de haber considerado que hacia falta
mas tiempo para estudiar el documento. Por otra parte, el abogado cree que la invocacion de la
nueva ley por el tribunal no es més que un pretexto para no incluir el informe en autos.

6.2. El abogado sostiene que la ausencia del trabajo de la autora fue debida a un conflicto
laboral, y no a enfermedad. El informe en el que se baso la decision del Fondo quedaba
invalidado por el informe que el tribunal no admiti6. Para resolver un conflicto laboral se hizo
una interpretacion abusiva de la Ley de jubilacion, y por consiguiente la injerencia fue ilegitima.
Ademas, el nuevo informe psicoldgico, que no se incorpor6 a los autos, muestra que la
declaracion de que la autora estaba incapacitada para el trabajo se basé en hechos inexactos.

Por consiguiente, la declaracion constituyd una injerencia en la vida privada de la autora y
redund6 en menoscabo de su integridad fisica y moral, asi como de su reputacion. Asimismo, el
abogado afirma que la declaracion es accesible al publico, por cuanto las vistas ante el Tribunal
Central de Apelaciones son publicas.

6.3. El abogado sostiene que el Estado Parte permite que a personas sanas que sustentan
opiniones politicamente incorrectas, como son en el caso de la autora sus creencias catdlicas
tradicionales, se les impide participar en la vida social y laboral. Segun el abogado, el nuevo
informe psicoldgico demostraba que la autora era capaz de hacer frente a un conflicto laboral, y
no estaba incapacitada para trabajar. Por consiguiente, segiin el abogado el inico motivo de que
se la declarase inhabil para el trabajo fue que la administracion catolica de la escuela no
apreciaba sus creencias también catolicas, pero tradicionales, y queria liberarse de ella.

El abogado afirma que las autoridades neerlandesas tratan de eliminar sistematicamente la
ensefianza catdlica romana tradicional, por ejemplo iniciando diligencias penales contra los
laicos o los sacerdotes catdlicos romanos que ensefian en publico la doctrina catolica tradicional.
El abogado sostiene que en el caso de la autora se hizo una interpretacion abusiva de la
legislacion laboral para impedir la expresion de sus creencias catolicas, con la consiguiente
violacion del articulo 18 del Pacto.

Cuestiones materiales v procesales de previo pronunciamiento

7.1.  Antes de examinar cualquier denuncia contenida en una comunicacion, el Comité de
Derechos Humanos debe decidir, de conformidad con el articulo 87 de su reglamento, si la
comunicacion es admisible en virtud del Protocolo Facultativo del Pacto.
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7.2. Con respecto a las denuncias de la autora segtn las cuales es victima de una violacion de
los articulos 17 y 18 del Pacto porque supuestamente se la declar6 de un modo improcedente
inhabil para el trabajo, el Comité observa que la autora no ha aportado pruebas suficientes de sus
denuncias a los efectos de la admisibilidad. El Comité observa que las declaraciones y
alegaciones de la autora a este respecto han sido de caracter muy general, y que no ha puesto
estos hechos en conocimiento de los tribunales nacionales. Por consiguiente, esta parte de la
comunicacion de la autora es inadmisible de conformidad con los articulos 2 y 5, 2) b) del
Protocolo Facultativo.

7.3. Enlo referente a la denuncia de la autora al amparo del articulo 14, el Comité observa que
se han agotado todos los recursos internos disponibles y que no hay otras objeciones a la
admisibilidad de la denuncia. Por consiguiente, el Comité declara que la comunicacion es
admisible, puesto que podria plantear una cuestion a tenor del articulo 14 del Pacto. El Comité
procede sin demora a considerar los aspectos de fondo de la denuncia.

8.1. El Comité de Derechos Humanos ha estudiado la presente comunicacion tomando en
consideracion toda la informacion escrita que le han facilitado las partes, como dispone el
parrafo 1 del articulo 5 del Protocolo Facultativo.

8.2. La autora ha afirmado que el hecho de que el Tribunal Central de Apelaciones no incluyera
en autos el informe psicoldgico presentado por su abogado dos dias antes de la vista constituye
una violacion de su derecho a que le fueran reconocidas las debidas garantias. El Comité ha
tomado nota del argumento presentado por el Estado Parte de que el tribunal consider6 que de
admitir el informe dos dias antes de la vista la otra parte seria obstaculizada sin causa razonable
la sustanciacion de los procedimientos. Sin embargo, el Comité toma nota de que el derecho
procesal aplicable a la vista del caso no establecia un plazo determinado para la presentacion de
los documentos. En consecuencia, era obligacion del Tribunal de Apelacion, que no estaba
vinculado por ningiin plazo predeterminado, asegurar que cada parte pudiese impugnar las
pruebas documentales que la otra parte hubiese presentado o desease presentar y, de ser
necesario, suspender las actuaciones. Al no existir la garantia de la igualdad de condiciones entre
las partes respecto de la presentacion de pruebas para los fines de la vista del caso, el Comité
determina que se ha cometido una violacion del parrafo 1 del articulo 14 del Pacto.

9.  El Comité de Derechos Humanos, actuando de conformidad con el parrafo 4 del articulo 5
del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, considera que
los hechos que tiene ante si revelan la violacion por parte de los Paises Bajos del parrafo 1 del
articulo 14 del Pacto.

10. De conformidad con el apartado a) del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, el Comité
considera que la autora tiene derecho a un recurso efectivo.

11. Teniendo en cuenta que, al hacerse Parte en el Protocolo Facultativo, el Estado Parte ha
reconocido la competencia del Comité para determinar si se ha violado o no el Pacto y que, en
virtud del articulo 2 del Pacto, el Estado Parte se ha comprometido a garantizar a toda persona
que se encuentre en su territorio y esté sujeta a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
Pacto, y a garantizar que pueda interponer un recurso efectivo, con fuerza ejecutoria, en caso de
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violacién comprobada de esos derechos, el Comité desea recibir del Estado Parte, en un plazo
de 90 dias, informacion sobre las medidas adoptadas para poner en practica su dictamen.

[Aprobado en espafiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original.
Posteriormente se publico también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]

! Al comienzo de su fallo de 20 de octubre de 1994 el Tribunal Central de Apelaciones indica
que la apelacion se considero sobre la base de las normas legales vigentes antes de la entrada en
vigor de la Ley general de la administracion.

2 El Estado Parte cita el caso Nowak en las observaciones del Comité, parr. 42, pag. 306.

-161-



Apéndice

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE DE DAVID KRETZMER
Y MARTIN SCHEININ

Aunque concurrimos con la conclusion del Comité, enunciada en el parrafo 8.2 de su
Dictamen, de que hubo una violacion del parrafo 1 del articulo 14, en el presente caso, diferimos
en cuanto a las razones de dicha decision.

Incumbe en general a los tribunales nacionales decidir sobre la admisibilidad de los
documentos en las actuaciones judiciales y el procedimiento para su presentacion. Aunque
cuando se examino el caso de la autora ante los tribunales nacionales no existia ninguna
disposicion juridica en materia de plazos para la presentacion de los documentos, el Estado Parte
ha alegado que con arreglo al derecho nacional aplicable a los procedimientos administrativos,
no podia presentarse ningiin documento en las actuaciones si no se ofrecia a la otra parte la
oportunidad de tomar nota de €l en un plazo razonable. La autora no ha impugnado este hecho.
Sin embargo, el Estado Parte no ha explicado por qué, habida cuenta de la importancia del
informe para el caso de la autora, el tribunal no adopté medidas para que la otra parte pudiese
examinarlo, haciendo caso omiso de él. En estas circunstancias concretas, convenimos en que se
ha violado el derecho de la autora a una determinacion justa de sus derechos en un proceso
judicial, protegido en virtud del parrafo 1 del articulo 14 del Pacto.

(Firmado): David Kretzmer

[Hecho en espafiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original. Posteriormente
se publicéd también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]
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O. Comunicacién N° 855/1999, Schmitz-de-Jong c. los Paises Bajos
(Dictamen aprobado el 16 de julio de 2001,
72° periodo de sesiones) |

Presentada por: Sra. M. Schmitz-de-Jong (representada por el abogado,
Sr. Paul S. P. Vanderheyden)

Presunta victima: La autora

Estado Parte: Paises Bajos

Fecha de la comunicacién: 25 de noviembre de 1998 (presentacion inicial)

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 16 de julio de 2001,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 855/1999, presentada por la
Sra. M. Schmitz-de-Jong, con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que le han presentado por escrito la autora
de la comunicacion y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1.  La autora de la comunicacion, la Sra. M. Schmitz-de-Jong, nacida el 15 de febrero

de 1949, es ciudadana holandesa y reside en Gulpen (Paises Bajos). Afirma ser victima de una
violacidn en virtud del articulo 26 y de los articulos 3 y 5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Esta representada por un abogado.

Los hechos expuestos

2.1. Todo subdito holandés de mas de 65 afios de edad tiene derecho a una tarjeta de jubilado
(denominada PAS-65). El conyuge del titular de la tarjeta también tiene derecho a obtenerla
siempre que tenga mas de 60 anos. La tarjeta permite pagar tarifas reducidas por el transporte

* Los siguientes miembros del Comité participaron en el examen de la presente comunicacion:
Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Nisuke Ando, Sr. Prafullachandra Natwarlal Bhagwati,

Sr. Louis Henkin, Sr. Ahmed Tawfik Khalil, Sr. Eckart Klein, Sr. David Kretzmer,

Sra. Cecilia Medina Quiroga, Sr. Rafael Rivas Posada, Sir Nigel Rodley, Sr. Martin Scheinin,
Sr. Ivan Shearer, Sr. Hipdlito Solari Yrigoyen, Sr. Patrick Vella y Sr. Maxwell Yalden.
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publico, las actividades sociales y culturales, los servicios de biblioteca y la entrada a los
museos.

2.2. La autora esta casada con Wilhelm Theodor Schmitz, nacido el 4 de mayo de 1924, quien
posee una tarjeta PAS-65. El 26 de febrero de 1993, solicito una tarjeta para conyuges. El 16 de
marzo de 1993, el municipio de Gulpen se la nego6 por no tener la edad reglamentaria. La autora
solicitd una revision de la decision, que fue rechazada el 25 de mayo de 1993. El Consejo de
Estado desestim6 su apelacion el 15 de agosto de 1996. Con ello se considera que se han
agotado todos los recursos internos.

La denuncia

3. Segun la autora, el hecho de que no se le concediera la tarjeta de conyuge constituye un
acto de discriminacion basado en la edad. Se remite al folleto de informacion del Gobierno en
que se explica que la tarjeta tiene por objeto promover la participacion activa de los jubilados en
la sociedad y que con ese fin se concede también a sus conyuges. Como el promedio de la
diferencia de edad entre los jubilados y sus conyuges es de cuatro a cinco afos, se decidio que
todos los conyuges de mas de 60 afios también tendrian derecho a obtener la tarjeta. La autora
afirma que el limite de edad es arbitrario y que el propdsito de la tarjeta de conyuge no justifica
que se limite a los conyuges de mas de 60 afios.

Observaciones del Estado Parte

4.1. El Estado Parte, en sus exposiciones de 16 de agosto de 1999 y 29 de febrero de 2000,
informo al Comité de que la tarjeta de conyuge se suprimi6 a partir del 1° de septiembre de 1999
a raiz de la conclusion a que llegd la Comision sobre la Igualdad de Trato, seglin la cual en el
plan para conyuges se concedian preferencias indirectas segun el estado civil de la persona.

El Estado Parte sostiene que, segun lo anterior, la solicitud de la autora ya no tiene fundamento.

4.2. Con respecto a la denuncia de la autora de que ha sido victima de discriminacion por
motivos de edad, el Estado Parte explica que el limite minimo se fijé expresamente en 60 afios.
La reduccion de ese limite se consider6 incompatible con los objetivos de la tarjeta para personas
de avanzada edad, que estdn en consonancia con los objetivos de la tarjeta de conyuges.

De acuerdo con el Estado Parte, las personas menores de 60 afios estan muy lejos del grupo para
el cual se cred la tarjeta de jubilados. El Estado Parte recuerda que la autora tenia 44 afios
cuando solicito la tarjeta de conyuge. Ademads, el Estado Parte aduce razones financieras para
conceder la tarjeta inicamente a los conyuges de més de 60 afios.

Comentarios del letrado

5. Elletrado sefiala en sus comentarios que la autora ha sido victima de discriminacion
durante los ultimos siete anos y que la supresion de la tarjeta de conyuge a partir del 1° de
septiembre de 1999 no afecta esta situacion. Sefiala ademds que la supresion del plan para
conyuges no tiene consecuencias para los actuales titulares de la tarjeta de conyuges ya que
pueden conservarla y seguir utilizdndola. Segln el letrado, si se hubiera concedido la tarjeta a la
autora cuando la solicitd, ahora podria seguir utilizandola. El letrado sostiene que, teniendo en
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cuenta el proposito de la tarjeta de conyuges, es decir el estimulo social y cultural de la pareja de
la persona jubilada, no se puede imponer ningun limite de edad.

Cuestiones materiales v procesales de previo pronunciamiento

6.1. Antes de examinar las denuncias que figuran en una comunicacion, el Comité de Derechos
Humanos debe decidir, de conformidad con el articulo 87 de su reglamento, si es admisible con
arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto.

6.2. El Comité observa que la autora ha agotado todos los recursos internos disponibles y que el
Estado Parte no ha formulado objeciones con respecto a la admisibilidad de la denuncia.

El Comité ha verificado igualmente que el mismo asunto no ha sido sometido a otro
procedimiento de examen o arreglo internacional. Por consiguiente, el Comité declara admisible
la comunicacion y procede a examinar el fondo de la cuestion.

7.1.  El Comité de Derechos Humanos ha examinado la presente comunicacion tomando en
cuenta toda la informacion escrita facilitada por las partes de conformidad con lo dispuesto en el
parrafo 1 del articulo 5 del Protocolo Facultativo.

7.2. La autora afirma que ha sido victima de discriminacion basada en la edad porque a

sus 44 afios (1993) no pudo obtener la tarjeta de conyuge de jubilado, por cuanto sélo se
concedia a los conyuges de mas de 60 anos. El Comité recuerda que una distincion no
constituye discriminacion si se basa en criterios objetivos y razonables. En el presente caso, el
Comité considera que el limite de 60 anos para conceder el derecho a tarifas mas bajas a los
conyuges de los jubilados de mas de 65 es un criterio objetivo de distincion y que su aplicacion
en el caso de la autora de la comunicacion no deja de ser razonable.

8.  El Comité de Derechos Humanos, actuando de conformidad con el parrafo 4 del articulo 5
del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, considera que
los hechos que tiene ante si no constituyen una violacion de ningtn articulo del Pacto.

[Aprobado en espaiiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original.
Posteriormente se publico también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe.]
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P. Comunicacion N° 857/1999, Blazek y otros c. la Republica Checa
(Dictamen aprobado el 12 de juli%de 2001,
72° periodo de sesiones)

Presentada por: Sr. Miroslav Blazek, Sr. George A. Hartman,
y Sr. George Krizek

Presuntas victimas: Los autores

Estado Parte: Republica Checa

Fecha de la comunicacién: 16 de octubre de 1997 (comunicacion inicial)

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 12 de julio de 2001,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 857/1999 presentada por el
Sr. Miroslav Blazek, el Sr. George A. Hartman y el Sr. George Krizek con arreglo al Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacion que le han presentado por escrito los
autores de la comunicacion y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1.  Firman las comunicaciones (de 13 de octubre, 16 de octubre, 13 de noviembre y 29 de
noviembre de 1997, y la correspondencia ulterior) Miroslav Blazek, George A. Hartman y
George Krizek originarios de Checoslovaquia, que emigraron a los Estados Unidos tras la
llegada al poder de los comunistas en 1948 y que adoptaron la ciudadania de los Estados Unidos.
Afirman ser victimas de una violacion por la Republica Checa de los derechos que les
corresponden en virtud del Pacto, en particular del articulo 26. No estan representados por
abogado.

* Los siguientes miembros del Comité participaron en el examen de la presente comunicacion:
Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Nisuke Ando, Sr. Prafullachandra Natwarlal Bhagwati,

Sra. Christine Chanet, Sr. Maurice Glélé Ahanhanzo, Sr. Louis Henkin, Sr. Eckart Klein,

Sr. David Kretzmer, Sr. Rajsoomer Lallah, Sra. Cecilia Medina Quiroga,

Sr. Rafael Rivas Posada, Sir Nigel Rodley, Sr. Martin Scheinin, el Sr. Ivan Shearer,

Sr. Hipolito Solari Yrigoyen, Sr. Ahmed Tawfik Khalil, Sr. Patrick Vella y Sr. Maxwell Yalden.

Se adjunta el texto del voto particular del miembro del Comité Nisuke Ando.
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Los hechos expuestos

2.1. Los autores son ciudadanos estadounidenses nacionalizados, que nacieron en
Checoslovaquia y perdieron la ciudadania de ese pais en virtud del Tratado de Naturalizacion
de 1928 entre los Estados Unidos y Checoslovaquia, que no permite la doble nacionalidad.
Abandonaron Checoslovaquia en 1948 tras la llegada de los comunistas al poder.
Posteriormente, los bienes que tenian alli fueron confiscados en cumplimiento de la normativa
sobre confiscacion de 1948, 1955 y 1959.

2.2. El Sr. Miroslav Blazek afirma que se le impide reclamar su herencia, que comprende
bienes inmuebles en Praga y terrenos agricolas en Plana-nod-Luznici, porque no es un stibdito
checo. Adjunta copia de una carta de su abogado en la Republica Checa en que le informa de
que en las circunstancias actuales no puede presentar una reclamacion, ya que no tiene la
nacionalidad checa que exige la ley vigente. Ahora bien, su tio, subdito francés y checo,
presento una reclamacion en su propio nombre y en nombre del autor respecto de bienes que
poseian en comun en Praga; sin embargo, el Gobierno subdividi6 el caso y no concedid al autor
la parte que le correspondia.

2.3. George A. Hartman, de profesion arquitecto, nacio en 1925 en lo que entonces era la
Republica Checoslovaca y emigro a los Estados Unidos el 26 de diciembre de 1948. Consiguiod
asilo politico en ese pais y adquirio la nacionalidad estadounidense el 2 de abril de 1958, por lo
que perdio el derecho a la doble nacionalidad de conformidad con el Tratado de Naturalizacién
de 1928 entre los Estados Unidos y Checoslovaquia. Hasta diciembre de 1948, el autor y su
hermano Jan (que ulteriormente adopto la nacionalidad francesa sin renunciar a la checa) habian
sido propietarios de cuatro edificios de apartamentos en Praga y de una casa de campo en Zelizy.

2.4. Enun fallo del 1° de julio de 1955, el Tribunal Penal de Klatovy determiné que el

Sr. Hartman habia salido de Checoslovaquia ilegalmente. Fue condenado en rebeldia y sus
bienes en Checoslovaquia fueron confiscados oficialmente como castigo por el ilicito de
abandonar la Republica de Checoslovaquia en 1948. En aplicacion de la Ley N° 119/1990,
aprobada tras la caida del Gobierno comunista, se anul6 la condena impuesta al autor por haber
salido ilegalmente del pais.

2.5. Eninstancia presentada el 17 de octubre de 1995, el Sr. Hartman solicit6 la restitucion de
sus bienes, pero la instancia fue desestimada al no ser el autor subdito checo. A fin de reunir las
condiciones requeridas con arreglo a las leyes de restitucion, por muchos afios el Sr. Hartman
siguio tratando de obtener la nacionalidad checa. Desde el 9 de noviembre de 1999, tiene la
doble nacionalidad, checa y estadounidense. A pesar de que es stibdito checo, no ha logrado que
se le devuelvan sus bienes porque en 1992 prescribi6 el plazo para presentar solicitudes de
restitucion.

2.6. George Krizek afirma que los bienes de sus padres, que comprendian un negocio mayorista
(bicicletas) en Praga, una explotacion cerealera y lechera en las afueras de Praga y tierras
agricolas en Sestajovice, fueron confiscados en 1948 sin indemnizacion alguna. Tras fallecer sus
padres, el autor huy6 de Checoslovaquia y emigré a los Estados Unidos, en donde obtuvo la
nacionalidad en 1974. En abril de 1991, reclamo la propiedad de sus bienes conforme a la
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Ley N°403/1990, pero sus reclamaciones fueron rechazadas por el Ministerio de Agricultura.
En 1992, volvio a reclamar de conformidad con las Leyes Nos. 228 y 229/1991, pero se le
informo de que para tener derecho a restitucion debia solicitar la nacionalidad checa y ser
residente permanente en la Republica Checa. No obstante, en 1994 volvi6 a presentar una
reclamacion por intermedio de su abogado en Praga, sin resultado.

2.7. En 1994, en virtud de un fallo del Tribunal Supremo de la Republica Checa se elimino el
requisito de residencia permanente, si bien sigue vigente el de la nacionalidad checa.

La denuncia

3.1. Los autores de la comunicacion afirman ser victimas de la violacion por la Republica
Checa de los derechos que les corresponden en virtud del Pacto, en relacion con la confiscacion
de sus bienes por las autoridades comunistas y la no restitucion discriminatoria de los mismos
por parte de los Gobiernos democraticos de Checoslovaquia y de la Republica Checa. Alegan
que el efecto combinado de las Leyes checas N° 119/1990 (de 23 de abril de 1990) de
rehabilitacion judicial, N° 403/1990 (de 2 de octubre de 1990) de restitucion de bienes,
N°87/1991 (de 21 de febrero de 1991, enmendada posteriormente) de rehabilitacion
extrajudicial, N° 229/1991 (de 21 de mayo de 1991) de tierras agricolas y N° 182/1993 (de 16 de
junio de 1993) sobre la creacion del Tribunal Constitucional, junto con la postura adoptada por el
Gobierno checo en relacion con la ciudadania checa, discrimina a los emigrantes checos que
perdieron la nacionalidad y a quienes ahora se impide recuperar sus bienes.

3.2. Los autores se remiten a la decision del Comité relativa a la comunicacion N° 516/1992
(Simunek c. Republica Checa), en que el Comité sostuvo que la denegacion de la restitucion o
de una indemnizacion a los autores de dicha comunicacion por haber dejado de ser ciudadanos
checos constituia una violacion del articulo 26 del Pacto, teniendo presente que el propio Estado
Parte habia sido responsable de la partida de sus ciudadanos y que seria incompatible con el
Pacto exigirles que obtuvieran de nuevo la ciudadania checa y que regresaran permanentemente
al pais como condiciones previas para la restitucion de sus bienes o el pago de una
indemnizacion adecuada.

3.3. Alegan que, a fin de frustrar las solicitudes de restitucion de los checos que emigraron a los
Estados Unidos, las autoridades checas solian invocar el Tratado de 1928 entre los Estados
Unidos y Checoslovaquia, que disponia que toda persona que solicitara la devolucién de la
ciudadania checa renunciara primero a la de los Estados Unidos. Aun cuando el tratado fue
abrogado en 1997, las autoridades checas consideran que la posterior obtencion de la ciudadania
checa no da derecho a los autores de la comunicacion a volver a pedir la restitucion porque ha
vencido el plazo correspondiente.

3.4. Se hace referencia al caso de otros dos ciudadanos estadounidenses que solicitaron a los
tribunales checos la eliminacion del requisito de ciudadania de la Ley N° 87/1991. Sin embargo,
en su fallo US 33/96, el Tribunal Supremo de la Republica Checa confirmo la constitucionalidad
de dicho requisito.
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3.5. Los autores se quejan ademas de que el Estado Parte les estd denegando deliberadamente
una via de recurso y que han sido constantes los retrasos y la inactividad deliberada a fin de
malograr sus reclamaciones, en violacion del articulo 2 del Pacto.

3.6. Uno de los autores, George A. Hartman, ejemplifica esta supuesta discriminacion
exponiendo el caso de su hermano, Jan Hartman, subdito checo y francés, que pudo lograr que se
le devolviera la mitad que le correspondia de los bienes confiscados en 1948 con arreglo a un
fallo de 25 de junio de 1991, mientras que al autor se le denegd una indemnizacion porque en el
momento de presentar su solicitud no era subdito checo.

Agotamiento de los recursos internos

4.1. Los autores de la comunicacion afirman que en sus casos no existen recursos internos ya
que no reunen las condiciones exigidas en las leyes de restitucion. Ademas, la
constitucionalidad de esta legislacion ya ha sido puesta a prueba por otros demandantes y
confirmada por el Tribunal Constitucional de la Republica Checa. Los autores de la
comunicacion se remiten en particular a las conclusiones del Tribunal Constitucional en el caso
US 33/96 (Jan Dlouhy c. Republica Checa, decision de 4 de junio de 1997), en que se reafirma la
constitucionalidad del requisito de ciudadania a fin de reunir las condiciones necesarias con
arreglo a la Ley de rehabilitacion N°® 87/1991.

4.2. Se quejan de que desde 1989 han invertido considerable tiempo y dinero en intentos
inutiles de lograr la restitucion de sus bienes, tanto entablando procedimientos judiciales en
debida forma como dirigiendo peticiones a ministerios y funcionarios del Estado, magistrados
del Tribunal Constitucional inclusive, en que invocaban la Carta de Derechos y Libertades
Fundamentales de la Republica Checa, entre otras cosas.

Examen de la admisibilidad y del fondo de la cuestién

5.1.  Antes de examinar cualquier denuncia contenida en una comunicacion, el Comité de
Derechos Humanos debe decidir, de conformidad con el articulo 87 de su reglamento, si la
comunicacion es admisible en virtud del Protocolo Facultativo del Pacto.

5.2. El Comité se ha cerciorado de que el mismo asunto no ha sido sometido ya a otro
procedimiento de examen o arreglo internacionales.

5.3. Enrelacién con el requisito establecido en el apartado b) del parrafo 2 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo, segun el cual los autores deben agotar los recursos de la jurisdiccion
interna, el Comité observa que el Estado Parte no ha impugnado el argumento de los autores de
la comunicacion de que en sus casos no existen vias de recurso interno eficaces y en particular el
argumento de que, debido a los requisitos establecidos en la Ley N° 87/1991, no pueden reclamar
la restitucion de sus bienes. En este contexto, el Comité sefnala que otros reclamantes han
impugnado sin éxito la constitucionalidad de esta ley, que atin no se ha dado cumplimiento a los
dictamenes emitidos anteriormente en los casos Simunek y Adam y que, hasta después de la
presentacion de esas denuncias, el Tribunal Constitucional ha seguido manteniendo la
constitucionalidad de la Ley de rehabilitacion. En estas circunstancias, el Comité dictamina que
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el apartado b) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo no le impide examinar las
comunicaciones de los Sres. Blazek, Hartman y Krizek.

5.4. Con respecto a su reclamacion de que han sido victimas de falta de equidad por el Estado
Parte en relacion con el programa de restitucion e indemnizacion establecido tras la entrada en
vigor del Protocolo Facultativo para el Estado Parte, el Comité declara que la comunicacion es
admisible, ya que puede plantear cuestiones relacionadas con los articulos 2 y 26 del Pacto.

5.5. Por consiguiente, procede a examinar el fondo de la cuestion a la luz de la informacion de
que dispone, segun lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 5 del Protocolo Facultativo. Senala
que ha recibido informacidn suficiente de los autores de la comunicacion, pero ningun tipo de
exposicion del Estado Parte. A este respecto, el Comité recuerda que los Estados Partes tienen la
obligacion, de conformidad con el parrafo 2 del articulo 4 del Protocolo Facultativo, de colaborar
con el Comité y de presentarle por escrito explicaciones o declaraciones en las que se aclare el
asunto y se sefialen las medidas que eventualmente hayan adoptado al respecto.

5.6. En ausencia de toda exposicion del Estado Parte, el Comité ha de pesar debidamente las
alegaciones formuladas por los autores. El Comité también ha examinado sus dictdimenes
anteriores en los casos N° 516/1993, Sra. Alina Simunek y otros y N° 586/1994,

Sr. Joseph Adam. Para determinar si los requisitos para la restitucion o la indemnizacién son
compatibles con el Pacto, el Comité debe examinar todos los elementos pertinentes, el derecho
originario de los autores sobre los bienes de que se trata inclusive. En los presentes casos, los
autores han sido afectados por las consecuencias del efecto excluyente de la Ley N° 87/1991 que
requiere que los demandantes sean subditos checos. Por consiguiente, la cuestion que el Comité
tiene ante si es determinar si el requisito previo de la ciudadania es compatible con el articulo 26.
A este respecto, reitera su jurisprudencia de que no se puede considerar que toda diferencia de
trato es discriminatoria con arreglo al articulo 26. Diferencias compatibles con las disposiciones
del Pacto y basadas en motivos razonables no constituyen discriminaciones prohibidas a tenor
del articulo 26.

5.7. Verdad es que el requisito de ciudadania es objetivo, pero el Comité ha de determinar si en
las circunstancias de estos casos seria razonable aplicarlo a los autores de la comunicacion.

5.8.  El Comité recuerda sus dictimenes relativos a Alina Simunek c. Republica Checa y
Joseph Adam c. Republica Checa, en que determind que se habia producido una violacion del
articulo 26: "[...] los autores, en este caso y muchos otros en situaciones analogas, habian
abandonado Checoslovaquia debido a sus opiniones politicas y, para protegerse de la
persecucion politica, se habian refugiado en otros paises donde finalmente establecieron su
residencia permanente y obtuvieron una nueva nacionalidad. Considerando que el propio Estado
Parte es responsable de [su] partida [...], seria incompatible con el Pacto exigir[les] [...] que
obtuvieran la nacionalidad checa como condicion previa para la restitucion de los bienes o, en
caso contrario, para el pago de una indemnizacion" (CCPR/C/57/D/586/1994, parr. 12.6).

El Comité dictamina que el precedente sentado en el caso Adam se aplica a los autores de la
presente comunicacion. El Comité anadiria que no puede concebir que se pueda considerar
razonable hacer una distincion basada en la ciudadania, habida cuenta de que la pérdida de la
ciudadania checa se debio a su presencia en un Estado en que consiguieron asilo.
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5.9. Ademés, con relacion a la prescripcion que bien puede ser un criterio objetivo y hasta
razonable in abstracto, el Comité no puede aceptarla en el caso de la presentacion de las
solicitudes de restitucion de los autores de la comunicacidon puesto que por ministerio de la ley
habian quedado excluidos del programa de restitucion desde el principio.

Dictamen del Comité

6.  El Comité de Derechos Humanos, actuando en virtud de lo dispuesto en el parrafo 4 del
articulo 5 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
considera que los hechos expuestos ponen de manifiesto una violacion del articulo 26 en relacion
con los Sres. Blazek, Hartman y Krizek.

7. Con arreglo al apartado a) del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, el Estado Parte esta
obligado a proporcionar a los autores un recurso efectivo, que comprenda la posibilidad de hacer
una nueva solicitud de restitucion o de indemnizacion. Por otro lado, el Comité alienta al Estado
Parte a examinar la legislacion y la practica administrativa pertinentes para asegurar que ni la ley
ni su aplicacion sean discriminatorias en violacion del articulo 26 del Pacto.

8.  El Comité recuerda, como hizo en relacion con sus dictdmenes anteriores relativos a los
casos de Alina Simunek y Joseph Adam, que la Republica Checa, al pasar a ser Parte en el
Protocolo Facultativo, reconocio la competencia del Comité para determinar si ha habido o no
una violacion del Pacto y que, conforme al articulo 2 de éste, el Estado Parte se ha
comprometido a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el Pacto y a proporcionarles un recurso
efectivo y exigible en caso de que se determine que se ha producido una violacién.

9. A este respecto, el Comité desea recibir del Estado Parte, en un plazo de 90 dias a partir del
envio del presente dictamen al Estado Parte, informacion acerca de las medidas tomadas para
llevarlo a efecto. También se pide al Estado Parte que traduzca el dictamen al checo y lo
publique.

[Aprobado en espaiiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original.
Posteriormente se publico también en drabe, chino y ruso como parte del presente informe.]

-171-



Apéndice
VOTO PARTICULAR DEL SR. NISUKE ANDO, MIEMBRO DEL COMITE

Se hace referencia a mi voto particular anejo al dictamen del Comité de Derechos
Humanos emitido en el caso N° 586/1994 (Adam c. Republica Checa).

(Firmado): Nisuke Ando

[Hecho en espafiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original. Posteriormente
se publico también en arabe, chino y ruso como parte del presente informe. ]
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Q. Comunicacion N° 858/1999, Buckle ¢. Nueva Zelandia
(Dictamen aprobado el 25 de octubre de 2000,
70° periodo de sesiones)

Presentada por: Sra. Margaret Buckle

Presunta victima: La autora

Estado Parte: Nueva Zelandia

Fecha de la comunicacién: 21 de septiembre de 1998 (comunicacion inicial)

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 25 de octubre de 2000,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 858/1999 presentada al Comité de
Derechos Humanos por la Sra. Margaret Buckle con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que le han presentado por escrito la autora
de la comunicacion y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1.  Laautora de la comunicacioén es Margaret Buckle, ciudadana britanica/neozelandesa,
quien afirma ser victima de violaciones por parte de Nueva Zelandia de los articulos 17, 18, 23
y 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. La autora no esta representada por
abogado.

Los hechos expuestos por la autora

2.1. En 1994 se quito6 a la autora la custodia de sus seis hijos (a la sazon con edades
entre 1 y 8 afios) por presunta incapacidad para atenderlos debidamente.

" En el examen de la presente comunicacién participaron los miembros siguientes del Comité:
Sr. Nisuke Ando, Sr. Prafullachandra Natwarlal Bhagwati, Sra. Christine Chanet, Lord Colville,
Sra. Elizabeth Evatt, Sra. Pilar Gaitan de Pombo, Sr. Louis Henkin, Sr. Eckart Klein,

Sr. David Kretzmer, Sra. Cecilia Medina Quiroga, Sr. Martin Scheinin,

Sr. Hipolito Solari Yrigoyen, Sr. Roman Wieruszewski, Sr. Maxwell Yalden y

Sr. Abdallah Zakhia.
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2.2. Enagosto de 1997, la autora recurri6 ante el Tribunal de Apelaciones el fallo del Tribunal
de la Familia de Nueva Zelandia, por el que se le privaba de sus derechos de custodia. El 25 de
febrero de 1998, el Tribunal de Apelacion ratifico la sentencia del Tribunal de la Familia. Se le
denego6 a la autora la solicitud de licencia para apelar la decision de febrero de 1998 ante el
Consejo Privado. A pesar de ello, la Sra. Buckle viajo al Reino Unido y logré que le autorizaran
una audiencia en mayo de 1998 ante el Comité Judicial del Consejo Privado. La gestion fue
infructuosa.

La denuncia

3.1. La autora afirma que el haberle privado de sus derechos de custodia de sus seis hijos viola
los articulos 17 y 23 del Pacto, ya que, segn afirma, ello constituye una injerencia en el
ejercicio de sus derechos como madre. La autora considera que, independientemente de las
condiciones en que sus hijos vivieran con ella, su derecho como madre es tener a sus hijos a su
lado y que no hay causa posible para privarla de atenderlos.

3.2. La autora afirma que las autoridades se han injerido en su vida y se han llevado a sus hijos
debido a que es cristiana que ha vuelto de nuevo a la fe y, en consecuencia, la decision de
quitarle a sus hijos constituye una violacién del articulo 18.

3.3. La autora denuncia ademas una violacion del articulo 24 del Pacto en relacion con sus
seis hijos, ya que al quitarselos ellos quedan privados de su derecho a ser atendidos por su madre
bioldgica.

Exposicion del Estado Parte sobre admisibilidad y sobre el fondo

4.1. En sus observaciones de fecha 29 de octubre de 1999 tanto sobre admisibilidad como sobre
el fondo, el Estado Parte sefiala que respecto de este caso se han agotado los recursos internos.

4.2. No obstante, alega que la comunicacion es inadmisible, ya que la autora no ha
fundamentado sus afirmaciones respecto de que se hayan violado los articulos 17, 18, 23 y 24 del
Pacto. Ademas, en relacion con el articulo 24, el Estado Parte alega que la autora no representa a
sus hijos ni tampoco ha explicado la manera en que pueda haberse violado los derechos de éstos.

4.3. El Estado Parte alega que las afirmaciones de la autora son vagas e imprecisas. Respecto
de los articulos 17, 18 y 23, el Estado Parte afirma que la autora no ha precisado con suficiente
especificidad las presuntas violaciones de esos articulos. La generalidad del lenguaje que
emplea no proporciona detalles suficientes para apoyar sus denuncias. Tampoco aporta pruebas
fehacientes, ya que la denuncia se basa simplemente en las afirmaciones de la autora. Segun el
Estado Parte, los documentos aportados indican que el proceso mediante el cual se le quit6 la
custodia de sus hijos se llevo a cabo conforme a lo dispuesto en la ley previa investigacion
judicial completa. Por consiguiente, ninguna de las denuncias de violacion de los derechos
previstos en el Pacto procede, ya que no se aportan pruebas suficientes.

4.4. Respecto de las acusaciones a tenor del articulo 24, el Estado Parte plantea que la denuncia
es inadmisible, ya que en el articulo 24 se confieren derechos a personas que no son la propia
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autora y que la autora ni en su intencidn ni a sus efectos, estd presentando una comunicacion en
nombre de esas personas. La comunicacion de la autora se basa en su propia interpretacion y se
refiere a denuncias de violaciones de los derechos de ella. Tampoco cabe decir que la
comunicacion se haya presentado en nombre de los hijos. Si bien en el apartado b) del parrafo 1
del articulo 90 se admiten comunicaciones que se hagan sin autorizacién expresa en nombre de
una presunta victima... cuando sea evidente que €sta no estd en condiciones de presentar
personalmente la comunicacion, ese procedimiento prevé una comunicacion en nombre de los
hijos, respecto de ellos y desde su perspectiva. En este caso, la autora se centra exclusivamente
en sus propios derechos y no en presentar una denuncia en nombre de los nifios que afirme que
sus derechos han sido violados, como se prevé en el apartado b) del parrafo 1 del articulo 90.
Ademas, la autora no ha fundamentado, como se establece en ese articulo, las razones por las
cuales sus nifios se ven imposibilitados de presentar personalmente la comunicacion.

5.1.  En cuanto al fondo, el Estado Parte afirma que, si bien la comunicacion contiene algunas
referencias a la religion, la autora no explica de qué forma se han violado sus derechos
religiosos, ya sea en sentido general o en hechos concretos parcialmente descritos. El simple
hecho de que una persona tenga determinadas creencias religiosas no puede significar, sin mas,
que la violacion de otro derecho también constituya una violacion del derecho a la libertad de
religion. Por consiguiente, el Estado Parte sostiene que la autora no ha demostrado de qué
manera se aplica el articulo 18 y menos aun como puede haber sido violado.

5.2. El Estado Parte afirma que el articulo 23 es una garantia institucional de la "familia"

como tal. Si bien en el articulo 17 figuran disposiciones que protegen contra la injerencia
arbitraria o ilegal en la vida privada, la finalidad del articulo 23 difiere en que exige a los Estados
el reconocimiento del grupo familiar por ser el componente social basico y para que le otorgue el
reconocimiento juridico correspondiente. El derecho de Nueva Zelandia otorga un amplio
reconocimiento al nucleo familiar, por lo que existe un amplio conjunto de estatutos que rigen
los derechos y deberes de las familias y de sus miembros en una serie de circunstancias desde la
educacion hasta las prestaciones financieras, el apoyo a la infancia y las consecuencias de la
separacion y el divorcio. La autora no ha logrado demostrar de ninguna manera en qué medida
el derecho de Nueva Zelandia no esta a la altura de esta obligacion institucional general.

5.3. Con respecto a la presunta violacion del articulo 17, el Estado Parte reconoce que apartar a
los nifios de la tutela de sus padres podria constituir una injerencia; sin embargo, afirma que en el
presente caso las medidas no fueron ilegales ni arbitrarias, y que el propdsito de la intervencion
fue legitimo en el sentido del Pacto, en particular en relacion con el articulo 24. A este respecto,
el Estado Parte afirma que en el caso de la autora la separacion de los nifios se realiz6 en rigurosa
conformidad con la ley. En primer lugar, se realizaron esfuerzos para ayudar a la familia, que no
requirieron participacion del Tribunal. Varios asistentes sociales celebraron reuniones oficiosas
con la familia para tratar cuestiones relativas a los nifios, que eran motivo de preocupacion, en
armonia con el principio de minima intervencion y con la intencion de dar poder de decision a la
familia. Se convino en fortalecer la red de apoyo de la familia ampliada, ampliar los servicios de
atencion de la salud y la asistencia social a los nifios e intercambiar informacion mas
sistematicamente. Cuando quedd demostrado que estas medidas eran insuficientes se convoco a
una conferencia del grupo familiar. La conferencia del grupo familiar, integrada por ocho
familiares, convino en recomendar al Tribunal que se formulara una declaracion y que se
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asignara a la mayoria de los nifios a otros familiares. Lamentablemente, la autora no pudo
prestar mejor atencion a sus hijos, y la decision de colocar a los nifios con otras personas ha sido
confirmada en revisiOﬁes judiciales periddicas y en la apelacion interpuesta por la autora contra
los fallos del Tribunal™

5.4. El Estado Parte alega que la intervencion no fue arbitraria y que, mas bien, se efectu6 con
la debida consideracion de si el hecho concreto de aplicar esa medida "tenia un proposito
aparentemente legitimo a tenor del texto integro del Pacto, y si era predecible como corresponde
al estado ﬁe derecho y, en particular, si era razonable (proporcional) en relacion con el proposito
deseado"™.

5.5. El Estado Parte observa que, de conformidad con la Ley de 1989 sobre los nifios, los
adolescentes y sus familias en general, no se puede intervenir sin previo aviso o por sorpresa.
Puede convocarse a una conferencia del grupo familiar para analizar las distintas opciones
posibles antes de recurrir a una declaracion judicial, como ha ocurrido en el presente caso.

El umbral de intervencion que justifica una declaracion judicial se esboza en el articulo 14 de la
Ley, y abarca lo siguiente:

"Un nifo o adolescente necesita de atencion o proteccion... cuando: a) el nifio o
adolescente sufra, o es probable que sufra, lesiones (de caracter fisico, emocional o
sexual), maltratos, abusos o graves privaciones; o b) el desarrollo o bienestar fisico,
mental o emocional del nifio o adolescente se vea, o es probable que se vea, perjudicado o
descuidado, y ese perjuicio o descuido sea, o haya probabilidades de que sea, grave y
evitable; o

f)  Los padres o tutores u otras personas encargadas de la custodia del nifio o
adolescente no deseen o no puedan hacerse cargo del nifio o adolescente;"

5.6. El Estado Parte afirma que, si bien estas condiciones en su forma actual son de caracter
general, no se puede ser mas especifico o preciso, habida cuenta de las indoles distinta de cada
situacion que se pueda presentar. Conforme a la legislacion neozelandesa, puede recurrirse a una
gama amplia de amparos procesales desde antes de que se formule una declaracion, y respecto de
los diversos mecanismos posteriores de apelacion y revision. Estos incluyen el derecho a
comparecer ante un tribunal en relacion con la solicitud de custodia y proteccion, revisiones
sistematicas de los arreglos sobre custodia y el derecho a solicitar la revision de las 6érdenes
dictadas. Ademas, la Ley sobre los nifios, los adolescentes y sus familias garantiza de diversas
formas que la injerencia en la vida familiar sea proporcional a los objetivos deseados.

La intervencion judicial no debe ser mds que una medida de tltimo recurso, y siempre que el
Tribunal esté "convencido de que no resulta practico ni apropiado dispensar atencion o
proteccion al nifio o adolescente por cualquier otro medio". Al considerar la posibilidad de
dictar una orden, el Tribunal se orienta por el principio de que debe facultarse al grupo familiar a
que adopte las decisiones apropiadas, y de que la separacion de un nifio o adolescente de su
progenitor es una medida de ultimo recurso. El bienestar y los intereses del nifio o adolescente
seran la consideracion principal y primordial.
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5.7. El Estado Parte sostiene que, cuando el tribunal formuld por primera vez en octubre

de 1992 su declaracion de que los nifios necesitaban atencion y proteccion, estaba poniendo en
ejecucion lo convenido en una conferencia del grupo familiar entre las personas de la familia y
los trabajadores sociales. Las dos hijas mayores quedaron a cargo de los abuelos maternos, y
otra hija a cargo de una tia y un tio por linea materna. Los demds quedaron a cargo de personas
que vivian cerca de la madre. La autora de la comunicacion conservo sus derechos de tutela que
debia ejercer junto con los derechos adicionales de tutela concedidos a quien iba a cuidar de los
nifios. Esta situacién cambio en diciembre de 1997 cuando, a raiz del fallo del Tribunal
Superior, de 18 de agosto de 1997, los nifios quedaron exclusivamente a cargo del Director
General de Bienestar, que en efecto suspendio los derechos de tutela de la autora. A pesar de la
suspension de la tutela, la autora siguid teniendo derecho a estar con los nifios siempre y cuando
recibiese orientacion psicoldgica. Ella ha rechazado la orientacion. El calendario de actividades
muestra los exdmenes periddicos de la situacion de los nifios que se han llevado a cabo en virtud
de la ley. Elrecurso de la autora contra la sentencia del Tribunal Superior fue desestimado

el 25 de febrero de 1998. El Estado Parte sostiene que la autora ha empleado plenamente los
mecanismos en vigor para examinar la situacion de sus hijos antes descrita. Sin embargo, en
ningln caso aporto pruebas de que su capacidad para cuidar de sus hijos hubiera cambiado lo
suficiente como para devolverle su custodia. En realidad, el peso de las pruebas iba en sentido
contrario, a saber, que devolverle la custodia no redundaria en el interés superior de los nifios y
seria traumatico y perjudicial para su bienestar. Se oyo6 a 18 testigos en las actuaciones
principales del Tribunal Superior en agosto de 1997.

5.8. El Estado Parte afirma asimismo que la autora ha tenido todas las posibilidades de ayudar a
los peritos y al Tribunal a evaluar mejor su capacidad de tener la custodia de sus hijos, pero no
ha habido ocasion en que haya estado dispuesta a cooperar. El Estado Parte sostiene que la
intervencion ha sido necesaria y razonable y que los mecanismos de salvaguarda establecidos
han confirmado lo acertado de este modo de proceder.

6.  La autora inform¢ a la secretaria de que no tenia nada que afiadir a la comunicacion del
Estado Parte. Reitera que se han violado sus derechos en virtud del Pacto.

Cuestiones materiales v procesales de previo pronunciamiento

7.1. Antes de examinar cualquier afirmacion contenida en una comunicacion, el Comité de
Derechos Humanos, de conformidad con el articulo 87 de su reglamento, deberé decidir si es
admisible con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto.

7.2. Con respecto al requisito de agotamiento de los recursos internos, el Estado Parte reconoce
que efectivamente se han agotado todos los recursos de la jurisdiccion interna a efectos de
cumplimiento del Protocolo Facultativo al declarar el Comité Judicial del Consejo Privado sin
lugar el caso presentado por la autora.

7.3. Con relacion a la denuncia de que la autora ha sido objeto de violacion del articulo 18 del
Pacto, con respecto a su derecho a la libertad de religion puesto que alega que el motivo para
separarla de sus hijos es su vuelta a la fe cristiana, el Comité considera que no ha justificado esta
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denuncia a efectos de admisibilidad. Por consiguiente, esta parte de la comunicacion es
inadmisible con arreglo al articulo 2 del Protocolo Facultativo.

8. El Comité considera que las demas denuncias de la autora son admisibles y procede al
examen del fondo de esas afirmaciones a la luz de toda la informacion que le han facilitado las
partes, como se establece en el parrafo 1 del articulo 5 del Protocolo Facultativo.

9.1. En cuanto a la afirmacién de la autora de que se ha violado el articulo 17 del Pacto, el
Comité toma nota de la informacion facilitada por el Estado Parte acerca de los procedimientos
exhaustivos que se han seguido en el caso de la autora. El Comité también toma nota de que la
situacion es objeto de un estudio periddico y que se ha brindado a la autora la posibilidad de
seguir teniendo acceso a sus hijos. En tales circunstancias, el Comité considera que la injerencia
en los asuntos de la familia de la autora no ha sido ilegal o arbitraria y, en consecuencia, no
constituye una violacion del articulo 17 del Pacto.

9.2. La autora ha afirmado asimismo que se ha violado el articulo 23 del Pacto. El Comité
reconoce la gravedad de la decision de separar a la madre de sus hijos, pero observa que la
informacion que tiene ante si muestra que las autoridades y los tribunales del Estado Parte
examinaron detenidamente las pruebas que les fueron presentadas y actuaron teniendo en cuenta
el interés superior de los nifios, y que nada indica que las autoridades y los tribunales hayan
violado la obligacion que les impone el articulo 23 de proteger a la familia.

9.3. Enlo que respecta a la presunta violacion del articulo 24 del Pacto, el Comité opina que los
argumentos de la autora y la informacién que le ha sido presentada no plantean cuestiones
distintas de las conclusiones consignadas supra.

10. El Comité de Derechos Humanos, en virtud del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, opina que los hechos
expuestos no revelan violacion de ninguno de los articulos del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

[Aprobado en espaiiol, francés e inglés, siendo la inglesa la version original.
Posteriormente se publico también en 4rabe, chino y ruso, como parte del presente informe. ]

' El Estado Parte ha proporcionado copias de diversos fallos judiciales emitidos en el presente
caso (un expediente de unas 255 paginas de documentos justificativos).

2 Se ha hecho referencia a la Observacion general N° 16, de 8 de abril de 1988, sobre el
articulo 24, en la que se afirma que: "Con la introduccion del concepto de arbitrariedad se
pretende garantizar que incluso cualquier injerencia prevista en la ley esté en consonancia con
las disposiciones, los propdsitos y los objetivos del Pacto y sea, en todo caso, razonable en las
circunstancias particulares del caso".
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R. Comunicaciéon N°® 869/1999, Piandiong y otros c. Filipinas
(Dictamen aprobado el 19 de octubre de 2000,
70° periodo de sesiones)

Presentada por: Sr. Alexander Padilla y Sr. Ricardo III Sunga (abogados)

Presuntas victimas: Sr. Dante Piandiong, Sr. Jesis Morallos y Sr. Archie Bulan
(ejecutados)

Estado Parte: Filipinas

Fecha de la comunicaciéon: 15 de junio de 1999

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 19 de octubre de 2000,

Habiendo concluido el examen de la comunicacion N° 869/1999, presentada al Comité de
Derechos Humanos por el Sr. Alexander Padilla y el Sr. Ricardo III Sunga con arreglo al
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que le han presentado por escrito los
autores de la comunicacion y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo

1.1. Los autores de la comunicacion son el Sr. Alexander Padilla y el Sr. Ricardo III Sunga.
Presentan la comunicacion como abogados del Sr. Dante Piandiong, el Sr. Jestis Morallos y
el Sr. Archie Bulan y afirman que estas personas fueron victimas de violaciones por Filipinas
de los articulos 6, 7'y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

1.2. El 7 de noviembre de 1994 los Sres. Piandiong, Morallos y Bulan fueron declarados
culpables de robo y homicidio y condenados a muerte por el Tribunal Regional de Primera
Instancia de la Ciudad de Caloocan. El Tribunal Supremo deneg6 la apelacion y confirmo la
culpabilidad y las condenas en un fallo dictado el 19 de febrero de 1997. Las mociones de

" Participaron en el examen de la presente comunicacion los siguientes miembros del Comité:
Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Prafullachandra Natwarlal Bhagwati, Sra. Christine Chanet,

Lord Colville, Sra. Elizabeth Evatt, Sra. Pilar Gaitan de Pombo, Sr. Louis Henkin,

Sr. Eckart Klein, Sr. David Kretzmer, Sra. Cecilia Medina Quiroga, Sr. Martin Scheinin,

Sr. Hipdlito Solari Irigoyen, Sr. Roman Wieruszewski, Sr. Maxwell Yalden y

Sr. Abdallah Zakhia. Se adjunta el texto de tres votos particulares firmados por cuatro
miembros.
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revision fueron denegadas el 3 de marzo de 1998. Después de haberse fijado la fecha de
ejecucion en el 6 de abril de 1999, la Oficina del Presidente otorgd, el 5 de abril de 1999,

una suspension de tres meses de la ejecucion. Sin embargo, no se obtuvo el perdon

y el 15 de junio de 1999 los abogados presentaron al Comité una comunicacion de conformidad
con el Protocolo Facultativo.

1.3. El123 de junio de 1999, el Comité, por conducto de su Relator Especial encargado de las
Nuevas Comunicaciones, transmitié la comunicacion al Estado Parte con una solicitud de que
proporcionara informacion y observaciones respecto de la admisibilidad y el fondo de la
comunicacion, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 91 del reglamento del
Comité. También se pidi6 al Estado Parte, con arreglo al articulo 86 del reglamento del Comite,
que no ejecutara la condena a la pena capital contra los Sres. Piandiong, Morallos y Bulan
mientras el Comité examinaba su caso.

1.4. El 7 de julio de 1999 los abogados informaron al Comité de que se habia dictado una orden
de ejecutar el 8 de julio de 1999 la pena impuesta a los Sres. Piandiong, Morallos y Bulan.

Al ponerse en contacto el Comité con el representante del Estado Parte ante la Oficina de las
Naciones Unidas en Ginebra, se le informé de que las ejecuciones se llevarian a cabo en la fecha
prevista, a pesar de la solicitud hecha por el Comité con arreglo al articulo 86, ya que el Estado
Parte opinaba que los Sres. Piandiong, Morallos y Bulan habian tenido un juicio imparcial.

1.5. Los abogados de los Sres. Piandiong, Morallos y Bulan presentaron una peticion al
Tribunal Supremo para que éste dictara un requerimiento, solicitud que fue rechazada por ese
Tribunal el 8 de julio de 1999. Los abogados también se entrevistaron personalmente con el
Secretario de Justicia del Gobierno y le pidieron que no se ejecutara la pena capital impuesta,
atendiendo de ese modo la solicitud hecha por el Comité. Sin embargo, en la tarde del 8 de julio
de 1999 los Sres. Piandiong, Morallos y Bulan fueron ejecutados mediante inyeccion letal.

1.6. En una decision adoptada el 14 de julio de 1999, el Comité pidi6 al Estado Parte
aclaraciones de las circunstancias en que se llevaron a cabo las ejecuciones. El 21 de julio

de 1999, el Relator Especial encargado de las Nuevas Comunicaciones y un Vicepresidente del
Comité se reunieron con el representante del Estado Parte.

La denuncia

2.1. Los abogados afirman que los Sres. Piandiong y Morallos fueron detenidos el 27 de
febrero de 1994 por sospecharse de que habian participado el 21 de febrero de 1994 en el robo
de los pasajeros de un taxi colectivo en la Ciudad de Caloocan, durante el cual uno de los
pasajeros, un policia, resulté muerto. Después de ser conducidos a la comisaria de policia,

los Sres. Piandiong y Morallos fueron golpeados en el estdbmago para que confesaran, a pesar de
lo cual se negaron a ello. Durante una rueda de sospechosos, los testigos fueron incapaces de
reconocerlos como los atracadores. La policia los aislé entonces en una habitacion y ordend a
los testigos que los reconocieran. Los acusados no recibieron asesoramiento juridico de ningiin
abogado. Durante el proceso, los Sres. Piandiong, Morallos y Bulan prestaron testimonio bajo
juramento, pero el juez decidi6 no tener en cuenta su testimonio debido a la falta de
corroboracion independiente.
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2.2. Los abogados también denuncian que la pena de muerte fue impuesta injustamente, porque
el juez consider6 que existia la agravante de que el delito fue cometido por mas de tres personas
armadas. Sin embargo, segun los abogados esto no se demostré de modo que no quedara duda
razonable alguna. Ademas, los abogados afirman que el juez deberia haber tenido en cuenta la
circunstancia atenuante de que los Sres. Piandiong, Morallos y Bulan se entregaron
voluntariamente, ya que aceptaron ser detenidos por la policia sin oponer resistencia.

2.3. Los abogados también afirman que las declaraciones de los testigos no eran creibles, ya
que éstos eran amigos intimos de la victima, y ademas su descripcion de los atacantes no
coincide con el aspecto que tenian los Sres. Piandiong, Morallos y Bulan. Los abogados también
manifiestan que el juez cometi6 un error al negar credibilidad a la coartada aducida por los
acusados.

2.4. Finalmente, los abogados denuncian que la aplicacion de la pena de muerte fue
inconstitucional y que dicha pena no deberia haber sido impuesta sino por los delitos més
horrorosos posibles.

Observaciones del Estado Parte

3.1. En la comunicacion presentada el 13 de octubre de 1999, el Estado Parte explica que con el
fallo adoptado por el Tribunal Supremo el 3 de marzo de 1998, en que el Tribunal rechazé las
mociones suplementarias de revision, quedaron agotados los recursos internos. Los condenados
y sus abogados podrian haber presentado una comunicacion al Comité de Derechos Humanos en
esa fecha. Sin embargo, no lo hicieron, sino que presentaron una solicitud de gracia al
Presidente. El 6 de abril de 1999, el Presidente otorgd una suspension de 90 dias a fin de poder
examinar la solicitud de gracia. Dicha solicitud fue examinada por el Comité Presidencial de
Examen integrado por el Secretario de Justicia, el Secretario Ejecutivo y el Asesor Letrado Jefe
de la Presidencia. Después de un cuidadoso examen del caso, el Comité no encontrd ninguna
razon imperiosa para recomendar al Presidente que ejerciera esa prerrogativa presidencial.

El Estado Parte explica que la facultad del Presidente de otorgar un perdén no puede anular ni
revisar un fallo del Tribunal Supremo. El otorgamiento de la gracia presupone que la decision
del Tribunal Supremo es valida y que el Presidente esta meramente ejerciendo su prerrogativa de
gracia. Segun el Estado Parte, al acogerse a la facultad del Presidente, los condenados aceptaron
el fallo del Tribunal Supremo. El Estado Parte argumenta que, una vez hecho eso, era por
completo improcedente que recurrieran al Comité de Derechos Humanos para obtener
reparacion.

3.2. El Estado Parte explica que el Presidente ejercerd sus facultades constitucionales de
otorgar la gracia si se demuestra que la pobreza empujé a los condenados a cometer el delito.
Segtin el Estado Parte, esto no parece haber sido asi en el caso del delito por el que fueron
condenados los Sres. Piandiong, Morallos y Bulan. A ese respecto, el Estado Parte hace
referencia a la sentencia del Tribunal Supremo, en que se afirma que los disparos realizados
contra el policia en el taxi colectivo, el robo posterior del policia herido y finalmente la segunda
serie de disparos realizados contra ¢l mientras imploraba que le llevaran a un hospital, pusieron
de manifiesto hasta qué punto los acusados eran brutales y despiadados y merecian que se les
impusiera la pena de muerte.
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3.3. Por lo que se refiere a la denuncia de torturas, el Estado Parte manifiesta que esa denuncia
no se incluy6 en las motivaciones aducidas para apelar ante el Tribunal Supremo, por lo que el
Tribunal no investigd esa cuestion. Segun el Estado Parte, el Tribunal Supremo se toma muy en
serio las acusaciones de torturas y malos tratos y hubiera revocado el fallo del tribunal inferior en
caso de que se hubieran demostrado verdaderas.

3.4. Por lo que se refiere a la denuncia de falta de asesoramiento juridico, el Estado Parte
observa que los acusados dispusieron de asesoramiento juridico durante el entero proceso y la
apelacion. Con respecto al derecho a la vida, el Estado Parte manifiesta que el Tribunal
Supremo ha examinado la cuestion de la constitucionalidad de la pena de muerte y de los
métodos de su ejecucion y ha emitido a ese respecto un fallo en que se afirma que todo ello esta
en conformidad con la Constitucion.

3.5. Por lo que se refiere a la peticion hecha por los abogados al Comité para que se adoptaran
medidas cautelares de proteccion con caracter de urgencia, el Estado Parte observa que los
abogados no creyeron necesario recurrir al Comité durante el afio que sus clientes transcurrieron
en espera de la ejecucion de la pena de muerte una vez que se habian agotado todos los recursos
internos. Incluso después de que el Presidente otorgara la suspension de 90 dias, los abogados
esperaron hasta el final de ese periodo para presentar una comunicacion al Comité. El Estado
Parte argumenta que al adoptar esa medida los abogados se burlaron del sistema judicial y del
proceso constitucional de Filipinas.

3.6. El Estado Parte confirma al Comité su compromiso con el Pacto y afirma que la medida
que habia adoptado no estaba encaminada a coartar al Comité. A ese respecto, el Estado Parte
informa al Comité de que a fin de mejorar el examen de los casos de solicitud de gracia
presentados al Presidente se habia establecido un nuevo 6rgano denominado "Comité
Presidencial de Conciencia para el examen de los casos de condenados a muerte en espera de
ejecucion”. Ese Comité esta presidido por el Secretario Ejecutivo y lo integran los siguientes
miembros: un representante de la esfera de las ciencias sociales, un representante de una
organizacion no gubernamental que lleva a cabo campaiias contra la delincuencia y dos
representantes de organizaciones con una base religiosa. La funcion del Comité es doble:
examinar los casos de condenados a muerte, teniendo en cuenta las preocupaciones humanitarias
y las exigencias de la justicia social, y presentar una recomendacion al Presidente sobre el
posible ejercicio de su facultad de otorgar suspensiones, conmutaciones y perdones.

Observaciones de los letrados

4.1. Los letrados argumentan que los Sres. Piandiong, Morallos y Bulan consideraron la
posibilidad de apelar al Presidente como un recurso interno que podian utilizar antes de presentar
su comunicacion al Comité de Derechos Humanos. Por consiguiente afirman que no fue
inadecuado que esperaran hasta que se hizo evidente que no iba a otorgarse un perdon. Por lo
que se refiere al argumento del Estado Parte de que no se debia otorgar un perdon porque el
delito no podia considerarse motivado por la pobreza, los letrados observan que en primer lugar
los Sres. Piandiong, Morallos y Bulan no aceptaron el fallo en que se les declaré autores del
crimen.
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4.2. Enrelacion con el argumento del Estado Parte de que no se adujo la existencia de torturas
como motivo de la apelacion, los abogados manifiestan que en el juicio los Sres. Piandiong,
Morallos y Bulan testificaron bajo juramento que habian sido objeto de malos tratos y se informo
de ello al Tribunal Supremo en la mocion suplementaria de reexamen. En opinion de los
abogados, los malos tratos ponian de manifiesto la debilidad de las pruebas presentadas por la
acusacion, porque si las pruebas hubieran sido convincentes no habrian sido necesarios esos
malos tratos. En respuesta a la declaracion hecha por el Estado Parte de que el Tribunal
Supremo se toma muy seriamente las acusaciones de torturas, los abogados argumentan que esto
no parece ser asi, ya que el Tribunal Supremo no adopté medida alguna a ese respecto en el
presente caso.

4.3. Por lo que se refiere a la afirmacion del Estado Parte de que los acusados disfrutaron de
asesoramiento juridico, los abogados observan que esto inicamente se produjo al inicio del
proceso. Antes del proceso, en el momento fundamental en que se realizo la rueda de
sospechosos, no estaba presente ningun abogado.

4.4. Por lo que refiere al argumento del Estado Parte de que el Tribunal Supremo ha
determinado que la pena de muerte y el método de su ejecucion son constitucionales, los
abogados argumentan que esa decision del Tribunal Supremo deberia ser reexaminada.

4.5. Enrelacion con la solicitud hecha al Comité para la adopcion de medidas cautelares, los
abogados reiteran que esperaron a presentar la comunicacion al Comité hasta haber agotado
todos los recursos internos, incluso la peticion de gracia. Los abogados también manifiestan que
es dificil tomarse en serio el compromiso con el Pacto expresado por el Estado Parte si se piensa
en la ejecucion sumaria de los Sres. Piandiong, Morallos y Bulan, a pesar de la solicitud hecha
por el Comité de que no se llevara a cabo.

Desatencién por parte del Estado de la peticion de la Comisidon de que adoptara medidas
provisionales de conformidad con el articulo 86 de su reglamento

5.1. Mediante su adhesion al Protocolo Facultativo, un Estado Parte en el Pacto reconoce la
competencia del Comité de Derechos Humanos para recibir y considerar comunicaciones de
individuos que aleguen ser victimas de violaciones de cualquiera de los derechos enunciados en
el Pacto (Preambulo y articulo 1) . La adhesion del Estado lleva implicito el compromiso de
cooperar de buena fe con el Comité para permitirle y propiciar su examen de esas
comunicaciones y, después del examen, para que presente sus observaciones al Estado Parte
interesado y al individuo (parrafos 1 y 4 del articulo 5). Es incompatible con estas obligaciones
el que un Estado Parte adopte medidas que impidan al Comité o frustren su consideracion y
examen de la comunicacién o la expresion de sus observaciones.

5.2. Asi pues, totalmente al margen de cualquier violacion del Pacto de que se acuse a un
Estado Parte en una comunicacion, un Estado Parte comete violaciones graves de sus
obligaciones en virtud del Protocolo Facultativo si actiia de manera que impida o frustre la
consideracion por el Comité de una comunicacion en que se alegue una violacion del Pacto o
haga que el examen por el Comité quede en suspenso o que la expresion de sus observaciones
sea nimia e inttil. En el caso de la presente comunicacion, los autores alegan que se han
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denegado a las presuntas victimas sus derechos en virtud de los articulos 6 y 14. Una vez que se
ha notificado al Estado Parte la comunicacion, el Estado viola sus obligaciones en virtud del
Protocolo, si procede a la ejecucion de las presuntas victimas antes de que el Comité concluya su
consideracion y examen y antes de que formule y comunique sus observaciones.

Es particularmente inexcusable que el Estado lo haga después de que el Comité haya actuado con
arreglo al articulo 86 de su reglamento, pidiendo al Estado Parte que se abstenga de hacerlo.

5.3.  El Comité también manifiesta grave preocupacion por la explicacion que el Estado Parte
dio de su accion. El Comité no puede aceptar el argumento aducido por el Estado Parte de que
era improcedente que los abogados presentaran una comunicacion al Comité de Derechos
Humanos después de haber solicitado la gracia presidencial y de que esa solicitud fuera
rechazada, y el Estado Parte no puede imponer unilateralmente esa condicion que limita tanto la
competencia del Comité como el derecho de las supuestas victimas a presentar comunicaciones.
Ademas, el Estado Parte no ha demostra