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Presentacion

Entregamos puntualmente a nuestros lectores un nuevo numero Eunomia. Revista
en Cultura de la Legalidad. En esta ocasion lo hacemos con dos peculiaridades importantes.
Por un lado, procedemos a readecuar su periodicidad semestral dentro de cada anualidad.
De esta manera, aunque efectivamente seguimos publicando los numeros impares de la
revista durante el mes de septiembre de cada ano, en adelante computaran como publicados
formalmente en los respectivos meses de octubre. Asimismo, la publicacion de los nimeros
pares de la revista seguira siendo verificada en los meses de marzo aunque formalmente se
consideraran publicados en los respectivos meses de abril. De esta manera, la nueva
periodicidad semestral de Eunomia correspondera al semestre octubre-marzo, para los
numeros impares y al semestre abril-septiembre, para los numeros pares. Con ello,
mantenemos la regularidad conseguida desde la fundacion de la revista y satisfacemos de
manera estricta los requisitos de continuidad temporal promovidos por los procedimientos de
indexacion de revistas.

Por otra parte, el presente nimero 9 tiene un caracter integramente monografico en
cuanto a sus contenidos aunque mantiene fidedignamente la estructura ordinaria de la
revista. El tema monografico se refiere a las aportaciones que a la doctrina de la Cultura de
la Legalidad ha realizado una institucion de influencia determinante en el ambito
hispanohablante. Nos referimos a la Corte Interamericana de Derechos Humanos con sede
en San José de Costa Rica. Esta institucion ha cumplido recientemente treinta y cinco afios
de funcionamiento y esta circunstancia ha resultado determinante para diversas iniciativas
académicas de notoria importancia. Entre ellas, el Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales de Espafia, bajo la coordinacion de los profesores Pablo Santaolaya e
Isabel Wences y la colaboracién de la profesora Carmen Pérez -secretaria de Eunomia-,
Sabrina Ragone y Jaime Gajardo, celebrd las Jornadas Internacionales sobre 35 afios de
funcionamiento de la Corte IDH el pasado mes de marzo. De entre los resultados de la
misma, se han seleccionado una serie de trabajos que se enmarcaban en la tematica de la
linea editorial de la revista y, en los casos que han superado el proceso de evaluacion, se
incorporan al presente numero de Eunomia. Asimismo, se han incorporado otros trabajos de
diferente y variado origen que complementan y completan esta entrega. De esta manera,
presentamos un numero monografico que sirve de reconocimiento a las aportaciones
realizadas por esta Institucion en materia de Cultura de la Legalidad y lo afronta de la mejor
manera en que la tarea académica puede actuar: sometiendo a examen riguroso y critico
sus sentencias.

La seccidn de Estudios recoge trabajos que versan sobre dimensiones
especialmente avanzadas o novedosas de la actividad de la Corte. El trabajo de Susana
Borras aborda la cuestiéon de los derechos medioambientales y las aportaciones de
Emanuela Cardozo, Alan Vogelfanger y Andrea Catalina Zota diversas perspectivas sobre la
cuestion de las mujeres, con especial atencién a las dimensiones de discriminacion y
violencia. La seccién de Foro y Agora asume un caracter monogréfico dentro de la
especialidad del numero. Se trata del estudio de la actividad de la Corte en una materia
sumamente relevante para una Cultura de la Legalidad: la doctrina elaborada por aquella en
relacion con la adecuacion al Pacto de San José de las amnistias en casos de vulneraciones
graves de los derechos humanos. Recoge las aportaciones de Luz Angela Arévalo, José
Elias Esteve, Yolanda Gamarra y Alejandro Gémez. Tanto la aproximaciéon general a la
cuestiéon como un especial énfasis en la situacion colombiana se reparten en estas cuatro
contribuciones.

La seccién de Voces en Cultura de la Legalidad ha seleccionado algunas de las
cuestiones en las que la aportacion de la Corte ha resultado mas relevante y transcendente
respecto de la materia, pretendiendo ofrecer, por demas, un amplio espectro de aquéllas. De
esta manera, se han seleccionado, por un lado, dimensiones institucionales como el control
de convencionalidad, margen de apreciacion, la restitutio in integrum, el dialogo judicial y la
amnistia con, por otro lado, aproximaciones a derechos especificos como los de los
migrantes, los pueblos indigenas, los sexuales y reproductivos, los de la mujer en
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perspectiva de feminicidio y los derechos colectivos. Se han incorporado en esta seccion las
plumas de Gonzalo Candia, Maria Diaz, Jaime Gajardo, Asier Garrido, Macarena Iribarne,
Helena Olea, Pablo Sanchez, Natalia Torres y Catherine Romero y Adriana Muro, y José M?
Sauca y M? Isabel Wences.

El Releyendo a... recoge la traduccién y analisis a cargo del profesor Javier
Redondo de dos extractos de discursos del presidente Theodore Roosevelt al Congreso y
sobre el Estado de la Union de 1904 y 1905 respectivamente). En ellos se revitaliza la
decimonédnica doctrina Monroe y adquiere carta de naturaleza doctrinal una vision
imperialista de los Estados Unidos de América sobre el conjunto del Continente. No parece
dificil adivinar la sombra que esta dimensién politica ha proyectado sobre la creacion y
funcionamiento de una de las instituciones americanas mas importantes y a la que,
significativamente, la potencia en cuestién no reconoce jurisdiccion.

La seccién del Rincén de Lecturas mantiene su subclasificacion tripartita. En la
primera, el Debatiendo, recoge los analisis criticos de los juristas Daniel Quesada y Yolanda
Fernandez sobre la sentencia de la Corte IDH, probablemente, mas relevante en materia de
transparencia y acceso a la informacion publica: el asunto Claude Reyes vs. Chile de 2005.
La doctrina avanzada por la Corte en esta sentencia fue asumida por el Comité de Derechos
Humanos y ha tenido una influencia determinante en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. En la segunda, el Book férum, con el andlisis de las profesoras
Florabel Quispe y Carmen Pérez a la reciente monografia del profesor Felipe Gonzalez
Morales titulada Sistema Interamericano de Derechos Humanos y que, a su vez, son
contestadas por el citado miembro de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Finalmente, en la tercera, Recensiones, incluyen las facilitadas por Claudia |. Sanchez y
Méonica Arenas, respectivamente, sobre la amplia monografia editada por Luis Lépez Guerra
Alejandro Saiz Arnaiz de este afo y el trabajo de Asdrubal Aguiar.

En definitiva, hemos conseguido entregar, como sefiala la jerga forense, en tiempo y
forma un nuevo numero y hemos ensayado una férmula novedosa de trabajo que esperamos
resulte util y, en alguna medida, original. Como siempre, esto sélo ha sido posible gracias a
la desinteresada aportacion de autores y evaluadores asi como a los miembros de los
comités cientifico, editorial y de redaccién. Entre todos ellos, me permito concluir con un
explicito reconocimiento de la revista a la labor desarrollada por su secretaria, la profesora
Carmen Pérez Gonzalez quien ha sido el verdadero motor eficiente que ha propulsado este
numero monografico. Asimismo, agradecemos muy sinceramente a los profesores Isabel
Wences, Sabrina Ragone y Jaime Gajardo sus contribuciones fundamentales a la edicién del
ndmero en su conjunto asi como, institucionalmente, al Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales por habernos brindado la oportunidad de colaborar en esta ocasion.

José Maria Sauca
Director
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La contribucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a la
proteccioén de los defensores ambientales

Susana Borras
Universidad Rovira y Virgili
susana.borras@urv.cat

Resumen

Los defensores ambientales son personas que, por su actividad de defensa del medio
ambiente y denuncia de las injusticias ambientales, sufren hostigamientos, amenazas,
persecuciones e inclusive asesinatos. Los defensores ambientales son defensores de los
derechos humanos, personas que actuan individual o colectivamente para contribuir a la
proteccion ambiental y defender los derechos humanos de las victimas de la degradacion del
medio ambiente. Su situacién en Latinoamérica es especialmente alarmante: es por este
motivo importante analizar la labor de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
este ambito, por una parte, por ser el primer tribunal en reconocer y proteger a los
defensores ambientales contribuyendo a visibilizar su situacion, y por otra, por defender de
los grupos mas vulnerables frente la degradacion ambiental. El objetivo del presente articulo
es analizar la jurisprudencia elaborada por la Corte en defensa de los defensores de
derechos humanos en general y de los defensores ambientales, en particular.

Palabras clave

Defensores de derechos humanos, defensores ambientales, medio ambiente y derechos
humanos, Corte Interamericana de Derecho Humanos, Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

The contribution of the Inter-American Court of Human Rights to protect
environmental defenders

Abstract

Environmental defenders are people, who, by their activity in defense of the environment and
the reporting of environmental injustices, suffer harassment, threats, victimization and even
murder. Environmental defenders are defenders of human rights, persons acting individually
or collectively to contribute to environmental protection and defending human rights of victims
of environmental degradation. Their situation is particularly alarming in Latin America:
therefore is this important to analyze the work of the Inter-American Court of Human Rights in
this field, first, as the first court to recognize and protect environmental defenders,
contributing to visualize their situation, and secondly, to defend the most vulnerable groups
against environmental degradation. The aim of this paper is to analyze the case law
developed by the Court in defense of human rights defenders in general and environmental
defenders, in particular.

Keywords
Human Rights Defenders, Environmental Defenders, Environment and Human Rights, Inter-
American Court of Human Rights, Inter-American Commission on Human Rights.

* Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion "Del desarrollo sostenible a la justicia

ambiental: hacia una matriz conceptual para la gobernanza global", financiado por el Ministerio de
Economia y Competitividad espafiol, para el periodo 2014-2016 (DER2013-44009-P).
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1. Introduccion: la situacion de los defensores ambientales

La demanda mundial de recursos naturales, que se estan agotando, ha
provocado una mayor competencia entre las empresas multinacionales, que a
menudo provoca dafios sociales y ambientales irreparables y respuestas
desmesuradas frente a quienes se oponen, como la criminalizacion de los
defensores ambientales y de los derechos humanos.

Cuando se habla de las violaciones cometidas contra defensores
ambientales se hace referencia a individuos o grupos, que son victimas de
violaciones a los derechos humanos debido a su actividad de defensa del medio
ambiente, como la gente que se opone a los proyectos destructivos en el sector
extractivo, de infraestructura y desarrollo; los derechos de las comunidades
indigenas y de las minorias; los derechos de las mujeres, los comunicadores, los
abogados y los académicos; o simplemente quienes defienden sus propios derechos
a proteger su modo de vida sostenible. Los defensores ambientales son individuos
que no necesariamente se identifican como activistas por la justicia ambiental, sino
que mediante sus acciones estan defendiendo la justicia ambiental o a los pueblos
afectados por las injusticias ambientales, ya sea a nivel comunitario, nacional o
internacional (Bellver Capella, 1996: 327-347; Agyeman, 2014: 188-204; Bullard,
2005: 108-124).

En el contexto latinoamericano, especialmente grave es la frecuencia de
asesinatos y amenazas a los defensores ambientales, de la vulneracién de los
derechos de sus pueblos y la subsiguiente impunidad de los autores de estas graves
violaciones, que en la mayoria de los casos, afectan a la proteccién del medio
ambiente y de los derechos humanos mas fundamentales (Wakild, 2013: 163 ss.)".
Las violaciones de los derechos humanos de estos defensores ambientales,
generalmente, tienen relacioén directa con sus actividades de reivindicacién, defensa
y proteccion de los territorios y los recursos naturales, la defensa del derecho a la
autonomia y el derecho a la identidad cultural. Al enfrentarse a élites politicas
econdémicas sumamente poderosas y cuestionar sus intenciones, estas personas
corren graves riesgos, pero el peligro se ve acrecentado por la ausencia de
instituciones estatales o la carencia de recursos de dichas instituciones en las zonas
rurales y por la judicatura débil o sumisa que a menudo actua a favor de los
intereses politicos y econémicos (Amnistia Internacional, 2001: 26)2.

Este no es un problema limitado a una determinada actividad o a un pais
particular. Por el contrario, existe una creciente tendencia regional hacia la violencia
en contra de defensores ambientales, basicamente promovida por la ausencia del
Estado, en cuanto garante de los derechos de las personas, quien frecuentemente
es corrompido o cooptado por intereses econémicos.

El derecho de participacion y el derecho de informacion en los temas
ambientales constituyen dos pilares fundamentales para la actividad desarrollada
por los defensores ambientales. Estas personas proporcionan informacién a la
sociedad civil que emplaza al Estado a asumir su obligacién de garante de los
derechos. Los defensores ambientales también organizan a la comunidad para
luchar por sus derechos y la justicia ambiental (Amigos de la Tierra, 2014; Manzini y
Bigues, 2000: 59 ss).

' Véase también Orozco Henriquez (2012), Frontline Defenders (2012), CEDHA (2003) y Global
Witness (2012; 2014a 'y 2014b).
2 Véase también Amnistia Internacional (2003: 24) y Olagbaju y Mills (2004: 32-35).
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Precisamente por estos motivos, los defensores ambientales han sido el
blanco de la violencia porque se han enfrentado a los impactos ambientales de
distintas actividades, en especial, los de la industria extractiva®. Estos impactos
incluyen la contaminacion de las aguas, el aire y los suelos, asi como la
relocalizacion forzada, la corrupcion, y la prostitucion y el alcoholismo. Queda en
evidencia que los impactos sociales y ambientales afectan a derechos humanos
fundamentales, como son el derecho a la vida y al hogar, el derecho al agua y a la
comida, el derecho a la propiedad, y el derecho al consentimiento libre, previo e
informado (Gleason, 2009: 267-299).

La omisién del propio Estado de investigar agresiones y crimenes cometidos
a los defensores ambientales, facilita el camino a las empresas para continuar
denostando y agrediendo a éstos y debilitar su rol defensor. Asi, una practica
constante de las autoridades en materia ambiental es su mala fe respecto a los
denunciantes, al no proporcionar la posibilidad del derecho de queja, favoreciendo a
los inversionistas. En muchas ocasiones también la autoridad, en contra de la ley,
no reconoce el derecho a impugnar y exigir la revocacién de las concesiones y en
consecuencia permite la violacion a las normas ambientales. Otra tendencia de las
autoridades es su falta de diligencia en las denuncias ambientales, argumentando
no contar con presupuesto para ejecutar inspecciones. De manera que es
recurrente, que los juicios se pierdan en razén de: la falta de personalidad de los
afectados, menoscabo de pruebas o el simple retardo injustificado de las
autoridades en la resolucion del caso, provocando que los dafios se causen y sea
demasiado tarde la resolucion. Aunado a ello, de darse una resolucién a favor de los
afectados, a menudo no hay autoridad que cumpla el fallo (Observatory for the
Protection of Human Rights Defenders, 2014: 147). En consecuencia, el sistema
judicial favorece la impunidad y se ha convertido en una instancia de encubrimiento
de las violaciones a derechos humanos. No se investigan las denuncias, aun cuando
se presentan pruebas. Y en casos de denuncias ambientales, fiscales y jueces que
han intentado realizar su trabajo de manera correcta, son obstaculizados,
trasladados y hasta removidos de sus cargos®.

Todos estos obstaculos parecen haber sido superados por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH), el Unico tribunal
internacional que ha reconocido la labor de estas personas y ha reparado las
injusticias contra ellas. A través la intensa y reciente labor jurisprudencial, la Corte
ha contribuido no solo al reconocimiento y proteccion de los defensores
ambientales, sino también a aminorar su estado de indefensién y de inseguridad
personal y juridica.

En este orden de ideas, el presente articulo expone, en primer lugar, la
existencia de la relacion innegable entre la proteccion al medio ambiente y el goce
efectivo de los derechos humanos y como el trabajo de los defensores ambientales
es clave para la promocion de los derechos humanos, en especial del derecho
humano al medio ambiente, a pesar que su identificacion, reconocimiento y
proteccion, como se estudiara, no esté lo suficientemente desarrollada. A
continuacion, se analizara cudl es la situacion en el ambito regional latinoamericano
y cual ha sido la contribucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el reconocimiento y proteccion de los defensores ambientales, que como garantes
de los derechos de las poblaciones que sufren las consecuencias de la degradacion

% Un estudio de la ONU en 2005 observé que la presencia de industrias de extraccion ejerce presion en
los derechos humanos, en particular en situaciones de gobiernos débiles y en donde las comunidades
locales cuentan con los recursos de la tierra y el agua. Véase: Consejo Econdmico y Social de
Naciones Unidas (2005), también Agyeman (2002: 31-53).

* Consultar Quintero (2001: 115 ss.) y Lynch, Sinclair, Kolasinska e Ineichen (2011: 23 ss.).
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ambiental, se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad y alto riesgo,
en particular en el ambito regional latinoamericano.

2. El reconocimiento y proteccion internacional de los defensores ambientales

El trabajo de defensores y defensoras ha sido recogido y garantizado en
diferentes instrumentos adoptados por la comunidad internacional y que integran el
denominado corpus juris de los derechos vy libertades contenidos en el ordenamiento
juridico internacional de los derechos humanos. En algunos de estos instrumentos
juridicos internacionales se reconoce el derecho a un ambiente sano, directa o
indirectamente, sin embargo ninguno aun que reconozca, expresamente, el derecho
a defender el medio ambiente. En realidad, la falta de conciencia tanto de los
organismos internacionales como de la sociedad civil organizada de que los
activistas ambientales son defensores de derechos humanos agudiza seriamente su
situacion de indefension.

La Declaracion sobre el Derecho y el Deber de los Individuos, los Grupos y
las Instituciones de Promover y Proteger los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales Universalmente Reconocidos, adoptada por Naciones Unidas en
diciembre de 1998, en el marco del 50° aniversario de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, establece en su articulo 1 que Toda persona tiene derecho,
individual o colectivamente, a promover y procurar la proteccion y realizacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en los planos nacional e
internacional (Asamblea General de Naciones Unidas, 1998). Por lo tanto, toda
persona que, de cualquier forma, promueva o procure la realizacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales reconocidos a nivel nacional o internacional
debe ser considerada como defensora de derechos de humanos, incluidos los
defensores ambientales (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2006:
par. 13).

Algunas organizaciones u organismos internacionales de proteccion de los
derechos humanos han adoptado definiciones operativas sobre lo que son los/las
defensores y defensoras de derechos humanos, como Amnistia Internacional que se
refiere a estas personas como aquéllas que (...) a titulo individual o colectivo
intentan promover y proteger la universalidad y la indivisibilidad de todos los
derechos humanos (Amnistia Internacional, 2013) y que estan (...) comprometidos
con la realizacion del ideal que proclama la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de liberar a todas las personas del temor y la miseria. (Amnistia
Internacional, 1999: 9).

La Organizacion Mundial Contra la Tortura (2010) también ha definido a los
defensores de los derechos humanos como: Toda persona que corra el riesgo o que
sea victima de represalias, de hostigamiento o de violacion de sus derechos a causa
de su compromiso, de conformidad con los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos, individualmente o en asociacion con un tercero, a
favor de la promocion y de la puesta en marcha de derechos reconocidos por la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y garantizados por los diferentes
instrumentos internacionales.

Asimismo, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos considera que Un defensor de los derechos humanos es toda persona
que, individual o colectivamente, promueve y procura la proteccion y realizacion de
los derechos humanos y las libertades fundamentales, sea en el nivel nacional o en
el internacional, sin importar su cargo, funcién o tarea que cumplan en la sociedad
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(Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2002: 11).

Incluso, desde la misma Unidn Europea también se concibe a los defensores
de los derechos humanos como aquellos individuos, grupos y organismos de la
sociedad que promueven y protegen los derechos humanos y las libertades
fundamentales universalmente reconocidos. Los defensores de los derechos
humanos persiguen la promocion y la proteccion de los derechos civiles y politicos,
asi como la promocibn, la proteccion y la realizacion de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Los defensores de los derechos humanos promueven y
protegen asimismo los derechos de los miembros de grupos tales como las
comunidades indigenas. La definicion no incluye a los individuos o grupos que
comet?n actos violentos o propaguen la violencia. (Consejo de la Union Europea,
2004).

En este sentido, parece observarse cierta convergencia sobre de lo que debe
entenderse como defensor/a de los derechos humanos. Este consenso se amplia a
la situacion de vulnerabilidad a la que se enfrentan los defensores y defensoras de
derechos humanos, que en muchas ocasiones, es decir al riesgo tanto para los
individuos como para los grupos que los conforman, de ser victimas de
criminalizacién de su protesta, desapariciones forzadas, detenciones arbitrarias,
torturas, ejecuciones sumarias, entre otras, tanto por funcionarios o agentes del
Estado asi como por instituciones o personas privadas que actuan con permiso o
aprobacién del propio Estado.

El concepto de defensor/a ambiental parece ciertamente novedoso y no esta
lo suficientemente definido, si bien comparte el concepto y muchas de las realidades
de los defensores de derechos humanos. En todo caso, los defensores ambientales
cumplen una trascendental funciéon social, ya que proteger el medio ambiente
conlleva también avanzar en la proteccion de los derechos humanos.

Precisamente, la relacion entre proteccion ambiental y proteccion de los
derechos humanos, que defienden los defensores ambientales, ha sido
expresamente reconocida por la reflexién de la sefiora Hina Jilani, Representante
Especial de Naciones Unidas para los Defensores de Derechos Humanos, segun la
cual el término defensores derechos humanos no esta restringido exclusivamente a
aquellos que promueven y protegen los derechos civiles y politicos. Es decir, segun
Jilani, se reconocen como defensores de derechos humanos a aquéllos que luchan
por la promocion, proteccion, e implementacion de los derechos sociales
econémicos y culturales. En consecuencia, aquéllos que defienden el derecho a un
medio ambiente sano, o que promueven los derechos de los pueblos indigenas se
encuentran sin duda alguna dentro de la definicion de defensores de derechos
humanos (Organizacién de Naciones Unidas, 2004 y Ruiz, 2000). Ademas, cualquier
actividad pacifica por parte de los defensores destinada a senalar que el Estado no
ha creado las condiciones sociales, econdmicas y politicas requeridas para que las
personas puedan disfrutar en la practica de todos sus derechos y libertades es
legitima y esta comprendida en el ambito de la proteccion que concede la
Declaracion sobre los Defensores de los Derechos Humanos (Asamblea General de

® Véase también las Directrices de la Union Europea para la proteccién de los defensores de los
derechos humanos, adoptadas en junio de 2004 y revisadas en 2008, y las Directrices de la Unién
Europea en materia de didlogo sobre derechos humanos, adoptadas el 13 de diciembre de 2001 y
revisadas en 2009.
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Naci06nes Unidas, 1999), adoptada por las Naciones Unidas el 9 de diciembre de
1998°.

En el marco de las Naciones Unidas "defensor de los derechos humanos" es
un término usado para describir a las personas que, individual o con otros, actuan
para promover o proteger los derechos humanos. Estos incluyen todo tipo de
derechos, incluyendo los derechos a la salud y la alimentacion, o los derechos a la
tierra y los recursos naturales, por lo que los defensores del medio ambiente son un
subgrupo especifico de los defensores de los derechos humanos en general (Office
of the United Nations High Commissioner for Human Rights, 2004: 3).

Entre diciembre de 2006 y mayo de 2011, se enviaron un total de 106
comunicaciones, en las que se denunciaban presuntas violaciones contra
defensores y activistas, que trabajan en cuestiones de la tierra y medioambientales.
De acuerdo con la informacién recibida, este grupo es bien heterogéneo. Incluye
defensores llevan a cabo una amplia gama de actividades relacionadas con la tierra
y el medio ambiente los derechos, incluidos los que trabajan en temas relacionados
con las industrias extractivas y proyectos de construccion y desarrollo; los que
trabajan por los derechos de las comunidades indigenas y de las minorias; las
defensoras de derechos humanos; y periodistas" (Asamblea General de Naciones
Unidas, 2011: par. 64).

Los defensores ambientales sufren la violacion de sus derechos mas
fundamentales, como consecuencia de la existencia de una degradacion ambiental
previa. La mayoria de los casos, por lo tanto, estan relacionados con la degradacién
ambiental del habitat de comunidades indigenas y/o pobres. Estos defensores del
medio ambiente no siempre corresponden a “activistas” o a miembros de
organizaciones en defensa del medio ambiente, sino que muy frecuentemente son
personas, que simplemente se enfrentan a decisiones importantes que afectan su
medio ambiente, o pueblos indigenas cuyo uso tradicional de sus tierras es
amenazado (CEDHU, Accién Ecolégica, 2010: 23).

En este sentido, la indefension de las victimas de degradaciéon ambiental
como victimas de violaciones de derechos humanos provoca que sean
principalmente los defensores ambientales quienes intentan defender los grupos
mas vulnerables’. De ahi que los abusos de derechos humanos de defensores
ambientales estan ocurriendo como consecuencia adicional de la violaciéon de otros
derechos humanos representados por estos activistas.

Las empresas nacionales y multinacionales, especialmente las dedicadas a
la industria extractiva, son las que principalmente han cargado el estigma a los
defensores ambientales, con la complicidad de las autoridades estatales, quienes
enjuician a los defensores, atribuyéndoles cargos civiles y penales injustificados, con
la pretension de detener la protesta social y que el movimiento ambientalista se
enfoque en la excarcelacién de sus lideres (Naciones Unidas, 2010).

Asi los defensores ambientales se encuentran en una situacion particular de
doble vulnerabilidad: por enfrentarse a los intereses del propio Estado y a poderosos
grupos econdémicos, que en la mayoria de los casos presupone la connivencia con el
Estado.

® Consultar: Asamblea General de Naciones Unidas (2007: pars. 27-30).
" Consultar: Trujillo Orbe (2010: 16 ss.).
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3. El derecho a defender el derecho humano al medio ambiente en el Sistema
Interamericano de proteccion de los Derechos humanos

La importancia de proteger y defender a los defensores ambientales radica
en la funciéon que desempefian en la proteccion no solo del medio ambiente, sino
también de las personas y sus derechos, y muy especialmente, sobre su derecho a
disfrutar un medio ambiente sano, como condicién fundamental para la realizacion
de los demas derechos y libertades fundamentales (Gleason, 2009: 270 ss. y Sachs,
1996: 5-9).

Al margen de los instrumentos internacionales que reconocen el derecho
humano a un medio ambiente sano®, es importante hacer referencia al
reconocimiento de este derecho en el ambito regional latinoamericano, con el fin de
analizar la contribucién de la Corte IDH en la proteccion y defensa de los defensores
ambientales. Asi, si bien la Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de
San José), que se adoptd en 1969 y que entrdé en vigor en 1978° no contempld
inicialmente la relacién entre medio ambiente y derechos humanos, el articulo 26 de
la Convencion exige que los Estados Partes desarrollen medidas en forma
progresiva con el fin de lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura contenidas en la Carta... La ampliacion de tales derechos se logré con la
adopcion —-en 1988- del Protocolo adicional a la Convencion en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, conocido como Protocolo Adicional de
San Salvador al Convenio Americano sobre Derechos Humanos en el area de los
derechos econdmicos, sociales y culturales de 1969, de 17 de noviembre de 19881,
cuyo articulo 11.1 dispone el derecho de todos a vivir en un ambiente saludable™,
para lo cual los Estados Partes promoveran la proteccion, preservacion y mejora del
medio ambiente (art. 11.2)" . El Protocolo no incluye, sin embargo, el derecho a un
medio ambiente sano entre los derechos justiciables ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Comisién o CIDH) y la Corte
Interamericana.

8 A nivel internacional, si bien reconocimiento del derecho a un medio ambiente adecuado no ha sido
reconocido de forma expresa, se ha entendido comprendido en otros derechos humanos, como por
ejemplo, a través del articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, cuando se reconoce el derecho de todas las personas a un adecuado nivel de vida y a una
mejora continua de las condiciones de vida; o el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
Y Politicos, cuando se hace referencia al derecho universal a la vida.

Se trata de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de la Organizacion de los Estados
Americanos, suscrita en la Conferencia especializada interamericana sobre derechos humanos de San
José de Costa Rica, entre el 7 al 22 de noviembre de 1969, O.A.S.T.S. No. 36, 1144 U.N.T.S. 123
Lgusorita en el mes de noviembre de 1969] [en adelante Convencién Americanal.

Se trata del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de la OEA, en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulos 11, de 17 de noviembre de 1988,
O.A.S.T.S. No. 69, 28 I.L.M. 161, inciso 63.

" El articulo 11 del Protocolo de San Salvador Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos econdmicos, sociales y culturales establece: Derecho a
un Medio Ambiente Sano: 1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar
con servicios publicos basicos; 2. Los Estados partes promoveran la proteccién, preservacion y
mejoramiento del medio ambiente. Este articulo no ha sido objeto de ninguna reserva. Este Protocolo
entrd en vigor el 16 de noviembre del 1999 y en marzo del 2000 contaba sélo con 18 Estados Parte, sin
contar con la participacién de Estados Unidos que no ha firmado el Protocolo. Los Estados que, en
marzo del 2000, habian depositado el instrumento de ratificacién eran: Brasil, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, México, Panama, Paraguay, Peru, Surinam y Uruguay. Y los Estados firmantes
eran: Argentina, Bolivia, Republica Dominicana, Guatemala, Haiti, Nicaragua y Venezuela.

'? Esta obligacion de los Estados a adoptar las medidas necesarias para la realizacion de los derechos
contenidos en el Protocolo se encuentra limitada por lo dispuesto en el articulo 1, en el que se
establece que se tendran en cuenta los recursos disponibles y el grado de desarrollo.
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Posteriormente, en el marco de la Conferencia Hemisférica sobre Desarrollo
Sostenible™, celebrada por la Organizacién de Estados Americanos (en adelante,
OEA), se adopté la Declaracion de Santa Cruz (Organizacion de Estados
Americanos, 1996), un documento no vinculante que reafirma los objetivos
establecidos tanto en la Declaracion de Rio como en la Agenda 21,
especificamente, pone especial énfasis en el Principio | de la Declaracion.
Adicionalmente, declaraciones como la Carta Democratica Interamericana (2001)
tratan los intereses ambientales como aspectos esenciales para el desarrollo
integral.

Desde 2001, la Asamblea General de la OEA ha destacado la importancia de
estudiar la relacion que pueda existir entre el medio ambiente y los derechos
humanos, reconociendo la necesidad de promover la proteccion del medio ambiente
y el pleno disfrute de todos los derechos humanos. Con dicha finalidad, solicit6 a la
Secretaria General que, en colaboracion con otros o6rganos del sistema
interamericano, preparara un estudio sobre la posible interrelacién entre la
protecciéon ambiental y el pleno goce de los derechos humanos™. Precisamente, el
reconocimiento de la vinculacién entre los ambitos de los derechos humanos y el
medio ambiente se produce, por primera vez en el ambito regional interamericano
por medio de la Resolucion AG/RES. 1819, aprobada por la Asamblea General de
OEA en el afio 2001, relativa a los “Derechos humanos y medio ambiente”, en la
gue se destaca la importancia de estudiar el vinculo que puede existir entre el medio
ambiente y los derechos humanos, reconociendo la necesidad de promover la
proteccion del medio ambiente y el pleno goce de todos los derechos humanos. Al
afio siguiente, en la Resolucién AG/RES. 1896 (XXXII-O/02)"°, se refuerza la timida
terminologia de la AG/RES. 1819 y se reconoce explicitamente el vinculo proteccion
del medio ambiente y derechos humanos, por cuanto la Asamblea especificamente
establece que alentara la colaboracion institucional en materia de derechos
humanos y medio ambiente en el ambito de la Organizacion, particularmente entre
la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Unidad de Desarrollo
Sostenible y Medio Ambiente"’.

En su periodo ordinario de sesiones, celebrado en 2003, en Santiago de
Chile, la Asamblea General adopt6 la Resolucion AG/RES. 1926, de 10 de junio,
conocida como “Declaracién de Derechos humanos y medio ambiente”’® 'y por
medio de la cual se continué alentando la cooperacién institucional en la esfera de
los derechos humanos y el medio ambiente con otras organizaciones multilaterales,
como las Naciones Unidas, el Banco Mundial y el Banco Interamericano de
Desarrollo, asi como al interior de la Secretaria General. Esta Resolucion
encomienda a la Secretaria General que mantenga un dialogo permanente con los
Estados miembros y organizaciones de la sociedad civil sobre el tema. También
promueve la cooperacion entre las instituciones de derechos humanos y las

'3 Celebrada en Bolivia, el 7 y 8 de diciembre de 1996. En esta Conferencia asistieron 34 estados
miembros, incluyendo Estados Unidos, ademas de Brasil, Argentina, México y Canada. Véase:
Organizacion de Estados Americanos (1997: 1).
'* Véase: Resoluciones de la Asamblea General AG/RES. 1819 (2001), 1896 (2002) y 1926 (2003).
También Martin Quintana y Eguren Fernandez (2009: 1).
'® Se trata de la Resolucion AG/RES. 1819 (XXXI-O/01), “Derechos humanos y medio ambiente”,
agrobada en la tercera sesion plenaria celebrada el 5 de junio de 2001.
'® Se trata de la Resolucion AG/RES. 1896 (XXXI11-O/02), “Derechos humanos y medio ambiente”,
adoptada en el Trigésimo segundo periodo ordinario de sesiones Bridgetown, Barbados, del 2 al 4 de
jgnio de 2002.

Ibidem.
'® Consultar: Organizacion de Estados Americanos — Comision de Asuntos Juridicos y Politicos (2003),
el informe fue elaborado de conformidad con el mandato del parrafo resolutivo 4 de la Resolucion
AG/RES. 1926 (XXXIII-O/03).
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instituciones ambientales de la OEA, esto es, la Comision Interamericana de
Derechos humanos y la Unidad de Desarrollo Sostenible y Medio Ambiente,
respectivamente. Finalmente, también se solicita un informe sobre la situacion
ambiental dentro de los Estados miembros de la OEA, a ser elaborado por el
Secretario General para la Asamblea General.

Finalmente, la OEA, al igual que Naciones Unidas, ha trabajado durante
muchos afnos en la redaccion de una Declaracion Americana de los Derechos de los
Pueblos Indigenas, que actualmente incluye el Articulo XVIII, que analiza la
proteccion de un medio ambiente sano. Si bien todavia no hay bastante consenso
sobre aspectos esenciales de este articulo, este proyecto de Declaracion analiza
una amplia gama de derechos para los pueblos indigenas que abarcan desde, por
ejemplo, el derecho a contar con un medio ambiente seguro y sano, la gestion
sostenible de la tierra, la participacion efectiva en actividades que afecten sus
tierras, la prohibicién estatal de la existencia de materiales peligrosos en tierras
indigenas hasta la creacion de sus propias areas de proteccion (Organizaciéon de
Estados Americanos — Comisioén de Asuntos Juridicos y Politicos, 2007).

Desde la primera resolucién de la Asamblea General sobre este tema en
2001, los Estados miembros han venido realizando esfuerzos para enfocar su
atencion sobre el estudio de los posibles vinculos entre los derechos humanos y el
medio ambiente. En efecto, la mayoria de Estados miembros de la OEA,
proporcionan garantias constitucionales por un ambiente seguro o saludable, y estas
garantias estan reflejadas en la legislacion y jurisprudencia a través de la regién™.

A pesar que, como ya se ha mencionado, el derecho a un medio ambiente
sano no se encuentra entre los derechos justiciables ante la Comisién y la Corte
IDH, no ha sido un obstaculo para que los defensores ambientales puedan promover
la defensa de los derechos humanos a través de la proteccion del derecho a un
medio ambiente sano. Ademas, mas alld de su reconocimiento formal vy
justiciabilidad, la Comision y la Corte IDH han interiorizado la proteccion efectiva del
medio ambiente a través de los demas derechos humanos para procurar,
precisamente, la proteccion de los defensores ambientales®.

4. La proteccion de los defensores ambientales en el Sistema Interamericano
de proteccion de los Derechos Humanos

En el ambito del sistema interamericano, como ya se ha mencionado
anteriormente, el articulo 11 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales “Protocolo de San Salvador”, reconoce expresamente el derecho de toda
persona a vivir en un ambiente sano y a contar con servicios publicos béasicos®'. En
este sentido, la Comision ha observado con especial atencion la persecucién contra

19 Hay 109 constituciones nacionales que hacen mencion de la proteccion del medio ambiente y los
recursos naturales; 53 de éstas prevén el derecho a un ambiente saludable. Ver Boyd (2012: 153 ss.).
0 Consultar: Borras (2013: 291 ss.); también, Olagbaju y Mills (2004: 32-35).

A pesar de que la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos no incluyen referencias expresas a la proteccion del medio
ambiente, la CIDH ha sefialado que varios derechos de rango fundamental requieren como
precondicion necesaria para su ejercicio la existencia de un medio ambiente sano, y se ven afectados
profundamente por la degradacion de los recursos naturales. La Comisiéon ha entendido que tanto la
Declaracién como la Convencion Americanas reflejan una preocupacion prioritaria por la preservacion
de la salud y el bienestar del individuo, bienes juridicos protegidos por la interrelacién entre los
derechos a la vida, la seguridad de la persona, la integridad fisica, psiquica y moral, y en esa medida
refieren al derecho a un medio ambiente sano. Véase: Comision Interamericana de Derechos Humanos
(2009: pars. 190 y 191).
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los defensores ambientales, especialmente en lo que se refiere al vinculo existente
entre el medio ambiente, los defensores y defensoras y los derechos humanos®.
Asimismo, se ha pronunciado sobre diversas peticiones® y solicitudes de medidas
cautelares® enfocadas en la proteccion de defensoras y defensores que procuran
un medio ambiente sano.

Ya en su Informe Anual del afo 1998, la Comision destacé la importancia
ética del trabajo y actividades de los defensores y defensoras, quienes llevan
adelante la promocion y defensa de los derechos humanos. Dicho informe contiene
recomendaciones hacia los Estados miembros de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) en el sentido de que se tomen todas las medidas necesarias
para la protecciéon de la integridad fisica de defensores y defensoras de derechos
humanos y propiciar las condiciones para que desarrollen su labor?°.

Dichas recomendaciones dieron lugar a que la Asamblea General de la OEA
adoptara la Resolucién 1671, denominada “Defensores de Derechos Humanos en
las Américas”. En ella, los Estados de la OEA expresan su intencion de difundir la
Declaracion sobre los Defensores de los Derechos Humanos aprobada por la ONU.
En concreto, acuerdan: Reconocer y respaldar la tarea que desarrollan los
Defensores de los Derechos Humanos y su valiosa contribucion para la promocion,
el respeto y proteccion de los derechos y libertades fundamentales en las Américas

2 CIDH, Informe No. 69/04 (admisibilidad), Peticion 504/03, Comunidad de San Mateo Huanchor y sus
miembros, Perd, 15 de octubre de 2004; Informe No. 76/09 (admisibilidad), Peticion 1473-06,
Comunidad de La Oroya, Peru, 5 de agosto de 2009. Consultar: Olagbaju y Mills (2004: 32-35).

B CIDH, Informe No. 11/04 (admisibilidad), Peticiéon 735/01, Teodoro Garcia Cabrera y Rodolfo Montiel
Flores, México, 27 de febrero de 2004; Demanda de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, Teodoro Cabrera y Rodolfo Montiel Flores vs. México, 24 de junio de 2009; Informe 67/05
(Admisibilidad), Peticion 61/03 Blanca Jeanette Kawas Fernandez, Honduras, 13 de octubre de 2005;
Demanda de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Blanca Jeanette Kawas Fernandez
vs. Honduras, 4 de febrero de 2008; Informe No. 63/04 (admisibilidad), Peticion 60/2003, Carlos
Antonio Luna, Honduras, 13 de octubre de 2004; Informe No. 58/06 (admisibilidad), Peticion 1083/05,
Erwin Haroldo Ochoa Loépez y Julio Armando Vasquez Ramirez, Guatemala, 20 de julio de 2006;
Informe No. 80/07 (fondo), Caso 11.658, Martin Pelico Coxic, Guatemala. Véase también: Comision
Interamericana de Derechos Humanos (2011, par. 220).

2 por ejemplo: MC 240/09 — Mauricio Meza, Colombia; MC 239/09 — Héctor Antonio Garcia Berrios y
otros, El Salvador; MC 196/09 - Ampliacion de Medidas Cautelares, Honduras - Andrés Tamayo.

% yéase: Comisién Interamericana de Derechos Humanos (1998), especialmente las recomendaciones
del Capitulo Il. “Recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Recomendacion 4. La Comisién recomienda a los Estados miembros que tomen las medidas
necesarias para proteger la integridad fisica de los defensores de los derechos humanos y propiciar las
condiciones para que desarrollen su labor. La Comisién no puede dejar de destacar la importancia y la
dimension ética del trabajo que llevan a cabo las personas dedicadas a la promocion, seguimiento y
defensa legal de los derechos humanos y de las organizaciones a las que muchos de ellos se
encuentran afiliados. Se trata de personas e instituciones que como parte de la sociedad civil, cumplen
un papel crucial en el proceso de control de las instituciones democraticas. Las Naciones Unidas,
consciente de la importancia de esta labor, han aprobado la “Declaracién sobre el derecho y el deber
de los individuos, los grupos las instituciones, de promover y proteger los derechos humanos y las
libertades fundamentales universalmente reconocidos.” Este instrumento dispone que toda persona
tiene derecho, individual o colectivamente, a promover la proteccion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en el plano tanto nacional como internacional. A esos efectos, las personas
tienen derecho a reunirse pacificamente, formar organizaciones no gubernamentales y participar en
ellas, asi como a formular denuncias relativas a las politicas o los actos de los agentes del Estado en
relacién con violaciones de los derechos humanos. Periédicamente, la Comisién toma conocimiento de
actos de amedrentamiento y atentados, muchas veces fatales, perpetrados contra personas y
organizaciones que llevan adelante esta tarea en los Estados miembros. Lamentablemente, durante
1998 estos actos han tenido como victimas a personas de destacada labor en defensa de los derechos
humanos tanto a nivel nacional como internacional. Consecuentemente, la Comisién recomienda a los
Estados miembros que promuevan los principios establecidos en la Declaraciéon aprobada por los
organos de las Naciones Unidas y tomen las medidas necesarias para que se respete la libertad de
expresion de quienes han asumido la tarea de trabajar para el respeto de los derechos fundamentales,
y para que se proteja su vida e integridad personal.”
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(Organizacion de Estados Americanos, 1999). La resolucion pide a los Estados
miembros que otorguen a los defensores de los derechos humanos las garantias y
facilidades necesarias a fin de seguir ejerciendo libremente sus tareas de promocién
y proteccion de los derechos humanos, asi como que adopten las medidas
necesarias para garantizar la vida, la libertad e integridad de los mismos®.

En el ano 2001, la Asamblea General solicitd a la Comisién que considerara
la elaboracion de un estudio sobre la materia y en diciembre de ese mismo ano, la
Secretaria Ejecutiva estableci6 una Unidad de defensores y defensoras de
Derechos Humanos, con el fin de dar seguimiento a la situacion de defensores y
defensoras en la regién americana®’. En junio de 2003, la Asamblea General de la
OEA, aprobd una nueva resoluciéon sobre derechos humanos y medio ambiente, en
la que se hace hincapié en la importancia de promover la proteccion del medio
ambiente y el pleno goce de los derechos humanos (...) y la importancia de la
sociedad civil en la defensa de los derechos humanos y el medio ambiente.
(Organizacion de Estado Americanos, 2003).

El 25 de octubre de 2010 se celebrd un audiencia general ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sobre la situacion de defensores vy
defensoras del medio ambiente en mesoamérica®®, con el fin de denunciar el patron
de violencia en contra de las defensoras y los defensores ambientales en el ambito
minero en México y Centroamérica. Defensores ambientales de México, Guatemala,
Honduras, El Salvador, y Panama denuncian la violencia contra los defensores
ambientales en el ambito minero, por dos razones: primero, en el ambito minero se
han verificado asesinatos, secuestros, torturas, detenciones arbitrarias, y dafios a la
propiedad privada de defensores ambientales; segundo, los paises de la regién no
cuentan con medidas legislativas adecuadas para asegurar el efectivo goce de los
derechos humanos afectados por la industria minera. Por ejemplo, no ha habido
procesos encaminados a obtener el consentimiento previo e informado de las
comunidades. Asimismo, la fiscalizacion y monitoreo ambiental, que son esenciales
para garantizar el ejercicio de los derechos, es sumamente débil o incluso no
existente. Ademas, no existen mecanismos efectivos para prevenir la contaminacion
ambiental y para asegurar la distribucion equitativa de beneficios (INTERNATIONAL
LAND COALITION (ILC), 2012).

Un afo después, durante el 141° periodo de sesiones celebrado en marzo de
2011, la CIDH decidié crear una Relatoria sobre la situacion de las defensoras y los
defensores de derechos humanos, en consideracion de las denuncias recibidas y en
busca de dar mayor visibilidad a la importancia del rol de las defensoras y los
defensores y a los operadores de justicia (Comision Interamericana de Derechos
Humanos — Relatoria sobre Defensoras y Defensores, 2011).

En este contexto, la Comision observa que el rol que defensoras y
defensores cumplen es esencial para garantizar el equilibrio entre la proteccion
ambiental y el desarrollo de los paises de la regién, asi como garantizar el goce de
derechos como la vida e integridad personal de los seres humanos ante la
exposicion a agentes contaminantes que, provenientes de diversas fuentes, pueden
afectar la calidad del aire, agua, suelo y subsuelo y perjudicar el goce de los
derechos humanos. Segun informaciones de la misma Comision, los asesinatos y

%6 Consultar Tainana (1998: 15-34).

%" Sobre esta cuestion, Wakild (2013: 163—176).

28 ge llevo a cabo Audiencia General en el 140° en el Periodo Ordinario de Sesiones de la CIDH, el 25
de octubre de 2010, bajo el titulo “Situacion de defensores y defensoras del medio ambiente en
Mesoamérica”. Véase: Centro para el Desarrollo Internacional Ambiental (2010) y también Cardenas
Reyes, Jaramillo Mora y Nasimba Loachamin (2011: 1-90).
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otras violaciones sufridas por las defensoras y defensores ambientales demuestran
una tendencia regional en el contexto de la industria extractiva, la cual, no se limita
tan s6lo a la mineria, sino que se extiende también a otros ambitos como el de
explotacién maderera de los bosques.

En este sentido, la Comisién ha recibido informaciéon que indica que en Brasil
cuando menos 125 activistas y lideres campesinos estarian amenazados de muerte
y en tan sélo cinco dias (24 al 28 de mayo de 2011) perdieron la vida 4 personas
relacionadas con actividades de defensa del medio ambiente (Comiss&o Pastoral da
Terra, 2011). En El Salvador tan solo entre junio y diciembre de 2009 tres
defensores que se oponian a las industrias mineras fueron asesinados® y uno mas
fue asesinado en 2011*°. En Guatemala, 4 defensores que procuran un medio
ambiente sano habrian perdido la vida en tan so6lo un mes (enero a febrero de
2010)31. En México, durante el periodo de 2006 a 2012, habrian sido asesinados
cuando menos 12 personas, que incluyen tanto funcionarios publicos como
personas civiles, defensoras del derecho al medio ambiente™.

En base a la informacion recibida, la Comisién ha tramitado denuncias de
violaciones a los derechos humanos de lideres de comunidades en varios paises de
la regidn y ha solicitado a la Corte IDH la proteccién de lideres amenazados®. De
manera que, junto al esfuerzo de establecer un marco juridico e institucional para la
proteccion de los derechos humanos y el ambiente en el sistema interamericano, el
papel de la Corte IDH haya sido fundamental para el reconocimiento y proteccion de
los defensores de derechos humanos, en general y de los defensores ambientales,
en particular, tal y como a continuacion se procede a analizar (Greyl y Minguet,
2014: 60 ss.).

5. La contribucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
defensa de los defensores ambientales

En efecto, la Corte IDH ha desarrollado un papel fundamental en la
proteccion de los defensores ambientales, contribuyendo a la defensa de sus
derechos y a la proteccion de las personas que éstos defienden®. A través de los
diferentes casos contenciosos resueltos por la Corte, se evidencia, por una parte, la
situacion de vulnerabilidad y la desproteccion de estas personas sufren en su labor
de proteger los derechos humanos y el medio ambiente; y, por otra, las decisiones
de la Corte IDH abre un atisbo de esperanza en la prevencion, sino remediacion de
la situacion de peligro a la que se enfrentan por su defensa del medio ambiente y de
los derechos humanos®.

2 Marcelo Rivera Moreno, de 37 afios, miembro de la Asociacion Amigos de San Isidro Cabafias
(ASIC) activista contra las operaciones de la mina El Dorado; Ramiro Rivera Gémez de 53 afios, del
Comité Ambiental de Cabafias (CAC); Dora Alicia Sorto, de 32 afos, y también integrante del CAC.
Véase: Agencia Prensa Rural (2010).

% veéase CIDH — Prensa (2011). Puede accederse a la audiencia de la CIDH celebrada durante el 140°
periodo ordinario de sesiones, el 25 de octubre de 2010, en el enlace:
http://www.cidh.org/audiencias/140/8.mp3. Revisado el 21 de septiembre de 2015.

3 Disponible en la siguiente direccion electronica:
https://www.fidh.org/IMG/article_PDF/article _a7573.pdf (fecha de consulta: 23 de septiembre de 2014.
%2 Consultar Amnistia Internacional (2014).

3 Corte IDH, Caso de las comunidades del Jiguamiandd y del Curbaradd, Medidas provisionales,
Resolucion de 6 de marzo de 2003.

% Consultar: Burgorgue-Larsen y Ubeda Torres (2011: 630 ss).

% Consultar: McChesney (1995: 39-57). Al respecto son bastante interesante las guias de proteccion
elaboradas por diferentes organizaciones intergubernamentales con el fin de proteger a los defensores
y defensoras ambientales en el sistema interamericano de derechos humanos: AIDA (2008) y
Eguren (2005).
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La primera linea jurisprudencial de proteccion de los defensores ambientales:
el Caso de Kawas Fernandez c. Honduras

Uno de los casos mas importantes fue el presentado el 4 de febrero de 2008,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y 61 de la Convencion
Americana. La Comision sometié a la Corte una demanda en contra de la Republica
de Honduras, la cual se baso en la denuncia presentada el 13 de enero de 2003 por
el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional y el Equipo de Reflexion,
Investigacion y Comunicacion de la Compafiia de Jesus en Honduras (FIDH, 2010).

El caso se fundamenta en el asesinato de Blanca Jeannette Kawas
Fernandez, presidenta de la Fundacion para la Proteccién de Lancetilla, Punta Sal,
Punta Izopo y Texiguat (en adelante “PROLANSATE”), organizacion creada con el
objeto de mejorar la calidad de vida de los pobladores de las cuencas hidrograficas
de la Bahia de Tela, (Departamento de Atlantida, Honduras). En razén de su
condicién, la sefiora Kawas denuncié entre otras cosas, los intentos de personas y
entidades privadas de apoderarse ilegalmente de la Peninsula de Punta Sal, la
contaminacion de las lagunas y la degradacién de los bosques de la regién. Tras su
muerte se constataron graves omisiones, que demostraron que las autoridades
estatales no actuaron con la debida diligencia, puesto que no adoptaron todas las
medidas que eran necesarias para impulsar una investigacion que pudiera llegar a
un resultado concreto. Como consecuencia del incumplimiento estatal de sus
deberes, se ha negado el derecho de los familiares de la victima a conocer la verdad
sobre lo sucedido y a que se reparen los dafios y perjuicios sufridos.

Tras considerar la informacion aportada por las partes con posterioridad a la
adopcién del Informe de Fondo®, y ante /a falta de avances sustantivos en el
efectivo cumplimiento de [sus recomendaciones], la Comision decidié someter el
presente caso a la jurisdiccion de la Corte®”. La Comisién alegé que los efectos
causados por la impunidad del caso y la falta de adopciéon de medidas que eviten la
repeticion de los hechos ha alimentado un contexto de impunidad de los actos de
violencia cometidos en contra de las defensoras y defensores de derechos humanos
y del medio ambiente y los recursos naturales en Honduras®. En este sentido,
sefald que el caso refleja la situacion de los defensores del medio ambiente y los
recursos naturales en Honduras, los ataques en contra de tales personas, y los
obstaculos en la investigacion de los actos de hostigamiento y persecucion.
Asimismo, la Comisién consideré que no existe mérito independiente para declarar
responsabilidad estatal respecto de las alegadas violaciones al [derecho a la
integridad personal] articulo 5 de la Convencion Americana. Consecuentemente,
solicité a la Corte que declarase la responsabilidad internacional del Estado por la
violacién de todas estas disposiciones®®.

Los representantes de la victima presentaron su escrito de solicitudes,
argumentos y pruebas, en los términos del articulo 23 del Reglamento. En dicho
escrito alegaron que Blanca Jeannette Kawas fue una destacada defensora

% E| 13 de octubre de 2005 la Comision aprobo el Informe No. 67/05, mediante el cual declard
admisible la peticion. En este Informe de Admisibilidad, la Comisiéon decidié declarar admisible la
peticiéon No. 61/03 en relacidn con la presunta violacion de los articulos 4, 8 y 25, en concordancia con
el articulo 1.1, de la Convencién Americana (expediente de anexos a la demanda, apéndice 2, folio
683, parr. 45).

37 Posteriormente, el 20 de julio de 2006 la Comisién aprobo el Informe de Fondo No. 63/06, en los
términos del articulo 50 de la Convencion, el cual contenia determinadas recomendaciones para el
Estado. Véase Informe de Fondo No. 63/06, expediente de anexos a la demanda, apéndice 1, folio
672, par. 118.

%8 Ibid.

% Ibid.
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ambientalista hondurefa que promovio la proteccién de los recursos naturales en su
pais, principalmente en Tela, zona ubicada en la costa atlantica de Honduras y que,
en esa condicién, fue asesinada el 6 de febrero de 1995. Los representantes
reiteraron que la muerte de la sefiora Kawas Fernandez reviste un especial
simbolismo, pues es la primera persona asesinada en Honduras por defender los
recursos naturales y el ambiente. Tras su ejecucion, y por la impunidad que la
caracterizd, se sucedieron una serie de asesinatos contra otros defensores
ambientalistas en Honduras.

Asi, los representantes solicitaron a la Corte la responsabilidad del Estado
por la violacion del articulo 4 (Derecho a la Vida) de la Convencion, en relacion con
el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de Blanca Jeannette Kawas
Fernandez, por la [supuesta] participacion de agentes estatales en ordenar,
planificar y ejecutar su asesinato y por la falta de una investigacion efectiva de su
muerte; de los articulos 8 (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccion Judicial) de la
Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en
perjuicio de Blanca Jeannette Kawas Fernandez y de sus familiares, por no haber
realizado una investigacion seria y efectiva tendiente al procesamiento y sancién de
los responsables de la violacion del derecho a la vida de Jeannette Kawas; del
articulo 16 (Libertad de Asociacion) de la Convencion Americana, en relaciéon con el
articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de Blanca Jeannette Kawas
Fernandez, porque la ejecucion de la sefiora Kawas se debié al ejercicio de su
derecho a la libertad de asociacion, y del articulo 5 (Derecho a la Integridad
Personal) de la Convencidn Americana, en relacién con el articulo 1.1 del mismo
instrumento, en perjuicio de los familiares de Blanca Jeannette Kawas Fernandez,
por el sufrimiento causado a raiz de su ejecucion y la falta de investigacion efectiva.

La Corte IDH emitié Sentencia el 3 de abril de 2009* y concluy6 que el
Estado era responsable por la violacion del articulo 4 de la Convencion Americana
(Derecho a la Vida), en concordancia con las obligaciones establecidas en el articulo
1.1 del mismo tratado, en perjuicio de Blanca Jeannette Kawas Fernandez; y de los
derechos reconocidos en los articulos 8 (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccion
Judicial) de la Convencion Americana, en conjuncion con los articulos 1.1y 2 de la
misma, en perjuicio de los familiares de la sefiora Kawas Fernandez.

Este caso es muy relevante, ya que la Corte se pronuncid, por primera vez,
sobre la importancia del medio ambiente para el ejercicio de otros derechos y, por lo
tanto, de la especial proteccién que merecen los defensores y defensoras del medio
ambiente. Al respecto, la Corte sefiala el deber especial de proteccion que incumbe
al Estado cuando se trata de personas que asumen la defensa de derechos
humanos y considera que la violacion del deber de garantia, en el que se ha
vulnerado el derecho a la vida, contraria la proteccion general de quienes dedican
su vida y su trabajo a la preservacion del ambiente, servicio que va mucho alla del
derecho particular de alguno o algunos, ya que concierne e interesa a todos. La
posicion de la Corte es la de otorgar especial proteccion a quienes asumen la
defensa de los derechos humanos, entre ellos, la defensa del medio ambiente. En
este sentido, en este caso se reconoce que existe una relacién innegable entre la
proteccion del medio ambiente y la realizacion de otros derechos humanos*’,

40 Consultar: Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Kawas Fernandez vs. Honduras
Sentencia de 3 de Abril de 2009, (Fondo, Reparaciones y Costas). Sobre el caso ver Tanner (2011:
309-326).

Caso de Kawas Fernandez c. Honduras, Fondo, reparaciones y costos, Corte IDH, Sentencia de 3
de abril de 2009, Serie C No. 196, parrafo 148. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_196 _esp.pdf. Revisado el 15 de septiembre de
2015).
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considerando a los defensores ambientales dentro de la categoria de defensoras y
defensores de los derechos humanos. De hecho el trabajo de los defensores
ambientales los expone a violaciones de derechos humanos, asi se refiere la Corte
IDH cuando afirma que El reconocimiento del trabajo realizado por la defensa del
medio ambiente y su relacion con los derechos humanos cobra mayor vigencia en
los paises de la regién, en los que se observa un numero creciente de denuncias de
amen4azzas, actos de violencia y asesinatos de ambientalistas con motivo de su
labor.

La sentencia emitida por la Corte, a modo de reparacion, condena al Estado
de Honduras por concepto de indemnizacion a los representantes por dafio material
e inmaterial, y el reintegro de costas y gastos, segun corresponda, dentro del plazo
de un afo, contado a partir de la notificacion del fallo. Asimismo, se determina la
necesidad de que el Estado concluya los procedimientos penales, o inicie los
correspondientes, por los hechos que generaron las violaciones del presente caso y
resolverlos en los términos que la ley prevea y dentro de un plazo razonable.
Establece la obligacion de Estados a prestar asistencia psicoldgica a los familiares
de la sefiora Kawas y en el plazo de dos afos, debe ejecutar una campana nacional
de concienciacién y sensibilizacién sobre la importancia de la labor que realizan los
defensores del medio ambiente en Honduras y de sus contribuciones en la defensa
de los derechos humanos. Y, finalmente, determina que el Estado debe realizar, en
un plazo de un afio, un acto publico de reconocimiento de responsabilidad
internacional.

Posteriores desarrollos jurisprudenciales: asentando el precedente de
proteccion de los defensores ambientales

Otro caso interesante es el Teodoro Cabrera Garcia y Rodolfo Montiel Flores
(Caso 12.449) contra los Estados Unidos Mexicanos*®. Teodoro Cabrera Garcia y
Rodolfo Montiel Flores crearon en el afo 1998, junto con otros campesinos, la
Asociacion Civil Organizacion de Campesinos Ecologistas de la Sierra de Petatlan y
Coyuca de Catalan (OCESP), para detener las operaciones de tala en los bosques
de las montafas de Guerrero, que, en su opinidon, amenazaban el medio ambiente y
el sustento de las comunidades campesinas locales. Ambos fueron victimas de
tratos crueles, inhumanos y degradantes, mientras se encontraban detenidos y bajo
custodia de miembros del ejército mexicano; su falta de presentacion sin demora
ante un juez u otro funcionario autorizado para ejercer funciones judiciales, que
controlara la legalidad de la detencion; las irregularidades acaecidas en el curso del
proceso penal adelantado su contra; la falta de debida diligencia en la investigacién
y sancion de los responsables de los hechos y en particular la falta de investigacion
adecuada de las alegaciones de tortura; la falta de reparacion adecuada en favor de
las victimas; y la utilizacion del fuero militar para la investigacion y enjuiciamiento de
violaciones a los derechos humanos, constituyen violaciones a los derechos
protegidos por la Convencién Americana; incumplimiento de las obligaciones
generales de respeto y garantia y de adecuacion del ordenamiento interno; e
incumplimiento de las obligaciones bajo la Convencion contra la Tortura.

En la Sentencia del Caso Luna Lépez Vs. Honduras*, de 14 de noviembre
de 2013, la Corte da relevancia a la prestacion adecuada de garantias a las

2 Caso de Kawas Fernandez, parrafo 149. Consultar también a Trujillo Orbe y Pumalpa Iza (2011: 20-
30).

3 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Teodoro Cabrera Garcia
X Rodolfo Montiel Flores (Caso 12.449) contra los Estados Unidos Mexicanos, de 24 de junio de 2009.
* Corte IDH. Caso Luna Lopez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de
octubre de 2013. Serie C No. 269.
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personas defensoras del medio ambiente de manera que puedan realizar libremente
sus actividades. El caso se relaciona con el asesinato de otro defensor del medio
ambiente, Carlos Antonio Luna Lépez en 1998, quien fuera defensor ambientalista y
Regidor de la Corporacién Municipal de Catacamas, Departamento de Olancho en
Honduras, asi como la investigacién de los hechos y el proceso penal. La Corte
considero que el Estado tuvo conocimiento del riesgo real e inmediato contra la vida
de Carlos Luna, a través de una denuncia de amenaza de muerte realizada ante el
Ministerio Publico, en funcion de su labor de defensa del medio ambiente como
Regidor y Jefe de la Unidad Ambiental del Municipio de Catacamas. Frente a ello, el
Estado no demostré haber adoptado medidas efectivas de proteccién tendientes a
garantizar su derecho a la vida, ni realiz6 una investigacion seria y exhaustiva en
relacion con las amenazas de muerte denunciadas, que poco tiempo después se
materializaron con su muerte. En razén de lo anterior, se establecié que el Estado
no actué con la debida diligencia requerida, por lo que incumplié con su obligacién
de garantizar su derecho a la vida, consagrado en el articulo 4.1 de la Convencion
Americana, en relacién con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Carlos Luna
Lopez. Asimismo, la Corte declaré la violacion del articulo 5 de la Convencion en
perjuicio de los familiares de Luna Lépez, con motivo de la falta de prevencion del
Estado de garantizar el derecho a la vida del sefior Luna Lopez, las secuelas a nivel
psicolégico, personal y emocional derivadas de su muerte, la situaciéon de riesgo
persistente en el caso, agravado por las amenazas sufridas por familiares, asi como
ciertas irregularidades ocurridas durante la sustanciacion de las diligencias iniciales
en la investigacion.

Esta sentencia constituye per se una forma de reparacién, ya que la Corte
ordend al Estado, inter alia, implementar una politica publica efectiva para la
proteccion de los defensores de derechos humanos, en particular de los defensores
del medio ambiente.

La consolidacion de la proteccion: la jurisprudencia mas reciente

Toda esta doctrina jurisprudencial de la situacion de los defensores
ambientales ha sido, recientemente, reforzada mediante la sentencia del caso
Defensor de Derechos Humanos y otros vs. Guatemala®. Este caso es importante,
porque como sefialarian muy acertadamente los jueces Ferrer Mac-Gregor y Caldas
en su voto particular, es la primera vez que la Corte IDH desarrolla el concepto de
defensores de derechos humanos, a la luz de diversas fuentes internacionales,
indicando que son: aquellos que promueven y procuran la proteccion y realizacién
de los derechos humanos vy las libertades fundamentales, en el plano nacional e
internacionales, hecho de manera pacifica, y no necesariamente permanente.
Ademas, la Corte, siguiendo sus pronunciamientos anteriores, destacd la labor
realizada por los defensores y las defensoras de derechos humanos, considerandola
fundamental para el fortalecimiento de la democracia y el Estado de Derecho. En
este sentido, se refiere a las actividades de vigilancia, denuncia y educacion que
realizan las y los defensores de derechos humanos, resaltando que la defensa de
los derechos no sélo atiende a los derechos civiles y politicos, sino que abarca
necesariamente los derechos econdmicos, sociales y culturales, de conformidad con
los principios de universalidad, indivisibilidad e interdependencia. Ademas, reconoce
gue existe un consenso internacional respecto a que las actividades realizadas por
las defensoras de derechos humanos son las de promocion y proteccién de los
derechos humanos, entre otras. También, recuerda, en este caso, la aplicacién de la

%5 Corte IDH. Caso Defensor de Derechos Humanos y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 283. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/index.php/16-juris/22-casos-contenciosos. Revisado el 15 de septiembre de
2015.
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Declaracién sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las
instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales universalmente reconocidos, aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas. Finalmente, la Corte declara que el Estado es
internacionalmente responsable por la violacion de los derechos a la integridad
personal, de circulacion y residencia, las garantias judiciales y la proteccion judicial,
en perjuicio de la defensora de derechos humanos y otros miembros de su familia.

Esta recién y vanguardista jurisprudencia de la Corte IDH sobre los
defensores de derechos humanos refuerza la generada con los casos relativos a los
defensores ambientales, analizados anteriormente, en la medida que son no solo
garantes del medio ambiente, sino también de los derechos humanos: asi los
derechos de los defensores de los derechos humanos incluyen el derecho a reunirse
pacificamente para proteger y promover los derechos humanos, a difundir
informacion sobre esos derechos y a poner de manifiesto si se cumplen o no en la
practica®®, pero de acuerdo con la Corte, esto se aplica a los defensores
ambientales, es decir, de los defensores de los derechos humanos que intentan
proteger el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado y otros
derechos relacionados con la proteccion del medio ambiente, en la misma medida
en que se aplica a los defensores de los derechos humanos que buscan proteger
otros derechos.

6. Conclusiones

A los treinta y cinco afios de funcionamiento de la Corte IDH, la labor
realizada en estos ultimos afios ha contribuido, sin duda alguna, a la consolidacion
del reconocimiento, proteccion y defensa de los defensores ambientales.
Desagradecidamente, el reconocimiento de la labor y de la denuncia de la situacién
de vulnerabilidad que padecen los defensores ambientales no ha sido suficiente
para evitar la creciente persecucion contra este colectivo. No obstante, a través de
la jurisprudencia analizada, se permite vislumbrar avances, en la medida que la
Corte IDH se convierte en la primera instancia judicial en reconocer la importancia
de la labor llevada a cabo por este colectivo: especialmente, cuando sostiene, en los
casos analizados, que las amenazas y los atentados a la integridad y a la vida de los
defensores de derechos humanos y la impunidad, son particularmente graves en
una sociedad democratica.

La Corte ha determinado ademas que la proteccion de este colectivo
incumbe al Estado, de conformidad con la obligacion general de respetar y
garantizar los derechos establecida en el articulo 1.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos: asi, los Estados tienen el deber de adoptar medidas de
caracter legislativo, administrativo o judicial, o el perfeccionamiento de las
existentes; de garantizar la libre realizacion de las actividades de los defensores del
medio ambiente; de proporcionar proteccion inmediata ante el peligro o amenazas
que se susciten con motivo de su labor, y la investigacién inmediata, seria y eficaz
de los actos que pongan en peligro la vida o la integridad de los defensores
ambientalistas, con motivo de su trabajo; de generar las condiciones para la
erradicacion de violaciones por parte de agentes estatales o de particulares; de
abstenerse de imponer obstaculos que dificulten la realizacion de su labor, e
investigar seria y eficazmente las violaciones cometidas en su contra, combatiendo

“8 Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover
y proteger los derechos humanos vy las libertades fundamentales universalmente reconocidos, articulos
5,6y8.
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la impunidad. Esta proteccion se hace extensiva, incluso, a los familiares de los
defensores y defensoras de derechos humanos.

La Corte IDH, a través de su jurisprudencia, no solo fortalece la proteccion de
los defensores ambientales, sino que evidencia la responsabilidad de los Estados en
el cumplimiento de sus obligaciones internacionales de proteccion de los derechos
humanos, toda vez que ello contribuye a la reparacion de las victimas, a evitar que
se repitan hechos similares y a satisfacer, en suma, los fines de la jurisdiccion
interamericana sobre derechos humanos. Y aunque el ambito de actuacién de la
Corte IDH sea regional, no cabe duda que su doctrina dara visibilidad internacional y
va a influenciar distintos foros internacionales en pro de la proteccion de los
defensores ambientales.
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Resumen

La teoria y la practica legal feminista han destacado como el uso de estereotipos de género
puede limitar o negar el ejercicio de los derechos humanos de las mujeres, dificultar su
acceso a la justicia y perpetuar la subordinacién y la discriminacién que les afecta de modo
desproporcionado. La Corte Interamericana de Derechos Humanos se destaca por su
sensibilidad al género y por haber identificado los efectos del uso de estereotipos en la vida
de las mujeres. Este trabajo estudia los estereotipos de género; los problemas que conllevan
su uso por autoridades gubernamentales y, especialmente, judiciales, en cuestiones
relacionadas con los derechos de las mujeres; y como la Corte, en su jurisprudencia, ha
tratado ese tema.
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Women and Gender Stereotypes in the Jurisprudence of the Inter-
American Court of Human Rights

Abstract

Feminist theory and legal practice have highlighted how gender stereotyping can impair or
nullify women’s human rights, make more difficult their access to justice and perpetuate
subordination and discrimination that affect them disproportionately. The Inter-American
Court of Human Rights is well known for its gender sensibility and for having identified how
stereotypes can harm women’s lives. This paper studies gender stereotypes; the problems
implied in their use by state authorities, especially by judges, in women’s rights issues; and
how the Court, in its jurisprudence, deals with this problem.
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HUMANOS

1. Introduccion

En Profesién para mujeres, Virginia Woolf (1942) comenta sobre el Angel de
la casa, un fantasma que le ha perseguido durante una etapa de su vida como
escritora. Ese angel, una mujer que cumplia con los atributos que le eran prescriptos
(empética, entregada a la familia y simpatica con los deseos y opiniones de los
otros), la acompafaba y le decia que las mujeres “deben ser encantadoras, deben
conciliar, deben [...] mentir para tener éxito.” El angel le recordaba como deberia ser
y qué deberia decir para cumplir con su papel de mujer y contar con la aprobacion
de los demas. Para tener una opinién propia y ejercer con libertad la profesion que
habia elegido, Woolf relata que ha tenido que luchar arduamente contra ese
fantasma hasta, segun ella, haberse “deshecho de una falsedad.” Pero advirtié: “Es
mucho mas dificil matar un fantasma que algo real. Siempre volvia disimuladamente
cuando yo creia haberla despachado.”

Woolf afirmé haber matado su fantasma, pero ;el Angel de la casa ha
muerto? ;Ha desaparecido la voz que susurra al oido de hombres y mujeres como
deben ser y comportarse, qué deben hacer? Si consideramos el Angel de la casa
como el paladin de los estereotipos de género, la respuesta es jno! El sigue vivo y
su voz se hace sentir de diferentes modos y con distintos efectos no solo en el
comportamiento de hombres y mujeres, sino también en normas legales, politicas
publicas, actuacion de autoridades y decisiones judiciales.

Los estereotipos de género han sido objeto de estudio de la psicologia social
desde hace algunas décadas (Eagly y Steffen, 1984; Fiske et al, 1991; Fiske, 1993;
Lopez-Saez, 1994), pero solo en los ultimos afios han ocupado la reflexion de la
teoria y la practica legal feminista (Cook and Cusack, 2010; Holtmaat y Naber, 2011;
Cusack, 2013, 2014). En esta labor se han destacado los efectos que los
estereotipos de género tienen en el ejercicio de los derechos humanos, asi como en
el funcionamiento de la administracién de justicia. En este contexto se situan los
planteamientos de la presente investigacion. Por tanto, resulta imprescindible
precisar, en un primer momento, qué son los estereotipos. A partir de aqui, la
cuestion se centra en analizar los efectos de los mismos en los dos ambitos
senalados. Por un lado, conocer como los estereotipos pueden afectar a la vida de
las mujeres y el ejercicio de los derechos. Por otro lado, determinar en qué sentido
los estereotipos pueden limitar el funcionamiento de la administracién de justicia.
Para dar respuesta a lo que aqui se plantea, se revisa la literatura sobre el tema y
se estudia la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ColDH).

Las decisiones de las cortes internacionales, asi como de los 6rganos de
fiscalizacién y proteccion de derechos humanos, son relevantes en ese tema porque
permiten identificar qué estereotipos estan presentes en normas legales y politicas
publicas, como influyen en la actuacion de miembros de la administracion de justicia
y el razonamiento de jueces. En este sentido, tales decisiones contribuyen al
analisis de los efectos del uso de estereotipos en la vida de las mujeres y el ejercicio
de sus derechos, prestando especial atencion a como los argumentos que subyacen
en cada decision pueden influir en la promociéon de cambios.

La eleccién de la ColDH se justifica por la importancia de sus decisiones que,
en los ultimos afios, incluyen la perspectiva de género y el andlisis de los efectos del
uso de estereotipos. Es verdad que, en comparacién con otros o6rganos de
jurisdiccién internacional, la ColDH ha tardado en adoptar un enfoque sensible a las
diferencias de género y a sus consecuencias sobre el ejercicio de los derechos
humanos por parte de las mujeres, por lo que ha sido muy criticada (Medina, 2003;
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Palacios Zuloaga, 2008; Tramontana, 2011). Sin embargo, a partir de mediados de
la década de 2000, la ColDH se ha redimido de su anterior deficiencia y ha estado
sensible no solo a las cuestiones de género, sino también a cémo el uso de
estereotipos puede afectar la vida de las mujeres y el ejercicio de derechos. Algunas
de las decisiones que seran comentadas en este trabajo son consideradas como
pioneras en el abordaje de esta cuestion. Conocer su posicion es importante por el
potencial que tiene de influir tanto en otros drganos del sistema internacional de
proteccion de derechos humanos como en cortes nacionales.

2. ¢Importan los estereotipos de género?
Sobre los estereotipos y sus efectos

Allport ha dicho que la mente humana tiene que pensar con la ayuda de las
categorias. Se categorizan las personas (por su raza, sexo, edad, etc.) de la misma
manera que se categorizan los muebles (mesa, silla, cama etc.) o los programas de
television (telediario, telenovela etc.). Una vez que se forman, las categorias
constituyen la base de los juicios iniciales y, segun el autor, no hay modo de evitar
ese proceso. La posibilidad de simplificar y organizar la vida depende, en parte, de
las categorias que se crean, por lo que se trata de un fendémeno natural y frecuente
(Allport, 1962: 35).

La categorizacion puede ser comprendida como el proceso de ordenar el
ambiente a través de categorias, agrupando personas, objetos y eventos como
similares o equivalentes unos a otros de una manera que sea relevante a las
acciones, intenciones y actitudes de un individuo. La funcién principal de la
categorizacion reside en su papel de sistematizar el ambiente para posibilitar la
accion (Tajfel y Forgas, 2000: 49).

La convivencia con personas distintas favorece la creacion de diferentes
categorias sociales para clasificarlas, intentar comprenderlas mejor y facilitar la
interaccion con ellas. En la categorizacidon social de las personas, se piensa en
alguien no como un individuo Unico, sino como un miembro de un grupo cuyo
elemento distintivo es, por ejemplo, una caracteristica fisica (como el color de la piel)
u otro tipo de categoria (como la profesion). Es frecuente la categorizacidén con base
en caracteristicas salientes, como, por ejemplo, el sexo, la raza, la edad o la etnia.
Segun Allport (1962: 35-38), ese proceso tiene cinco caracteristicas relevantes: 1)
constituye clases y agrupamientos amplios para guiar nuestros ajustes diarios; 2) la
categorizacién se asimila lo mas posible al agrupamiento; 3) la categoria nos
permite identificar rapidamente a un objeto por sus rasgos comunes; 4) la categoria
satura todo lo que contiene con iguales connotaciones ideacionales y emocionales;
5) las categorias pueden ser mas o menos emocionales. Una vez que se categoriza
a alguien, un conjunto de normas, valores y emociones es rapidamente activado
(Tajfel y Forgas, 2000: 51-54; Stangor, 2000: 2). Los estereotipos (elementos
cognitivos) y los prejuicios (afectos) se manifiestan en ese proceso y estan
vinculados a diferentes tipos de categorias.

En la interaccion interpersonal, la categorizacion se activa, especialmente
cuando las informaciones sobre otras personas son limitadas. Si se conoce poco a
alguien, se utilizan las categorias sociales en un juicio inicial sobre ella. Muchas
veces, eso ocurre de forma rapida, automatica y espontanea, y sin que quien
categoriza se percate de eso. No se hace un reconocimiento individualizado, que
tenga en cuenta sus caracteristicas distintivas, sino que se usan las categorias
sociales que se le atribuye. Eso ocurre porque las categorias son funcionales (Fiske,
1998: 375; Stangot, 2000: 4; Dovidio et al., 2010: 7): son informativas, en la medida
en que facilitan el acceso a diferentes informaciones de manera rapida y accesible; y
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hacen la vida mas facil, ya que en la interaccion diaria con muchas personas es mas
dificil hacer un juicio individualizado sobre cada una de ellas.

A pesar de que se categoriza en un primer contacto, es posible, por lo menos
en algunos casos, superar ese proceso. Eso dependera del tipo de relacion que se
mantenga con la otra persona y de los objetivos para relacionarse con ella.
Categorizania o individualizarla dependera del tiempo que se esté con ella, del
interés de aprender sobre ella y de conocerla mejor (Stangor, 2000: 4). La
motivacién es, asi, un factor relevante, ya que se usan las categorias cuando se
esta, por ejemplo, fatigado, distraido o poco interesado en la busqueda de mas
informacion. La probabilidad de usar categorias es, por tanto, mayor en la medida
en que no se conoce bien a la otra persona o se trata de alguien que importa poco
(Stangor, 2009: 10-11).

La categorizacion resulta del deseo de simplificar la realidad. Se pretende, en
la medida de lo posible, diferenciar entre personas. Se perciben, asi, como similares
aquellas personas de una misma categoria, y se califican como muy distintas las
que pertenecen a categorias diferentes.

El establecimiento de categorias responde también al deseo de sentirse bien
con uno mismo por pertenecer a grupos sociales, por sentirse aceptada por ellos y
por valorar los miembros de su grupo. Ese sentimiento positivo que resulta de
saberse parte de grupos importantes y respetados contribuye a formar la identidad
social. Categorizar a las personas en endogrupos (ingroup) y exogrupos (outgroup),
considerarse parte de un grupo relevante y evaluarlo mas favorablemente que a los
demas proporciona identidad social y provoca una sensacién de bienestar (Tajfel et
al., 1971; Tajfel y Forgas, 2000: 54-61).

La categorizacion, no obstante, puede distorsionar la percepcion y crear
sesgos, especialmente cuando se diferencia entre endogrupos y exogrupos por un
interés en mantener la identidad social en presencia de grupos percibidos como
competidores 0 que amenazan el status (Tajfel y Forgas, 2000: 58-60). Aunque esa
cuestién es muy compleja, la identidad social es considerada como una motivacion
relevante para la diferenciacién, los favoritismos, los prejuicios y las
discriminaciones.

Ahora bien, como ha destacado Stangor (2000: 5), no habria razones para
formar categorias sociales si éstas no fueran informativas. Se categoriza porque
existen percepciones y creencias sociales compartidas acerca de las caracteristicas
de los grupos y sus miembros. Esa informacién influye tanto en los juicios sociales
como en la interaccion entre los individuos.

Los estereotipos son esas creencias y percepciones generalizadas acerca de
las caracteristicas que estan mentalmente asociadas a los grupos de personas.
Contienen informacion sobre los papeles sociales que estan vinculados a los
miembros de los grupos, el grado en que comparten cualidades especificas e
influyen en las reacciones emocionales de quienes estereotipan. Los estereotipos
implican una cantidad sustancial de informacion sobre otras personas, que
trascienden a las caracteristicas y cualidades aparentes, generando, a su vez,
expectativas sobre su comportamiento. La estereotipia es el proceso de atribuir
estereotipos a ciertas personas simplemente por el hecho de ser miembros de un
grupo social (Dovidio, 2010: 7-8; Stangor, 2009: 2; Stangor y O’Brien, 2010: 856;
Bodenhausen y Richeson, 2010: 345).
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Los estereotipos generalmente son descriptivos, pero pueden ser también
prescriptivos, es decir, referirse a un conjunto de caracteristicas que ciertas
personas “deberian tener’. Como se comentara en el siguiente apartado, los
estereotipos de género son los mas prescriptivos (Fiske, 1998: 378; Heilman, 2001;
Welle y Heilman, 2005). El contenido de los estereotipos puede ser tanto positivo
como negativo, pero en la mayor parte de ellos es negativo (Stangor, 2010: 2;
Bodenhausen y Richeson, 2010: 345). Algunos tienen un contenido positivo, pero
estdn asociados a otras percepciones negativas que suelen generar actitudes y
comportamiento que acarrean desventajas. Las mujeres, por ejemplo, serian vistas
como amorosas y dedicadas a otras personas, pero esas caracteristicas estarian
vinculadas a la falta de caracter competitivo, lo que justificaria que se mantenga la
ventaja de los varones en espacios laborales (Fiske et al., 2002).

Los estereotipos se distinguen de los prejuicios y de la discriminacion, pero
hacen parte de fendmenos que estan conectados. Mientras los estereotipos tienen
un componente cognitivo y estan relacionados con creencias, pensamientos y
percepciones, los prejuicios tienen un componente emocional y suponen
sentimientos negativos hacia miembros de determinados grupos. La discriminacion,
por su parte, se trata de un comportamiento que puede producir ventajas o
desventajas a ciertas personas por el hecho de pertenecer a un grupo social. La
interaccion entre esos sesgos es muy compleja y variada. Asi, los estereotipos se
traducen en prejuicios cuando, por ejemplo, se genera antipatia por un grupo de
personas en razon de ciertas caracteristicas que se asume que tienen. A su vez, los
estereotipos originan actos de discriminacién cuando, por ejemplo, se promueven
desventajas a miembros de un grupo por el solo hecho de pertenecer a ese grupo.
La discriminacion puede resultar también de favoritismos endogrupales sin que
medien prejuicios contra miembros de exogrupos (Bodenhausen y Richeson, 2010:
342-346).

Los estereotipos se activan en los procesos de categorizacién. Cuando
alguien percibe a una persona como un miembro de una categoria X, los
estereotipos surgen rapidamente y esa persona puede ser comparada con los
integrantes de dicha categoria (Stangor, 2000: 6). Con frecuencia, eso ocurre de
manera automatica, inconsciente y sin que quien estereotipa lo advierta. Una vez
que se forman, los estereotipos estan disponibles en la memoria; surgen facil y
rapidamente cuando se encuentra con un miembro de un grupo estereotipado.
Como muchas veces actuan en un nivel subconsciente, son dificiles de suprimir
(Stangor y O’Brien, 2010: 856).

Muchos estereotipos son compartidos por un numero significativo de
personas, otros, no obstante, son mantenidos por un numero reducido. Los
estereotipos culturales tienen un impacto mas profundo que los estereotipos
individuales porque los miembros de los grupos mas expuestos a la estereotipia
pueden darse cuenta de que son vistos de forma estereotipada por muchas
personas. Como resultado, suelen esperar la estereotipia, 1o que puede afectar su
autopercepcion y comportamiento.

Stangor (2000: 7) comenta que los estereotipos sobre grupos sociales se
forman, en parte, por el hecho de que las personas suelen mantener contactos
similares con miembros de grupos sociales distintos. Como sus creencias se basan,
parcialmente, en sus percepciones de los comportamientos sociales, pueden formar
estereotipos comunes y compartidos. No obstante, las personas comunican sus
creencias individuales unas con las otras y, en esta comunicacion, lo que antes era
un estereotipo individual puede devenir en cultural. A pesar de que hay consenso
sobre el contenido de muchos estereotipos, ni todas las personas los comparten en
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su totalidad: hay diferencias con relacion a los estereotipos que creen ser
verdaderos y a la intensidad con que lo creen.

Uno de los principales inconvenientes de los estereotipos es que pueden
estar incorrectos, pero, como subraya Stangor (2000: 7), probablemente no
existirian si fueran completamente inexactos. Muchos estereotipos parecen tener,
por lo menos en parte, un “nucleo de verdad” (Eagly y Steffen, 1984: 751). En
algunos casos, eso se refiere al hecho de que algunos papeles sociales son
desempanados mayoritariamente por miembros de grupos especificos. Un ejemplo
de ello son los estereotipos acerca de que las mujeres son “cuidadoras” y los
hombres son “dominantes”. Esa percepcion puede ser generada por el hecho de
que, en general, los hombres suelen ocupar puestos laborales con status alto,
mientras que las mujeres suelen ocupar actividades relacionadas con el cuidado. En
ese sentido, los estereotipos parecen ser “verdaderos”, ya que muchos hombres y
mujeres expresan esas caracteristicas cuando cumplen con sus papeles —
especialmente cuando son los papeles que se esperan de ellos, como en el caso del
ejemplo.

Pero no todos los estereotipos son verdaderos con relacion a la totalidad de
los miembros de un grupo social. Es mas, aunque esté parcialmente correcto, un
estereotipo es una generalizacion algunas veces exagerada y puede producir
efectos negativos. Cuando se asigna un estereotipo a un grupo social, es posible
cometer errores, ya que a una parte de sus miembros no se aplica; y cuando se
usan percepciones generalizadas en un juicio sobre un individuo, se amplia la
posibilidad de equivocarse, porque su uso dificulta la identificacion de las
caracteristicas reales del individuo (Stangor, 2009: 2). Estereotipar puede ser injusto
en la medida en que el estereotipo no se ajusta a la realidad de la persona
estereotipada.

Ahora bien, los estereotipos pueden producir tanto efectos positivos como
negativos (Stangor y O’Brien, 2010: 857-859). En relacién con los primeros, son
utiles en los juicios sociales porque, en algunos casos, especialmente cuando estan
parcialmente correctos, pueden ser informativos, funcionales y mentalmente
eficientes. Los estereotipos ayudan a predecir el comportamiento de los otros; son
mentalmente eficientes en la medida en que posibilitan realizar juicios rapidos; y
contribuyen a la auto-proteccion, ya que, en situaciones de riesgo, ayudan a
identificar con facilidad algunas caracteristicas de otras personas que pueden
representar una amenaza en potencial. A pesar de estos beneficios, pueden
producir asimismo diversos efectos negativos no solo para los individuos y los
grupos estereotipados, sino también para la sociedad en general, en la medida en
que dificultan las interacciones entre personas de grupos sociales distintos.

Como muchas veces son generalizaciones exageradas, los estereotipos
pueden producir juicios y decisiones injustas acerca de las personas. Cuando se
estereotipa, implicita o inconscientemente se considera innecesario conocer y
ponderar necesidades, caracteristicas y circunstancias que son distintas en las
diferentes personas. No se hace el esfuerzo de conocer realmente a alguien, ni se
busca comprender su situacion y los medios en que ésta afecta su vida: se pone,
asi, una etiqueta a la otra persona que, en muchas ocasiones, no corresponde a su
realidad. Los estereotipos contribuyen a mantener el status quo en la medida en que
previenen quienes les suscriben de lidiar de manera adecuada con la situacién de
quienes son estereotipados; simplemente se les atribuye una caracteristica o un rol
y se perpetia una comprensiéon que puede estar equivocada (Stangor, 2009: 9-10).
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Los estereotipos pueden interferir en la capacidad de formar la
autoconcepcion; de tener el sentido del propio valor; de definir y valorar la propia
identidad; y de elegir con autonomia el curso de la vida. Esos efectos son frecuentes
en sociedades en las que estereotipos negativos generalizados producen prejuicios
y discriminaciones aceptados e, incluso, justificados por las instituciones. Ademas
de devaluar a ciertos grupos y sus integrantes, y de crear estigmas, el uso
generalizado de estereotipos puede resultar en la internalizacion de percepciones
inexactas y la resignacion con el lugar subordinado que pueden acarrear’.

Es posible también provocar “la amenaza del estereotipo”. Este fenémeno se
observa cuando los miembros de ciertos grupos sociales toman consciencia de los
estereotipos con los cuales se les identifican y actian de una manera que les
permite alejarse de su contenido — aunque sepan que no se aplican a ellos (Dovidio
et al.,, 2010: 8; Cudd, 2006: 80). Esa dinamica puede afectar a la dignidad y el
respeto a si mismos, la salud fisica y mental, las oportunidades que se consideran
viables, asi como justificar practicas que mantienen la subordinacion.

Otro fendmeno que se observa es la “profecia que se cumple” (self-fulfilling
prophecy). En algunas interacciones, las expectativas sesgadas acerca de algunos
individuos con relacion a miembros de grupos estereotipados pueden llevarles a
comportarse de una forma que provoca el tipo de comportamiento que se espera.
Por ejemplo, si en una interaccibn se supone que la otra persona sera
desagradable, es posible iniciar el contacto de una manera fria e indiferente, que
provoca en el otro una reaccion desagradable — que podria haber sido diferente si el
contacto inicial hubiera sido positivo-. Ese resultado refuerza la creencia en los
estereotipos vy dificulta las relaciones intergrupales (Bodenhauser y Richeson, 2010:
353).

Los estereotipos pueden promover no solo discriminacion por influenciar de
manera sistematica percepciones, interpretaciones y decisiones, sino también que
pueden reforzar y resultar de la discriminacion, justificando las desigualdades entre
diferentes grupos (Dovidio et al, 2010: 7). Esa dinamica se torna mas perversa
cuando los estereotipos generan prejuicios, promueven desventajas y discriminacion
no solo en una esfera individual y cultural, sino también, y especialmente,
institucional, a través de normas legales, politicas publicas y practicas de
autoridades estatales. Esa dinamica, que es compleja, justifica actos de
subordinacion, opresion y violencia (Cudd, 2006).

Sobre estereotipos de género y mujeres estereotipadas

Sexo y género son conceptos distintos, pero estan relacionados. El sexo se
refiere a las caracteristicas bioldgicas asociadas a hombres y mujeres, mientras que
el género alude a las caracteristicas psicosociales atribuidas a ambos sexos. El
sexo, ademas de ser una categoria bioldgica, es también una categoria social que
identifica y diferencia entre hombres y mujeres, y se vincula a un conjunto de
creencias y prescripciones culturales sobre lo masculino y lo femenino. El sexo,
como categoria social, y el género, como construccion cultural, interactian e
influyen en diversos aspectos de la vida de las personas y pueden explicar las
diferencias que se observan entre varones y mujeres (Lopez-Saez, 1994: 214).

' En su decision del caso Aksu v. Turquia (Applications nos. 4149/04 and 41029/04. Judgment, 15
March 2012), la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) reconocié que cuando
el uso de estereotipos negativos acerca de un grupo alcanza un cierto nivel, es capaz de impactar en el
sentido de identidad del grupo y en los sentimientos de valor propio y auto-confianza de sus miembros.
El TEDH reconocié también que los estereotipos negativos pueden ser una cuestion de derechos
humanos. Véanse los parr. 58 de la decision referida.
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Lo masculino y lo femenino han sido socialmente construidos como
diferentes y asimétricos. Lo masculino esta asociado a la esfera publico-politica, el
espacio de produccion, el uso de la razén y el pensamiento abstracto. Lo femenino
esta vinculado a la esfera privado-doméstica, el espacio de reproduccion, la
expresion de los sentimientos y el pensamiento contextualizado. Las caracteristicas,
los atributos y los espacios asociados a lo masculino histéricamente han sido
valorados como positivos y superiores. El mundo de lo femenino, sus caracteristicas
y atributos han sido devaluados, invisibilizados y relegados a esferas menos
significativas de la sociedad, con una consecuente desventaja y carencia de
reconocimiento (Beltran, 1999: 94-111; Maquieira, 2001: 151-152). Las diferencias
de género y las ideologias relacionadas con el género son aprendidas y
reproducidas en el proceso de socializacion y conforman el imaginario social acerca
de qué es, qué debe hacer y cédmo debe comportarse un hombre y una mujer.

Las diferencias socialmente construidas entre los sexos estan relacionadas
de manera intrinseca con los estereotipos. Los estereotipos de género se refieren a
las creencias, percepciones y expectativas generalizadas acerca de los atributos y
caracteristicas de hombres, mujeres y los subgrupos de ambos. La estructura de los
estereotipos de género es compleja e incluyen diferentes componentes, como, por
ejemplo, los rasgos de personalidad, los comportamientos, las ocupaciones, los
papeles sociales, la apariencia fisica y las creencias acerca de la orientacion sexual
(Lépez-Séez y Lisbona, 2009: 364; Cook y Cusack, 2010: 1, 20). En todos estos
componentes es posible encontrarse una dimension descriptiva y otra prescriptiva
que cumplen diferentes funciones. Los estereotipos descriptivos de género se
refieren a las creencias sobre las caracteristicas que tienen varones y mujeres. Los
estereotipos prescriptivos, por su parte, aluden a las creencias acerca de las
caracteristicas que son deseadas o apropiadas para ambos sexos en el contexto de
una sociedad determinada (Fiske, 1993: 263; Heilman, 2001: 658-661; Lopez-Saez
y Lisbona, 2009: 364; Holtmaat y Naber, 2011: 58-59). Los estereotipos de género
se consideran como los mas prescriptivos de entre todos los estereotipos. Se
establecen asi, como instrumentos de control social, ya que, como ha destacado
Fiske (1993, 1998: 378), la persona es sancionada cuando se distancia de su papel
tradicional. El género, diferente del sexo biolégico, es una construccion social que
sirve para constrefir y controlar a las personas.

Los estereotipos afectan a hombres y mujeres, pero son éstas las que
padecen los efectos mas perjudiciales. Como reflejo de las diferencias de género,
los estereotipos refuerzan y justifican las asimetrias de poder y mantienen lo
femenino en una posicién de subordinacién. Los estereotipos masculinos suelen
tener un contenido instrumental-agente que es valorado como positivo. Los hombres
son competentes, independientes, decididos y orientados al éxito. Los estereotipos
femeninos, por su parte, sueles tener un contenido expresivo-comunal. Las mujeres
son carifiosas, sociables, interdependientes y orientadas a las relaciones. Estos no
necesariamente son negativos, pero el contenido favorable de muchos estereotipos
puede producir consecuencias perjudiciales a las mujeres, especialmente por
promover actitudes y politicas paternalistas, manteniendo, asi, su subordinacién.
Eso se ve en la medida en que se perciben ambos sexos como opuestos y
complementarios. Cada uno tiene un conjunto de caracteristicas y actitudes que le
falta al otro, pero que se equilibra y complementa. La idea de complementariedad
facilita la aceptacién de los estereotipos por hombres y mujeres, que contribuye a
justificar las desigualdades de género (Jost y Kay, 2005: 499; Heilman, 2001: 658).

El efecto de las diferencias y complementariedades de los estereotipos de
género se identifica, en especial, en la familia. Se perciben las mujeres como
esposas y madres y los varones, como jefes y principales proveedores. Esas
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creencias generan efectos diferentes sobre ambos, pero en el caso de las mujeres,
suelen ser los mas negativos. El estereotipo prescriptivo de que deben ser madres y
cuidadoras, al atribuirles la carga de esa tarea, limita el desarrollo de sus planes de
vida y las oportunidades de participacion en la esfera publico-politica. Ademas,
moldea la concepcion de lo que “debe ser” una mujer. Asi, muchas mujeres aceptan,
de manera inconsciente, su papel de mujer-madre y solo se sienten realizadas
cuando cumplen su “deber” de procrear. La maternidad se torna sinénimo de
feminidad y una parte relevante de la identidad femenina. Las mujeres que, por
distintos motivos, no se adaptan a ese modelo pueden sufrir severas criticas al
distar de lo que se espera de ellas.

El mantenimiento de espacios y papeles atribuidos a hombres y mujeres es
un factor relevante para la continuidad de algunos estereotipos de género, ya que su
contenido se forma, en parte, a partir de lo que las personas observan en el contexto
social. La investigaciéon de Eagly y Steffen (1984) sugiere que la observacion de que
las mujeres se concentran en roles de menor status y autoridad y mas en tareas de
la casa que en ocupaciones laborales, y que los varones se concentran en roles de
mayor status y autoridad y mas en ocupaciones laborales que en tareas del hogar,
contribuye a formar y mantener el estereotipo de que las mujeres tienen cualidades
expresivo-comunales, y los varones, cualidades instrumental-agente.

Los estereotipos de género estan presentes en diversas esferas y hay
investigaciones que analizan sus efectos en el area de la salud (Cusack y Cook,
2009), en el ambito laboral (Heilman, 2001; Heilman y Welle, 2005; Fiske et al.,
1991) y en cuestiones de violencia de género, como la violencia doméstica y sexual
(L’Heureux-Dubé, 2001: 89-90; Larrauri Piajén, 2008; Asensio et al, 2010: 81-110;
Cusack y Timmer, 2011; Gormley, 2011).

Ahora bien, los estereotipos de género son resistentes al cambio porque las
diferencias de género también lo son: son persistentes y estan generalizados de
diferentes formas y en distintos grados en todas las culturas y sociedades. Cuantas
mas diferencias de género se perciben en un contexto social, mas dificiles son los
cambios, especialmente cuando normas y practicas que estereotipan a las mujeres
estan institucionalizadas.

El contexto de una sociedad ejerce un papel relevante en el contenido de los
estereotipos, de la misma manera que los estereotipos influyen en el contexto social.
Segun Lopez-Saez (1994: 220), “los estereotipos de género actuan sobre la
realidad, perpetuandola o modificandola, a través del influjo que ejercen sobre el
individuo y sobre el conjunto de la sociedad.” Los individuos son los que, en
definitiva, ejecutan las conductas de eleccion de roles, pero dicha elecciéon esta
influenciada por los estereotipos que hayan estado presentes en su proceso de
socializacion, en el que juegan papeles importantes la familia, otras personas
relevantes y los medios de comunicacion.

Como comenta Lépez-Saez (1994: 220-221), dentro del contexto social
categorizado de forma dicotdmica respecto al sexo, una persona construye su
identidad, su autoconcepcion y su sistema de creencias y valores. Los estereotipos
influyen en la imagen que forma de si misma. Desde temprana edad, utiliza las
categorias sexuales para diferenciar entre personas y aprende cuales
caracteristicas estan asociadas a su sexo, que son distintas de las relacionadas con
el sexo opuesto. En ese proceso de diferenciacion construye su autoconcepcion de
género y se identifica con los rasgos, valores y actitudes que caracterizan a la
categoria a la que pertenece. El uso de categorias sexuales como mecanismo que
orienta qué se debe hacer o no en funcién de pertenecer a uno u otro sexo, tiene
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implicaciones relevantes tanto para el mantenimiento del sistema de valores
dominantes como para el sistema de valores individuales, influyendo sobre los
juicios que se hace sobre otras personas y sobre si misma. El uso de creencias
culturales sobre el género, por otro lado, no sélo afecta a los procesos relacionados
con otras personas, sino también a la identidad de los individuos. La categoria
sexual a la que se pertenece es un elemento clave de la identidad, y como
generalmente esta vinculada a estereotipos de género, es muy probable que el
contenido de dichos estereotipos moldee la identidad de las personas.

Ahora bien, para lograr la igualdad entre mujeres y hombres es
imprescindible modificar sus papeles tradicionales en la sociedad y la familia. Es un
deber de los Estados modificar los patrones socioculturales de conducta con el
objetivo de alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas que estén
basadas en la idea de inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en
sus funciones estereotipadas?.

Los estereotipos de género importan por los efectos negativos que pueden
producir. Es verdad que pueden afectar a ambos sexos, y los hombres también
sufren las consecuencias de ser estereotipados, pero en razon de que las mujeres
parecen ser las que padecen los efectos mas negativos, las lineas que siguen
intentan analizar ese problema a partir de su experiencia. Pero una advertencia es
necesaria: para reconocerlos, nombrarlos, identificar y analizar los efectos negativos
que producen y encontrar el modo mas adecuado de prevenirlos o remediarlos, es
imprescindible un analisis agudo de los casos concretos. Los estereotipos de género
producen efectos diferentes en la medida en que pueden intersectarse con otros
estereotipos relacionados con categorias distintas. Es posible, sin embargo, y de
forma general, destacar y comentar algunos de esos efectos.

Los estereotipos pueden deformar la autoconcepcion de las mujeres,
devaluar sus atributos, caracteristicas y actividades y, en definitiva, degradarlas. Los
estereotipos son un reflejo de la subordinacién histérica que padecen las mujeres.
Las actitudes y caracteristicas de lo femenino, aunque puedan ser valoradas
positivamente, suelen ser consideradas como inferiores a las actitudes vy
caracteristicas de lo masculino. Esa inferioridad causa vy justifica la devaluacién de
las mujeres en todos los sectores de la sociedad, lo que puede resultar en
discriminacién. Los estandares de vestimenta y comportamiento que las cosifican y
las construyen como sumisas, incompetentes o sexualmente provocativas se basan
en la idea de su inferioridad. Los estereotipos que prescriben qué es, qué debe
hacer y como debe comportarse una “mujer” les dificulta el desarrollo de un plan de
vida relativamente auténomo y la formacion de su autoconcepcidon como un
individuo singular. Es frecuente que las mujeres asuman irreflexivamente
estereotipos que contribuyen a su propia subordinacion, reproduciendo el papel
pasivo e inferior que se considera apropiado a su status.

Cuando los estereotipos se mezclan con prejuicios, y estan generalizados,
ponen muchas barreras a las mujeres y resultan en discriminacion. Como ha
reconocido la ColDH: “es posible asociar la subordinacién de la mujer a practicas
basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y socialmente
persistentes, condiciones que se agravan cuando los estereotipos se reflejan,
implicita o explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el
razonamiento y el lenguaje de las autoridades [...].”* Esa dinamica puede dificultar el

2 Cfr. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW),
art. 5.a).

% Cfr. ColDH, caso Gonzélez y otras (“caso Campo Algodonero”) v. México, sentencia de 16/11/2009
(Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas), parr. 401.
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ejercicio de derechos humanos y poner trabas al acceso a una justicia imparcial.
Esto es frecuente, por ejemplo, en cuestiones de violencia de género. Hay muchos
estereotipos y prejuicios sobre mujeres que sufren violencia doméstica y sexual: la
mentirosa, la sexualmente disponible, la irracional son algunos de los que estan
presentes en actitudes y argumentos de autoridades estatales que favorecen las
acciones negligentes y discriminatorias en la investigacion y el procesamiento de los
casos (L'Heureux-Dubé, 2001, Larrauri Piajon, 2008, Asensio, 2010, Gormley, 2011,
Cusack y Timmer, 2011).

La discriminacion que resulta de la asuncion y el uso de estereotipos y
prejuicios causa y justifica actos de violencia®. La violencia contra las mujeres es la
manifestacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre los
sexos’, ya que naturalizan su inferioridad y subordinacién social. Las actitudes
tradiciones segun las cuales una mujer es considerada como inferior y subordinada
a un vardén, o que tienen funciones estereotipadas, perpetuan practicas que
conllevan violencia y coercion. Esa situacion se agrava y se perpetua cuando se
tolera la violencia y se mantiene la impunidad de los agresores. La violencia contra
las mujeres es una forma de discriminacion que dificulta el ejercicio de sus derechos
y afecta su dignidad®.

3. Los estereotipos de género y la administracion de justicia

A pesar de que la igualdad entre hombres y mujeres esta consagrada en el
ordenamiento juridico de diversos Estados, la falta de normas adecuadas y la
carencia en la implementacion de las existentes la convierte en una promesa vacia
que produce poco impacto en la vida de las mujeres. En muchos contextos, algunos
organos estatales, como la policia y la administracion de justicia, no han respetado
sus derechos humanos, lo que ha devenido en actitudes hostiles, en la prestacion
inadecuada de servicios y en dificultades en el acceso a la justicia (ONU Mujeres,
2012: ii). Es frecuente encontrar los estereotipos de género entre las causas de esos
problemas (Pillay, 2014).

Los estereotipos se tornan un problema mucho mas grave cuando son
asumidos por las instituciones. Su uso generalizado en diferentes ambitos puede
naturalizarlos, especialmente cuando influyen en la elaboraciéon de normas legales y
se reflejan en actitudes y practicas de agentes estatales. Su uso dificulta el ejercicio
de derechos y genera un clima de discriminacion e indefension, justificando, en
algunos casos, actos de violencia, lo que mantiene el status quo de subordinacion
de las mujeres.

Las normas legales pueden reflejar de modos distintos la aceptacion de
estereotipos de género. La forma mas visible es su inclusion en la justificacion y el
contenido de un texto legal. Esa es una de las maneras mas serias de perpetuar
estereotipos por naturalizarlos y legitimar actos de discriminacion. Un ejemplo de
esa practica es el establecimiento de distinciones entre varones y mujeres,
especialmente en la familia, que colocan a las mujeres en una situacién de
subordinacion con respecto a sus maridos y no les permite ejercer control sobre
aspectos relevantes de sus vidas. En 2001, la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) analizé ese problema en el caso Maria Eugenia Morales
de Sierra v. Guatemala, posiblemente la primera decision internacional en reconocer
que el uso de estereotipos de género en la familia, reflejados en articulos del Cédigo

* Cfr. ColDH, caso Campo Algodonero, parr. 401.

5 Cfr. preambulo de la Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres.

8 Véase la Recomendacién General n. 19 de la CEDAW, par. 11.
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Civil, limita el ejercicio de derechos y libertades fundamentales’ de las mujeres,
ademas de institucionalizar desequilibrios entre los derechos y deberes de los
coényuges®.

Ese problema también se verifica cuando las normas legales tratan de
manera inadecuada cuestiones que afectan mayoritariamente a las mujeres, por no
considerarlas prioritarias ni importantes o por desconocer los efectos diferentes
sobre ellas. Un ejemplo es la violencia de género (CIDH, 2007: cap. 2). Definiciones
inadecuadas de tipos de violencia sexual’, penas leves atribuidas a éstos' o el
tratamiento inadecuado de la violencia doméstica'’, ilustran el problema. Las
politicas publicas relacionadas con esas normas pueden ser un espejo de sus
deficiencias y ser inadecuadas para prevenir y combatir la violencia.

Los estereotipos influyen también en el modo en que las instituciones,
especialmente la policia y los 6rganos de la administracion de justicia, reaccionan a
la vulneracion de derechos y libertades a través de discursos y practicas
discriminatorias. Las visiones estereotipadas del papel social de varones y mujeres,
especialmente en la familia', y de que estas estan subordinadas a aquellos™, son
recurrentes, e influyen en la formacién de otros estereotipos. Con relacion a la
violencia familiar, es frecuente la percepcién de la violencia doméstica como un
asunto privado, exento de gravedad y no prioritario (CIDH, 2007: cap. 2)'*. Un
ejemplo de esa cuestion es el caso Maria da Penha Maia Fernandes v. Brasil™,
decidido por la CIDH en 2001. La CIDH reconocio la tolerancia del Estado brasilefio
sobre la violencia sufrida por la Sra. Maia Fernandes a manos de su marido al no
haber tomado, durante mas quince afos, medidas efectivas necesarias para
procesar y penar al agresor, pese a las denuncias efectuadas. Observé también que
en Brasil, ademas de las deficiencias normativas para tratar de manera adecuada la
violencia contra las mujeres, los servicios eran inadecuados tanto en las comisarias
(la formacion deficiente de algunos policias resultaba en conductas que producia
vergiienza y humillacion en las victimas)'®, como en el sistema judicial (en el analisis
de algunos casos, no se centraban, por ejemplo, en la existencia de los elementos
juridicos del delito, sino en la conducta de las mujeres agredidas)."” La CIDH
destaco que la infraccion a los derechos de la Sra. Maia Fernandes ocurri6 como

" Cfr. CIDH, caso Maria Eugenia Morales de Sierra v. Guatemala (Caso n. 11.625. Informe n. 4/01, de
19/01/2001) parr. 38-39, 49-50, 52.

Id/b parr. 44.

Vease TEDH, caso M.C v. Bulgaria (Application n. 39272/98; judg. 4 December 2003), parr. 154-166.

0 Veéase comité de la CEDAW, caso S.V.P. v. Bulgaria (CEDAW/C/53/D/31/2011, decidido el
12/10/2012) parr. 9.5-9.6.

" Véase Comité de la CEDAW, caso A.T v. Hungria (Comunicacién n. 2/2003, decidido el 26/01/2005),
parr. 9.4 y 9.5; TEDH, caso Opuz v. Turquia (Application n. 33401/02, judgment of the Chamber 9
September 2009), parr. 168.

2 Veéase ColDH, caso Forneron e hija v. Argentina (sentencia de 27/04/2012; fondo, reparaciones y
costas); ColDH, caso Atala Riffo y nifias v. Chile (sentencia de 24/02/2012; fondo, reparaciones y
costas); TEDH, caso Konstantin Markin v. Rusia (Application n. 30078/06, judgment of the Gran
Chamber 22 March 2012).

% Véase en el comit¢ de la CEDAW, caso A.T. parr. 9.4; caso Fatma Yildirim v. Austria
(CEDAW/C/39/D/6/2005, decidido el 06/08/2007), parr. 12.2; caso Sahide Goekce v. Austria
(CEDAW/C/39/ D/5/2005, decidido el 06/08/2007), parr. 12.2; y caso KV v. Bulgaria
gCEDAW/C49/D/20/ 2008, decidido el 25/07/2011), parr. 9.11.

En el Sistema Europeo, véase el caso Opuz, par. 143-144, 195. En el Comité de la CEDAW, véase
eI caso A.T., parr. 9.3; caso Fatma Yildirim, parr. 12.1.4; caso Sahide Goekce, parr. 12.1.4.

CIDH caso Maria da Penha Maia Fernandes v. Brasil (Caso 12.051, Informe n. 54/01, de
16/04/2001)

Idlb parr. 47.

i Idib, parr. 48.
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‘parte de un patrén de discriminacion respecto a la tolerancia de la violencia
domeéstica contra las mujeres en Brasil por ineficacia de la accién judicial.”"®

La falta de juzgamiento y condena del responsable en estas circunstancias
constituye un acto de tolerancia por parte del Estado de la violencia que Maria da
Penha sufrid, y esa decisiéon de los tribunales de justicia brasilefios agrava las
consecuencias directas de las agresiones [...]. Es mas, [...] esa tolerancia por los
organos del Estado no es exclusiva de este caso, sino una pauta sistematica. Es una
tolerancia de todo el sistema que no hace sino perpetuar las raices y factores
psicolégicos, sociales e histéricos que mantienen y alimentan la violencia contra la
mujer.

Dado que esta violacién contra Maria da Penha forma parte de un patrén general de
negligencia y falta de efectividad del Estado para procesar y condenar a los
agresores, considera la Comisién que no sélo se viola la obligaciéon de procesar y
condenar, sino también la de prevenir estas practicas degradantes. Esa inefectividad
judicial general y discriminatoria crea el ambiente que facilita la violencia doméstica,
al no existir evidencias socialmente percibidas de la voluntad y efectividad del Estado
como representante de la sociedad, para sancionar esos actos."®

La decision del caso Maria da Penha es importante por muchos motivos. De
entre los mas relevantes esta el reconocimiento, por parte de la CIDH, de que la
inefectividad del Estado en los casos de violencia contra las mujeres es una forma
de discriminacion y crea un ambiente propicio a la comisién de mas violencia.

En la estela de ese caso, otro fallo relevante sobre violencia doméstica es el
caso Opuz v. Turquia, pronunciado por el Tribunal Europeo de Derecho Humanos
(TEDH) en 2009. ElI TEDH reconocié que la violencia contra las mujeres es una
forma de discriminacién que, en este caso, no resultaba de la legislacion per se, sino
“de una actitud general de las autoridades locales, como, por ejemplo, la manera en
que las mujeres son tratadas en las comisarias cuando denuncian casos de
violencia doméstica y la pasividad judicial en ofrecer una proteccion efectiva a las
victimas.”® En la ciudad de la Sra. Opuz, habia indices elevados de violencia
doméstica y las pruebas en el proceso sugerian que la policia no investigaba las
denuncias de agresiones. En cambio, asumian un papel de mediador e intentaban
convencer a las victimas de regresar a sus casas y retirar la denuncia. Esa postura
revelaba la percepcidon de que la violencia era un tema privado en el que no
deberian inmiscuirse. Ademas, habia retrasos injustificados en la expedicion de
medidas de proteccion y los agresores no recibian puniciones disuasorias en la
medida en que las sentencias eran mitigadas con base en las costumbres, las
tradiciones o el honor. Ese escenario sugeria la tolerancia de la violencia por parte
de las autoridades y la inefectividad de los procedimientos legales existentes. El
TEDH afirmé que la pasividad judicial discriminatoria y generalizada cred un clima
favorable a la violencia doméstica®’.

La relevancia social que se atribuye a la familia ha contribuido a formar
estereotipos que oscurecen la gravedad de la violencia padecida por algunos de sus
miembros, como el estereotipo de que la violencia en la familia es normal por lo que
la mujer debe reconciliarse con su esposo®, o los estereotipos de que los hijos de
parejas separadas se desarrollan mejor al convivir con el padre y la madre y de que

'8 Cfr. caso Maria da Penha, parr. 3.

"9 1dib, parr. 55-56 (la cursiva es mia).

2 cfr. TEDH, caso Opuz, parr. 192.

21 1dib, parr. 192-198.

22 Cfr. TEDH, caso Eremia v. Moldavia (Application n. 3564/11, judg. Chamber 28 May 2013), parr. 87.
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el derecho de visita de los padres esta basado en la igualdad formal, independiente
de la conducta abusiva de uno de ellos®.

Un ejemplo de ese problema es el caso Angela Gonzélez Carrefio v. Espafia,
decidido en 2014 por el Comité de la CEDAW, que versa sobre la violencia
doméstica padecida por la Sra. Gonzalez Carrefio y su hija Andrea a manos de su
marido, y de la regulacion del derecho de visita del padre. La falta de una evaluacién
adecuada del contexto de violencia vivido por las victimas, y la asuncién de una
concepcidn estereotipada del derecho de visita por parte de los 6rganos de justicia
espanoles, facilitd un contacto frecuente del padre con la nifa, a pesar de su
historial de violencia, lo que resultdé en el asesinato de Andrea por su padre y el
posterior suicido de éste. El Comité observd que “durante el tiempo en que se aplicéd
el régimen de visitas establecido judicialmente tanto las autoridades judiciales como
los servicios sociales y los expertos psicologos tuvieron como principal objetivo
normalizar las relaciones entre padre e hija, a pesar de las reservas emitidas por
estos dos servicios sobre el comportamiento de F.R.C.”** Para el Comité, las
decisiones tomadas en el sistema judicial espafol “reflejan un patrén de actuacion
gque obedece a una concepcion estereotipada del derecho de visita basado en la
igualdad formal que, en el presente caso, otorgé claras ventajas al padre a pesar de
su conducta abusiva y minimizé la situacion de madre e hija como victimas de
violencia, colocandoles en situacién de vulnerabilidad.”® Segun el Comité, las
autoridades no tuvieron en cuenta la existencia de un contexto de violencia
doméstica. Sobre los efectos del uso de estereotipos en el proceso judicial, y como
eso puede devenir en discriminacién, el Comité destacé que

[...] los estereotipos afectan el derecho de la mujer a un proceso judicial imparcial y
que la judicatura no debe aplicar estandares inflexibles sobre la base de nociones
preconcebidas sobre lo que constituye violencia doméstica. En el presente caso, el
Comité considera que las autoridades del Estado, al decidir el establecimiento de un
régimen de visitas no vigilado aplicaron nociones estereotipadas y, por lo tanto,
discriminatorias en un contexto de violencia doméstica, y fallaron en su obligacién de
ejercer la debida vigilancia [...].26

En cuanto a la violencia sexual, los estereotipos reflejan la cosificacion y la
subordinacion de las mujeres y tienen relaciéon con su forma de vestir, su ocupacion
laboral, su experiencia y conducta sexual, su relacién con el agresor, su reaccion
ante la violencia y la veracidad del relato de su agresion, especialmente cuando no
hay testigos ni marcas visibles de violencia. Con frecuencia, esos estereotipos y
otros mitos y prejuicios son asumidos por los agentes estatales, o que les impide
realizar un analisis profundo de los hechos del caso y las pruebas. En el caso Karen
Tayag Vertido v. Filipinas”, decidido en 2011, el Comité de la CEDAW analiz6 el
uso, por el sistema judicial filipino, de estereotipos y mitos sobre una mujer violada,
y afirmd que “la estereotipia afecta el derecho de las mujeres a un juicio justo e
imparcial y que el Judiciario debe estar atento para no crear estandares inflexibles
acerca de qué una mujer o una nifla deberia ser o deberia haber hecho, cuando
confrontado con una situacion de violacion basado simplemente en nociones pre-
concebidas sobre qué define una victima de violacién o una victima de violencia de
género, en general.”®

2 Cfr. caso Gonzalez Carrefio v. Esparia (CEDAWY/C/58/D/47/2012, decidido el 16/07/2014), parr. 9.4.
24 1dib, parr. 9.4.

% 1dib, parr. 9.4.

% Idib, parr. 9.7 (la cursiva es mia).

" /éase caso Karen Tayag Vertido v. Filipinas (CEDAW/C/46/D/18/2008, decidido el 16/07/2010).

2 1dib, parr. 8.4 (la cursiva es mia).
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A causa de los estereotipos, es frecuente la inaccidn o accién deficiente de
policias, fiscales, jueces y otros funcionarios (CIDH, 2007: cap. 2): la actitud
inadecuada de la policia hacia las agredidas o sus familiares cuando presentan una
denuncia®; los vacios e irregularidades en las investigaciones®; la descalificacion
de las victimas durante la investigacion y el proceso®"; la pasividad judicial en emitir
6rdenes de proteccion efectivas u otras medidas de urgencia®; la dilacion
injustificada de la investigacion y el proceso; la falta de la debida diligencia; y la
ineficiencia del sistema de justicia®. Esos actos son un reflejo de la tolerancia a la
vulneracién de derechos de las mujeres y las agresiones que sufren, lo que
perpetua la violencia, aumenta su sensacion de vulnerabilidad e inseguridad y
menoscaba la credibilidad del sistema de justicia®.

En el caso de los jueces, su actuacion también puede contribuir a naturalizar
y perpetuar los estereotipos a través del razonamiento que justifica sus decisiones
(Cusack, 2014). Eso ocurre de dos maneras: a) cuando deciden a partir de ideas
pre-concebidas, lo que les dificulta analizar con rigor los hechos relevantes y las
pruebas y realizar una interpretacion de la ley libre de estereotipos; y b) cuando no
logran identificar, nombrar y cuestionar los estereotipos asumidos por jueces de
estancias inferiores o por las partes en el proceso.

El lenguaje de los jueces es importante por el poder que tiene. Su
interpretacién de las normas y aplicacidén a los casos concretos crea un cuerpo de
jurisprudencia que influye en las decisiones de otros jueces y en la actuacion de
otros profesionales. Cuando asumen en su razonamiento estereotipos, y los usan
para justificar sus decisiones, utilizan su prerrogativa de intérprete de la norma y
creador de Derecho para conferir fuerza y autoridad a los estereotipos y, en
definitiva, perpetuarlos y legitimarlos.

El uso de estereotipos en diferentes areas del sistema de justicia afecta a las
mujeres por negarles el derecho a ser tratadas con igualdad ante la ley, por dificultar
Su acceso a un juicio imparcial y justo. Ademas, pone a las mujeres agredidas en
desventaja y reduce sus posibilidades de obtener reparacién. Eso afecta la
credibilidad del sistema de justicia y fomenta relaciones sociales que las mantiene
en un lugar subordinado, las discrimina y favorece la violencia.

El sistema de justicia puede, sin embargo, impulsar cambios, especialmente
cuando toma consciencia de ese problema y promueve buenas practicas. Los
jueces, por su parte, contribuyen a ello cuando, en sus decisiones, tienen
sensibilidad con las cuestiones de género, estan atentos al contexto de los casos y
las pruebas producidas en el proceso, identifican y nombran los estereotipos, los
cuestionan y discuten sus efectos.

4. Mujeres y estereotipos de género en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

La ColDH ha tardado en incluir la perspectiva de género en su
jurisprudencia. Sélo a partir de la decision del caso del Penal Miguel Castro y Castro

2 En el Sistema Interamericano, véase CIDH, caso Maria da Penha Maia Fernandes, parr. 47; ColDH,
caso Campo Algodonero, parr. 277, 284; ColDH, caso Veliz Franco y otros v. Guatemala (sentencia de
19/05/2014; Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr. 212. En el Sistema
Europeo, véase caso Opuz, parr. 192, 195; caso Eremia, parr. 87.

%0 véase TEDH, caso M.C., parr. 175-187.

31 yéase ColDH caso Campo Algodonero, parr. 400; ColDH, caso Veliz Franco, parr. 212

32 yvéase TEDH, caso Eremia, parr. 86

3 veéase CIDH, caso Maria da Penha; TEDH, caso Eremia, parr. 63-65.

% véase CIDH, caso Maria da Penha, parr. 55-56; TEDH, caso Opuz, parr. 150.
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v. Perti,*® en 2006, ha estado mas atenta a la experiencia estrictamente femenina y
a como ciertos hechos generan efectos diferentes cuando las victimas son mujeres
(Medina, 2003; Palacios Zuloaga, 2008; Tramontana, 2011). A pesar de esa
demora, en los ultimos afos, la Corte ha intentado redimirse de su anterior
insensibilidad a las cuestiones de género y ha venido formando una jurisprudencia
que se destaca por su atencidon a las vivencias de las mujeres y, también, a la
estereotipia de género por agentes estatales y como esto puede limitar el ejercicio
de derechos humanos.

El caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) v. México, decidido en 2009,
es el primero en que la ColDH explicitamente reconocié que el uso de estereotipos
puede discriminar, justificar la violencia y vulnerar derechos. Su razonamiento ha
sido aplicado al caso Veliz Franco y otros v. Guatemala, decidido en 2014. En
ambos, se trata de la desaparicion y posterior asesinato de mujeres jévenes,
algunas menores de edad, y una actuacion inadecuada de las autoridades en la
investigacion. Cuando las familias acudieron a las autoridades para realizar la
denuncia de la desaparicién de sus hijas se encontraron con juicios de valor acerca
del comportamiento de las victimas y con ninguna accién concreta destinada a
encontrarlas con vida, aparte de la recepcidon de las declaraciones. En el caso
Campo Algodonero, se afirmd que las victimas eran “voladas” o que “se fueron con
el novio”; en el caso Veliz Franco, se dijo que la victima era “una cualquiera, una
prostituta” y que habia sufrido “inestabilidad emocional por andar con varios novios y
amigos”. En ambos casos, se hizo referencia a la forma de vestir, la vida social y
sexual, y la falta de vigilancia por parte de las familias®, lo que influy6é en la
actuacion lenta y negligente de las autoridades y transmitié su percepcion de que
dichos casos no eran importantes. La ColDH reconocio que el uso de estereotipos
influyé en la actitud indiferente, negligente y discriminatoria de las autoridades, y que
dicha actitud se insertaria en un contexto amplio de discriminacién y subordinacion
de las mujeres y de violencia generalizada con claros sesgos de género.

La ColDH reconocié que hay una conexion entre la discriminacion y la
violencia y afirmé que el uso de estereotipos, sumado a la inaccién estatal en la
investigacion, permite concluir que esta indiferencia, por su consecuencia respecto a
la impunidad de los casos

[...] reproduce la violencia que se pretende atacar, sin prejuicio de que constituye en
si misma una discriminacion en el acceso a la justicia. La impunidad de estos delitos
cometidos envia el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que
favorece su perpetuacién y la aceptacién social del fendmeno, el sentimiento y la
sensacion de inseguridad en las mujeres, asi como una persistente desconfianza de
éstas en el sistema de administracion de la justicia.”’

En el caso Campo Algodonero, la ColDH reconocié la existencia de
estereotipos descriptivos y prescriptivos, cuando afirmdé que un estereotipo de
geénero es “una pre-concepcion de atributos o caracteristicas poseidas o papeles
que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente”, y
considerd que

[...] es posible asociar la subordinacion de las mujeres a practicas basadas en
estereotipos de género socialmente dominantes y socialmente persistentes,
condiciones que se agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita o

% Vease caso del Penal Miguel Castro y Castro v. Pert, sentencia de 25 de noviembre de 2006 (fondo,
reparaciones y costas).

36 Cfr. caso Campo Algodonero, parr. 208, 400; caso Veliz Franco, parr. 212.

37 Cfr. caso Campo Algodonero, parr. 400. En sentido similar, parr. 388. Véase también, caso Veliz
Franco, parr. 208.
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explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el razonamiento y el
lenguaje de las autoridades de policia judicial [...]. La creacién y el uso de
estereotipos se convierten en una de las causas y las consecuencias de la violencia
de género contra la mujer. 38

En este pasaje, considerado muy significativo, la ColDH reconocié por
primera vez que cuando los estereotipos de género se reflejan en politicas publicas
y practicas de agentes estatales, contribuyen a mantener y justificar la subordinacion
de las mujeres y se tornan una de las causas y las consecuencias de la violencia de
género. Con este parrafo, la ColDH ha sido la primera corte internacional en
reconocer que el uso de estereotipos favorece la violencia contra las mujeres.

La ColDH reconoci6é también, en el caso Campo Algodonero y el caso Veliz
Franco, que el uso de estereotipos de género contra las victimas de violencia causa
sufrimientos a sus familiares y les hace, asimismo, victimas, lo que infringe su
derecho a la integridad personal y limita el ejercicio de sus derechos y libertades
reconocidos en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos - CADH*.

En el caso Artavia Murillo y otros v. Costa Rica, decidido en 2012, la ColDH
considero que la prohibicion de la fecundacion in vitro (FIV) - cuya norma que la
reglamentaba habia sido declarada inconstitucional por la Corte Suprema de Costa
Rica por atentar contra la vida y la dignidad del ser humano -, podria afectar tanto a
hombres como a mujeres, pero que en el caso de éstas, podria tener impactos
desproporcionados por la existencia de estereotipos y prejuicios.

En las sociedades, lo femenino generalmente esta asociado a la maternidad,
por lo que la infertilidad, aunque genera efectos negativos en hombres y mujeres,
afecta especialmente a éstas en virtud del estereotipo prescriptivo de que deben ser
madres, asi como por la presion familiar y social para que ejerzan la maternidad.*
‘La utilizacion de las tecnologias de reproduccion asistida se relaciona
especialmente con el cuerpo de las mujeres. Aunque la prohibicion de la FIV no esta
expresamente dirigida hacia las mujeres, y por lo tanto aparece neutral, tiene un
impacto negativo desproporcionado sobre ellas.”!

En dialogo con el Comité de la CEDAW vy su decision en el caso L.C v. Perd,
en el que se destaco la percepcion equivocada de que la proteccion del feto debe
prevalecer sobre la salud de la madre*, la ColDH afirmé que “en este caso se esta
en una situacion parecida de influencia de estereotipos, en el cual la Sala
Constitucional dio prevalencia absoluta a la proteccion de los évulos fecundados sin
considerar la situacién de discapacidad de algunas mujeres.”*®

A raiz de esos comentarios, la ColDH destacé que ambas percepciones son
incompatibles con los derechos humanos y que se deben tomar medidas para
erradicarlas. Esclareciéo que “no esta validando dichos estereotipos y tan solo los
reconoce y visibiliza para precisar el impacto desproporcionado de la interferencia
generada por la sentencia de la Sala Constitucional.”** En sus conclusiones,
subrayé que la Sala Constitucional partié de una proteccion absoluta del embrion

%8 Cfr. caso Campo Algodonero, parr. 401 (la cursiva es mia). Véase el caso Veliz Franco, parr. 213.
% Cfr. caso Campo Algodonero, parr. 413-440; caso Veliz Franco, parr. 233 — 242.
40 Cfr. caso Artavia Murillo y otros (“fecundacién in vitro”) v. Costa Rica, sentencia de 28/11/2012
£I1Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr. 295-299.
Idib, parr. 299.
2 Véase Comité de la CEDAW, caso L.C v. Perti (CEDAW/C/50/D/22/2009, decidido el 17/10/2011),
parr. 8.15.
a3 Cfr., caso Artavia Murillo, parr. 297.
“* Idib, parr. 302.
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que, al no ponderar ni tener en cuenta otros derechos en conflicto, implicé una
arbitraria y excesiva intervencién en la vida privada y familiar de las partes que hizo
desproporcionada la interferencia y tuvo efectos discriminatorios indirectos, entre
otros motivos, por el uso de estereotipos®.

En los casos Atala Riffo v. Chile y Fornerdn v. Argentina, decididos en 2012,
la ColDH tuvo la oportunidad de discutir estereotipos acerca de papeles de género
en la familia y como su uso, en el razonamiento de los jueces, vulnera derechos
humanos. En ambos, uno de los puntos discutidos fue la vulneracion de derechos en
los procesos de custodia de los hijos por el uso de estereotipos acerca de una
madre lesbiana y un padre soltero y el cuestionamiento de sus capacidades para
ejercer la maternidad y la paternidad. Ante el argumento del interés superior del
nifio, la ColDH reconocidé su relevancia, pero destaco que

[...] se debe hacer a partir de la evaluacién de los comportamientos parentales
especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segun el caso,
los dafos o riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios. Por tanto,
no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o
consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o
preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de familia.*

El interés superior del nifio no puede ser usado para amparar discriminacion
en contra del padre o la madre, especialmente cuando se justifica en estereotipos.
En el caso Fornerdn, se le negd el derecho de custodia de su hija con base en
argumentos que expresan tanto el estereotipo de que un padre soltero no puede o
no tiene la capacidad de crear y cuidar de sus hijos, como el estereotipo de que una
familia esta formada por un padre y una madre y de que los hijos se desarrollan
mejor con ambos. La ColDH cuestiond los argumentos estereotipados esgrimidos
por los jueces acerca del papel del Sr. Fornerén tanto antes como después del
nacimiento de su hija. Entre varios otros, afirmaron que la nifia fue fruto de una
relacion pasajera y no “el resultado del amor o del deseo de formar una familia”; que
“no contaria con una familia biolégica, entendiéndose por tal al padre y a la madre,
faltandole en consecuencia [...] la presencia materna”; y que el Sr. Fornerén no
estaba casado®’. La ColDH afirmé que consideraciones como estas

[...] demuestran una idea preconcebida de lo que es ser progenitor Unico, ya que al
sefor Fornerdn se le cuestiond y condicionod su capacidad y posibilidad de ejercer su
funcién de padre a la existencia de una esposa. El estado civil de soltero del sefior
Forneron, equiparado por uno de los jueces a ‘ausencia de familia biolégica’, como
fundamento para privarle judicialmente del ejercicio de sus funciones de padre,
constituye una denegacion de un derecho basada en estereotipos sobre la
capacidad, cualidades y atributos para ejercer la paternidad de manera individual,
ellos sin haber considerado las caracteristicas y circunstancias particulares del
progenitor que quiere, en su individualidad, ejercer su funcién de padre.48

La ColDH destaco también que una resolucién a partir de estereotipos sobre
la capacidad parental de garantizar y promover el bienestar y el desarrollo de la niha
no es adecuada para asegurar su interés superior, no puede ser utilizada para negar
el derecho de su padre por su estado civil, en beneficio de aquellos que cuentan con
un estado civil que se ajusta a un determinado concepto de familia*, ya que en la
CADH no hay un concepto cerrado de familia ni se protege un modelo de la

S Idib, parr. 314-316.

4 Cfr. caso Atala Riffo, parr. 109; caso Fornerdn, parr. 50.
47 véase caso Fornerén, parr. 91 -96.

8 Idib, parr. 96.

9 Idib, parr. 99.
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misma®®. En sus conclusiones, afirmé que las decisiones judiciales “no velaron
efectivamente por el interés superior de la nifia y por los derechos del padre y se
basaron en aseveraciones que revelan una idea predeterminada sobre
circunstancias en las que se produjo su paternidad, y sobre que un progenitor solo
no puede hacerse cargo de un hijo.”’

En el caso Atala Riffo, la ColDH reconocié que un hecho central en la
argumentacion de los tribunales chilenos fue la convivencia de la Sra. Atala con su
pareja del mismo sexo, lo que resultaria, entre otros, en la confusién de roles
familiares en las nifias y el privilegio de los intereses de la madre sobre los de sus
hijas. Con relacion a la primera cuestion, subrayé que

es necesario que en las decisiones judiciales sobre estos temas se definan de
manera especifica y concreta los elementos de conexidad y casualidad entre la
conducta de la madre o el padre y el supuesto impacto en el desarrollo del nifio. De
lo contrario, se corre el riesgo de fundamentar la decision en un estereotipo [..]
vinculado exclusivamente a la pre-concepcién, no sustentada, de que los nifios
criados por parejas homosexuales necesariamente tendrian dificultades para definir
roles de género o sexuales.

En cuanto a la segunda cuestion, aseverd que dentro de la prohibicion de no
discriminacién por orientacién sexual se protegen las conductas en el ejercicio de la
homosexualidad, ya que ésta es parte esencial de la identidad de la persona. No
hacerlo seria asumir el estereotipo prescriptivo de que las mujeres son madres y
cuidadoras:

[...] exigirle a una madre que condicionara sus opciones de vida implica utilizar una
concepcion ‘tradicional’ sobre el rol social de las mujeres como madres, segun la
cual se espera socialmente que las mujeres lleven la responsabilidad principal en la
crianza de los nifios y nifias y que en pos de esto hubiera debido privilegiar la
crianza de los nifios y nifias renunciando a un aspecto esencial de su identidad.”®

En sus conclusiones, afirmé que no se ha probado que la motivacion
esgrimida en las decisiones de los tribunales chilenos fuera adecuada para proteger
el interés superior de las nifas, ya que no se comprobd en el caso concreto que la
convivencia de la Sra. Atala con su pareja afectd su interés superior y, por el
contrario, “utilizaron argumentos abstractos, estereotipados y/o discriminatorios para
fundamentar su decisién [...], por lo que dichas decisiones constituyen un trato
discriminatorio en contra de la sefiora Atala”, y vulneran su derecho a la igualdad y
no discriminacion®.

En el caso Atala Riffo, la ColDH establecio criterios para analizar si en un
determinado caso existid una diferencia de trato por parte de los jueces que se
fundamentd en una categoria sospechosa, y determinar si constituyé discriminacion:
se deben analizar los argumentos expuestos por las autoridades judiciales, sus
conductas, el lenguaje utilizado y el contexto en que se producen las decisiones®. A
pesar de que el objetivo principal es identificar si una decision se fundamentd en una

% Idib, parr. 98.

" Idib, parr. 100.

%2 Cfr. caso Atala Riffo, parr. 125.

%3 1dib, parr. 140.

% Idib, parr. 146.

% La ColDH ha aplicado esos criterios en el caso Norin Catriman y otros v. Chile (sentencia de
29/05/2014, fondo, reparaciones y costas), parr. 266. Ese caso trata del uso de estereotipos en el
razonamiento judicial en cuestiones que versan sobre la condena penal de miembros de pueblos
indigenas. Véase los parr. 222-230, y el voto conjunto disidente de los jueces Ventura Robles y Ferrer
Mac-Gregor, parr. 42-45.
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categoria sospechosa, es posible analizar también si en cada uno de esos criterios
ha habido el uso de estereotipos. La ColDH tuvo asimismo la oportunidad de
subrayar que la utilizacion de razonamientos que denotan estereotipos y prejuicios
en la fundamentacion de sentencias configura una violacion del principio de la
igualdad y no-discriminacion y el derecho a la igual proteccién de la ley®®.

La ColDH también ha tenido en cuenta los estereotipos a la hora de
establecer las reparaciones en algunos de los casos. Con sensibilidad al género y
atenta a los problemas causados por su uso, ha destacado que las reparaciones
deben tener una vocacion transformadora cuyo efecto sea no solo restitutorio sino
también correctivo del status quo, especialmente ante una situacion de
discriminacién estructural. Asi, en las garantias de no repeticion en los casos
Campo Algodonero, Atala Riffo y Veliz Franco® (a pesar de que en éste no lo hace
explicitamente), la ColDH ordendé que los Estados implementen o continten
implementando programas y cursos permanentes de educacién y capacitacion,
entre otros, en no discriminacidon y superacion de los estereotipos de género para
los agentes que trabajan en el sistema de administracidon de justicia.

5. Consideraciones finales

[...] aun hay muchos fantasmas contra los cuales pelear,
muchos prejuicios que superar.
V. Woolf, Profession for Women (1942)

Los estereotipos de género limitan el ejercicio de derechos humanos cuando
influyen en la actuacién de miembros del sistema de justicia, precisamente por ser
ese un lugar donde las personas deben encontrar la proteccion de sus derechos,
reparacion y, en definitiva, justicia. Pero cuando el propio sistema toma consciencia
de ese problema y desarrolla buenas practicas para combatir su uso, se torna una
pieza social importante en el esfuerzo por desmantelar estereotipos que discriminan
y por promover la igualdad sustantiva entre varones y mujeres.

En ese sentido, la ColDH ha venido haciendo un trabajo importante y muy
influyente. En los casos en que ha identificado el uso de estereotipos por
autoridades estatales, incluso por jueces, ha podido destacar los efectos negativos
que han causado a las partes y como han generado discriminacién y vulneracién de
derechos. Su razonamiento ha contribuido a llamar la atencién de que los
estereotipos muchas veces impiden, a quienes hacen uso de ellos, tener en cuenta
las caracteristicas y la realidad de las personas estereotipadas. La labor de la
ColDH es importante porque envia el mensaje de que el sistema americano de
proteccion de derechos humanos no tolera practicas que estereotipan y vulneran
derechos.

Combatir los estereotipos no es una tarea sencilla, especialmente porque
influyen de manera inconsciente en las actitudes y comportamiento de las personas.
Pero estar atento a ellos, para identificarlos y combatirlos, es imprescindible para
promover la igualdad sustantiva y proteger los derechos de las mujeres. En esa
labor, el sistema de justicia tiene un papel importante en la medida en que, como ha
destacado la juez canadiense L’Heureux-Dubé (2001: 101), tiene la capacidad de
influir en la percepciéon social de la justicia, de la misma manera que las
percepciones sociales pueden influir en la realizacion de la justicia. Por esa razén,

% 1dib, parr. 228.
57 Cfr. caso Campo Algodonero, parr. 540-542; caso Atala Riffo, parr. 267,271; caso Veliz Franco, parr.
275.
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sus miembros tienen la maxima responsabilidad de contribuir a cambiar actitudes,
prejuicios y estereotipos para combatir la discriminacion y violencia que provocan.
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Resumen

En la célebre sentencia “Campo Algodonero”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sentd las bases del deber de prevencion en casos de violencia de género: aplicé el concepto de
“riesgo real e inmediato” y destacé la importancia del contexto y de una rapida reaccion estatal.
En “Veliz Franco”, concerniente a la desaparicién y el brutal homicidio de una nifa, la Corte IDH
consideré que Guatemala era responsable por no haber prevenido el asesinato, aun cuando
habian transcurrido menos de 48hs entre la desaparicion y la aparicion sin vida del cuerpo, y
menos de 24hs entre la denuncia y el descubrimiento del cadaver. El proposito del presente
articulo es estudiar el deber de prevencion en casos de violencia contra la mujer y como el
estandar ha evolucionado, haciendo foco en las respuestas y la debida diligencia que se les
exige a los Estados ante esta clase de situaciones.

Palabras clave
Corte Interamericana de Derechos Humanos, deber de prevencion, violencia de género,
Campo Algodonero, Veliz Franco

The duty to prevent in cases of violence against women and girls:

From “Cotton Field” to “Veliz Franco”

Abstract

The Inter-American Court of Human Rights laid the foundations of the duty to prevent
violence against women and girls in its notorious judgment “Cotton field”. There, the judges
applied the concept of “real and imminent danger” and they focused on the importance of the
context and required a rapid response of the authorities. In the “Veliz Franco” decision,
dealing with the disappearance and brutal killing of a girl, the Tribunal ruled that Guatemala
was responsible for not preventing the murder, even though the body was found in less than
48hs after the disappearance and in less than 24hs since its denunciation. The purpose of
this article is to analyze the duty to prevent violence against women and to study how the
standard has evolved, in particular, in respect of the reactions and due diligence demanded
to the States in this kind of circumstances.

Keywords
Inter-American Court of Human Rights, duty to prevent, violence against women, Cotton field,
Veliz Franco
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1. Introduccion

En la célebre sentencia “Campo Algodonero”, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante “Corte IDH”) sentd las bases del deber de
prevencién en casos de violencia contra las mujeres: aplico el concepto de “riesgo
real e inmediato” y destacé la trascendental importancia tanto del contexto en el cual
se enmarcaban los hechos como de una rapida reaccion estatal al momento de
tomar conocimiento de ellos. En la decision “Veliz Franco”, donde se analizaba la
desaparicion y el brutal homicidio de una nifia en Guatemala y las presuntas fallas
en su investigacion, la Corte IDH elevo el liston. Alli, los magistrados consideraron
que el Estado era responsable por no prevenir el asesinato de la nifia aun cuando
habian transcurrido menos de 48 horas entre la desaparicion y la aparicion sin vida
del cuerpo, y menos de 24 horas entre la denuncia de la desaparicién y el
descubrimiento del cadaver.

El propésito del presente articulo es estudiar como la Corte IDH ha
evolucionado en la construccion del estandar sobre el deber de prevencion en este
tipo de situaciones; es decir, qué se les exige a los Estados, cuédles son las
respuestas que deben ofrecer y en qué consiste la debida diligencia con la que
tienen que actuar sus autoridades al ser informadas de una desaparicion de una
mujer o una nifia en un determinado contexto.

Para ello, se comenzara con un resumen del concepto de violencia contra la
mujer y su utilizacion por parte de la Corte IDH y de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante “CIDH”) para continuar con un breve analisis
acerca de la responsabilidad del Estado por actos de terceros. Luego, se
profundizara en el deber de prevencion en casos de violencia de género,
50destacandose los casos de “Campo Algodonero” y “Veliz Franco”, y se finalizara
con las conclusiones.

2. La violencia contra la mujer en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos

La violencia contra la mujer representa una forma de discriminacién que
implica una violacion omnipresente de los derechos humanos que las mujeres
padecen por el mero hecho de ser mujeres." En palabras de una ex Relatora
Especial de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) sobre la violencia contra
la mujer, sus causas y consecuencias, la opresion histérica de la mujer, arraigada en
una cultura patriarcal universal, “se situa entre los defectos mas graves de la
humanidad que se ha tratado de corregir con los derechos humanos”.? En efecto, el
hecho de que las mujeres puedan vivir libres de violencia es un objetivo central del
movimiento internacional de derechos humanos (Koening, 2003: 269). La actual
Relatora de la ONU en la materia aseguré que “la violencia afecta a una de cada

' Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion General N°19: La
Violencia contra la Mujer, 1994, parrs. 1 y 7; Recomendacion General N°30 sobre las mujeres en la
prevencion de conflictos y en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos, 2013, parr. 34 y
Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la
mujer, sus causas y consecuencias, Rashida Manjoo, 2014, parr. 61.

2 Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra
la mujer, sus causas y consecuencias: Intersecciones entre la cultura y la violencia contra la muijer,
Yakin Ertlrk, 2007, parr. 24.
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tres mujeres en todo el mundo y es una de las principales causas de su muerte y
discapacidad”.’

Segun la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra La Mujer o "Convencion de Belém do Para", que se adopto el 6 de
septiembre de 1994, entré en vigor el 3 de mayo de 1995 y hoy cuenta con 32
Estados parte,* la violencia contra la mujer se define como “cualquier accién o
conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual
o psicolégico a la muijer, tanto en el &mbito publico como en el privado”.® Ya en el
Preambulo, se consideré que la violencia contra la mujer era una ofensa a la
dignidad humana y una manifestacién de las relaciones de poder histéricamente

desiguales entre mujeres y hombres.

En materia de obligaciones, el articulo 7 exige a los Estados adoptar, por
todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer. Esta disposiciéon complementa los
deberes respecto del cumplimiento de los derechos consagrados en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “CADH”). Como se vera a
continuacion, este articulo 7 establece un deber de debida diligencia reforzado, una
carga adicional de deberes de prevencion por sobre un piso de debida diligencia
que vendria dado por la propia CADH (Abramovich, 2010: 177). En este sentido,
la Convencion de Belém do Para actta como una suerte delex
specialis complementaria a la CADH que ha permitido visibilizar la violencia sexual
contra las mujeres como una violacion a sus derechos humanos (Zelada y Ocampo,
2012: 147).

La primera ocasion en la cual la Corte IDH aplico la Convencion de Belém do
Para fue en el caso del Penal Miguel Castro Castro, el cual, segun FERIA-TINTA,
inaugurdé una nueva era en relacion a los derechos de la mujer ante el sistema
interamericano, abriendo la posibilidad de que nuevas victimas encuentren justicia
frente a este tribunal bajo dicho instrumento (Feria-Tinta, 2007: 43). En la
mencionada sentencia, los/las magistrados/as analizaron la responsabilidad de Peru
por la ejecucion del “Operativo Mudanza 17, donde hubo al menos 42 personas
muertas, 175 heridas y 322 que fueron sometidas a tratos crueles, inhumanos y
degradantes; todo ello, enmarcado en el conflicto con Sendero Luminoso y el
Movimiento Revolucionario Tupac Amaru.

La Corte IDH adelanté que, en cuanto a los aspectos especificos de violencia
contra la mujer, se aplicaria el articulo 5 de la CADH pero se fijarian sus alcances
tomando en consideracion la Convencion de Belém do Para y la Convencién sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, “ya que estos
instrumentos complementan el corpus juris internacional en materia de proteccion de
la integridad personal de las mujeres”.® Es decir, se recurrié a la Convencion de
Belém do Para como un recurso de interpretacion. Sin embargo, al examinar las
garantias judiciales y el acceso a recursos efectivos, la Corte IDH aplicé
directamente este instrumento y declaré la violacion de los articulos 8 y 25 de la
CADH, en relacién con la obligacion contenida en el 1.1 y en conexién con el
articulo 7.b de Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

% Asamblea General de la ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus
causas y consecuencias, Rashida Manjoo, 2014, parr. 8.

* Ver http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-61.html.

® Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer, art. 1.

® Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de noviembre de 2006. Serie C No.160, parr. 276.
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Violencia contra la Muijer,” por las fallas en la investigacion de los hechos y sancién
de los responsables.

Vale destacar que los jueces Sergio Garcia Ramirez y Anténio Augusto
Cancado Trindade emitieron votos razonados analizando este hito. Mas auln, la
fecha de la sentencia también fue simbdlica, ya que coincidi6 con el Dia
Internacional para la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, designado asi por
las Naciones Unidas en 1999 (Feria-Tinta, 2007: 30).

Ahora bien, tomando en cuenta que el caso es de 2006 surge el siguiente
interrogante: ¢por qué transcurrieron casi de 20 afios desde la primera sentencia®
hasta que la Corte IDH se adentré a discutir con profundidad el tema de la violencia
contra la mujer? Segun Garcia Ramirez, no se habian recibido hasta ese momento
consultas o litigios que tuviesen como personaje principal a la mujer® y negé que la
responsabilidad fuera de la Corte IDH porque ésta “carece de la potestad de
atraccion y rechazo de cuestiones contenciosas, y tampoco puede sugerir

formalmente temas para consulta”."

Es cierto que si bien el primer fallo de la Corte IDH es de 1987, las
cuestiones de género comenzaron a ocupar un lugar de mayor relevancia en el
derecho internacional a mediados de la década del 90. Ademas de la adopcion de la
mencionada Convencion de Belém do Para, se pueden destacar la Declaracion vy el
Programa de Accién de Viena (1993), la Declaracion sobre la Eliminacién de la
Violencia contra la Mujer (1993), la Recomendacion General N°19 del Comité para
la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (1994) y la Declaracion y
Plataforma de Accidn de Beijing (1995). Aun asi, por mas de que el reconocimiento
global sobre la magnitud y la importancia de la violencia contra las mujeres haya
aumentado en aquellos anos (Koening, 2003: 53), llama la atencién que “a mas de
una década de la entrada en vigor de la Convencion de Belém do Par4, la Comisién
Interamericana no haya jamas, hasta la fecha, buscado la hermenéutica de esta
Corte sobre dicha Convencién”."

No obstante, previo a Castro Castro, la Corte IDH tuvo oportunidades de
referirse a cuestiones de violencia de género. Por ejemplo, en la sentencia
“Caballero Delgado”, sobre las desapariciones forzadas de un hombre y una muijer,
una testigo habia alegado que la mujer habia sido encontrada desnuda.' Sin
embargo, la Corte IDH no profundizé en este aspecto, descartd la violacion del
articulo 5 por falta de prueba™ y no consideré demostrado que la victimas hubieran
sido objeto de torturas, violaciones u otros malos tratos. En el caso “Loayza
Tomayo”, relativo a la detencion arbitraria y torturas a una acusada de terrorismo, la
Corte IDH volvié a sostener que no estaba en condiciones de dar por probado una
violacién sexual™, que habia sido alegada por la CIDH" y sustentada por un

" Ibidem, parr. 408.
8 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de
gunio de 1987. Serie C No.1.

Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru, cit., voto razonado del Juez Sergio Garcia
Ramirez, parr. 6.

0 Ibidem, parr. 7.
" Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perd, cit., voto razonado del Juez A.A. Cancgado
Trindade, parr. 67.
'2 Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana Vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 8 de diciembre de
1995. Serie C No.22, parr. 36.
'3 Ibidem, parr. 53.f.
' Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C
No.33, parr. 58.
15 Ibidem, parr. 3.b.
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testigo.'® Por ultimo, en el caso de la Masacre de Plan de Sanchez, la Corte IDH si
dio por acreditado que “aproximadamente veinte nifias de entre 12 y 20 afos de
edad fueron llevadas a una casa donde fueron maltratadas, violadas vy
asesinadas”"’. En su sentencia de reparaciones, la Corte IDH sostuvo que:

Las mujeres que fueron objeto de violencia sexual por parte de agentes del Estado
el dia de la masacre y que sobrevivieron a la misma, contindan padeciendo
sufrimientos por dicha agresion. La violacién sexual de las mujeres fue una practica
del Estado, ejecutada en el contexto de las masacres, dirigida a destruir la dignidad
de la mujer a nivel cultural, social, familiar e individual. Estas mujeres se perciben
como estigmatizadas en sus comunidades y han sufrido por la presencia de los
victimarios en las areas comunes del municipio. Ademas, la impunidad en la que
permanecen estos hechos ha impedido que las mujeres participen en los procesos
de justicia™.

En este sentido, la Corte IDH ordend genéricamente que “se disponga una
medida que tenga el propdsito de reducir los padecimientos fisicos y psicoldgicos de
las victimas del presente caso”'®, aunque sin hacer referencia especifica a las
mujeres violadas sexualmente.

Por su parte, la CIDH habia tratado con anterioridad a Castro Castro el caso
de Maria da Penha Maia Fernandes, en el cual se cuestiond la responsabilidad
internacional de Brasil por la tolerancia a los maltratos y violencia ejercidos por el
marido de la victima. La CIDH evalué el contexto en donde se cometieron los
hechos y sefialé que “existia una clara discriminacion contra las mujeres agredidas
por la ineficacia de los sistemas judiciales brasilefios y su inadecuada aplicacion de
los preceptos nacionales e internacionales”.?’ Sobre la Convencién de Belém do
Para, la CIDH destacé que “es un instrumento esencial que refleja los grandes
esfuerzos realizados a fin de encontrar medidas concretas para proteger el derecho
de las mujeres a una vida libre de agresiones y violencia, tanto dentro como fuera de
su hogar y nucleo familiar’.?" Finalmente, determind que “la impunidad que ha
gozado y aun goza el agresor y ex esposo de la sefiora Fernandes es contraria a la
obligacion internacional voluntariamente adquirida por parte del Estado al ratificar la
Convencién de Belém do Pard”.? Esa fue la primera peticién individual del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos que contd con un analisis especifico sobre la
violencia contra la mujer.

Ademas de “Campo Algodonero” y “Veliz Franco”, a los que se hara
referencia con mayor profundidad posteriormente, dos casos relevantes de la Corte
IDH sobre violencia de género, que incluso presentan hechos similares y cuyas
sentencias se emitieron con un dia de diferencia, son los de “Fernandez Ortega” y
‘Rosendo Cantu” contra México. En ambos, las victimas eran mujeres,
pertenecientes a la comunidad indigena Me’phaa, que vivian en el Estado de
Guerrero y que fueron violadas. Si bien no hubo un analisis especifico sobre el
deber de prevencion y tampoco se tratd de una situacion de desapariciones, temas
centrales del presente articulo, la Corte IDH encuadré los hechos como violencia de
género y senalod que:

16 Ibidem, parr. 45.1.

Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 29 de abril de
2004. Serie C No.105, parr. 42.18.
'® Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala. Reparaciones. Sentencia de 19 de
noviembre 2004. Serie C No.116, parr. 49.19.
"9 |bidem, parr. 106.
2 CIDH. Informe No.54/01, Caso 12.051, Maria da Penha Maia Fernandes vs. Brasil, 16 de abril de
2001, parr. 47.
2 Ibidem, parr. 53.
2 Ibidem, parr. 55.
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La violencia contra la mujer no solo constituye una violacion de los derechos
humanos, sino que es una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las
relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres, que
trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza o
grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religion y afecta
negativamente sus propias bases.?®

Ademas, la Corte IDH agregd que la violacidon sexual constituia una forma
paradigmatica de violencia contra las mujeres cuyas consecuencias trascienden a la
persona de la victima®* e incluso calificé los actos como tortura,”® uno de los
crimenes que mayor repudio provocan, tanto a nivel nacional como internacional y
que genera obligaciones diferenciadas para el Estado, por ejemplo en materia de
reparaciones (Nash, 2014: 140). En términos de NASH, estos casos marcan un
precedente de gran importancia en la jurisprudencia en materia de género vinculado
con la prohibicion de tortura y los alcances de la obligacion general de no
discriminacién aplicable también a este derecho.?® Para este autor, “desde la
perspectiva de género, resulta relevante otorgar una connotacién especial a la
violaciéon sexual de la mujer como infraccion grave a los derechos humanos, y
distinguirla asi de otras afectaciones a la integridad personal”.?’

Otras sentencias en las cuales la Corte IDH analizd cuestiones de violencia
contra la mujer, aunque no como tema principal, son “Caso de las Masacres de Dos
Erres”®, “Contreras”®, “Masacres de Rio Negro”*’, “Masacres de El Mozote™', “J.”%
y “Espinoza Gonzalez’**. Los casos de “Campo Algodonero” y “Veliz Franco”,
posiblemente los mas trascendentes con respecto a desapariciones y deber de
prevencion, seran analizados en el apartado 4. Antes, se hara una breve referencia
a la responsabilidad del Estado por acciones de particulares y su deber de prevenir
violaciones de derechos humanos, puesto que contribuye a enmarcar y comprender
la l6gica y el fundamento de las exigencias a las autoridades publicas cuando los
hechos no son ejecutados por éstas.

2 Corte IDH. Caso Fernéndez Ortega y otros. Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010 Serie C No.215, parr. 118 y Caso Rosendo Cantu y otra
Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010
Serie C No.216, parr. 108.
2 Corte IDH. Caso Femandez Ortega y otros. Vs. México, cit., parr. 119 y Caso Rosendo Cantt y otra
Vs. México, cit., parr. 109.
% Corte IDH. Caso Femandez Ortega y otros. Vs. México, cit., parr. 128 y Caso Rosendo Cantt y otra
Vs. México, cit., parr. 118.
% |bidem, p. 145.
T Ibidem, p. 146.
2 Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No.211.
# Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2011 Serie C No.232.
30 Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No.250.

Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012 Serie C No.252.
%2 Corte IDH. Caso J. Vs. Pert. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de noviembre de 2013. Serie C No.275.
% Corte IDH. Caso Espinoza Gonzales Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No.289.
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3. La responsabilidad del Estado por actos de terceros y el deber de
prevenciéon

Como regla general, la Corte IDH ha dicho que un Estado no puede ser
responsable por cualquier violacion de derechos humanos cometida entre
particulares y que el deber de garantia, enunciado en el articulo 1.1 de la CADH, no
implica una responsabilidad ilimitada frente a cualquier acto.** Es decir, si bien una
accién o una omision de un particular pueden tener como consecuencia la violacion
de algun derecho humano de otro, esto “no es automaticamente atribuible al Estado,
pues debe atenderse a las circunstancias particulares del caso y a la concrecion de

dichas obligaciones de garantia”.*

Ahora bien, como parte del deber de garantia, el Estado tiene la obligacién
de prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos, de
investigar los hechos, imponer las sanciones pertinentes y asegurar a la victima una
adecuada reparacién.® Ya desde el caso “Velasquez Rodriguez’, la Corte IDH ha
aclarado que:

Un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte
imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por
no haberse identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la responsabilidad
internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida
diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos por la
Convencion.*

Como se vera a lo largo del articulo, el estdndar de debida diligencia
constituye un marco de referencia para analizar las acciones u omisiones de las
entidades estatales y evaluar el cumplimiento de sus obligaciones internacionales.®
En forma similar, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer
reiter6 que los Estados tienen una obligacion de debida diligencia para prevenir
actos que afecten el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos por parte de las
mujeres y de asegurarse de que particulares no cometan actos de discriminacion,
incluyendo violencia de género.* La Relatora de la ONU en la materia también
coincidi® en este aspecto.”’ En definitiva, los Estados deben adoptar medidas
positivas para impedir la violencia y proteger a la mujer, castigar a los autores de
actos violentos e indemnizar a las victimas.*'

Por su parte, la Corte IDH ha establecido que el deber de prevencioén “abarca
todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que

% Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006.
Serie C No.140, parr. 123; Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
3Ssentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No.192, parr. 78.

Idem.
% Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie
C No .4, parr. 174.
" Ibidem, parr. 172.
¥ Oficina Regional para América Central del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. Modelo de protocolo latinoamericano de investigacion de las muertes violentas de
mujeres por razones de género (femicidio/feminicidio), 2014, pags. 3 y 22.

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion General N°19, cit.,
parr. 9 y Recomendacion General N°31 sobre practicas dafinas, 2014, parr. 10.
4 Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra
la mujer, sus causas y sus consecuencias, Rashida Manjoo, 2013, parr. 11; Informe de la Relatora
Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y sus consecuencias, Rashida Manjoo, 2012,
parr. 85
“ Consejo Econdmico y Social de la ONU. Integracion de los derechos humanos de la mujer y la
perspectiva de género: violencia contra la mujer. La norma de la debida diligencia como instrumento
para la eliminacion de la violencia contra la mujer, 2006, p. 2.
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promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las
eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas

como un hecho ilicito”.*?

Indudablemente, la ratificacion de instrumentos internacionales, la existencia
de leyes nacionales que proporcionen una reparacion adecuada a las victimas, la
sensibilizaciéon del sistema de justicia penal y de la policia en cuestiones de género y
adoptar medidas para modificar las practicas discriminatorias en la esfera de la
educacioén y en los medios de informacion son herramientas fundamentales a la hora
de prevenir este flagelo. Lo mismo puede decirse sobre el empoderamiento general
de las mujeres y la concientizacion acerca de las causas y consecuencias de estas
practicas. No obstante, vale aclarar que en el presente estudio se hara hincapié en
la prevencion de la violencia contra la mujer especificamente en las acciones u
omisiones de los Estados en casos de secuestros o desapariciones. En términos de
la Relatora de la ONU en la materia, el foco estara en este particular aspecto de lo
que llama debida diligencia individual y no en la debida diligencia sistémica.*?

4. El deber de prevencion en casos de violencia de género. Las sentencias de
“Campo Algodonero” y “Veliz Franco”

La Corte IDH aclaré que el deber de adoptar medidas de prevencion se
encuentra condicionado al conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato
para un individuo o grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables
de prevenir o evitar ese riesgo,* estandar también utilizado por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.*® Ahora bien, esta obligacién puede tener mayor relevancia
segun distintas circunstancias. Por ejemplo, cuando se trata de nifios y nifas se
debe proveer una proteccién adicional.*® Vale destacar que en los casos “Campo
Algodonero”, “Rosendo Cantd” y “Veliz Franco” habia victimas que eran
precisamente nifias menores de 18 afos. A su vez, también en relacion con la
violencia contra la mujer, el deber de garantia “adquiere especial intensidad”.*’

En “Campo Algodonero”, la Corte IDH sostuvo:
Los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con la debida diligencia

en casos de violencia contra las mujeres. En particular, deben contar con un
adecuado marco juridico de proteccion, con una aplicacion efectiva del mismo y con

2 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, cit., parr. 175.

43 Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra
la mujer, sus causas y sus consecuencias, Rashida Manjoo, 2013, parrs. 70y 71.

4 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia, cit., parr. 123; Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de
2006. Serie C No.146, parr. 155y Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia, cit., parr. 78.

45 TEDH. Caso Osman Vs. Reino Unido. Sentencia del 28 de octubre de 1998, parr. 116; Caso Opuz
Vs. Turquia. Sentencia del 9 de septiembre de 2009, parr. 129 y Caso Rantsev Vs. Chipre y Rusia.
Sentencia del 10 de mayo de 2010, pérr. 219.

6 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo.
Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No0.63, parr. 194; Caso “Instituto de Reeducacion del
Menor” Vs. Paraguay. Excepciéon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
septiembre de 2004. Serie C No.112, parr. 148; Caso Fornerén e hija Vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C No.242, parr. 44; CIDH. Acceso a la
justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoamérica. OEA/Ser.L/V/II.Doc.63, 9 diciembre
2011, pp. 28 y 82; Informe de Fondo No0.80/11, Caso 12.626, Jessica Lenahan (Gonzales) y Otros Vs.
Estados Unidos, 21 de julio de 2011, parr. 164; Asamblea General de la ONU, Fortalecimiento de las
respuestas en materia de prevencion del delito y justicia penal a la violencia contra la mujer, 2011, p. 2;
Comité de Derechos del Nifio, Observacién General N°13: Derecho del Nifio a no ser objeto de ninguna
forma de violencia, 2001, parr. 59y 72.f.

47 Corte IDH. Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No.277, parr. 134.

[.-: ]
* N°. 9, octubre 2015 — marzo 2016, pp. 49-66, ISSN 2253-6655

56

wo—-oc-Hwom



57

politicas de prevencion y practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante
las denuncias. Asimismo, los Estados deben adoptar medidas preventivas en casos
especificos en los que es evidente que determinadas mujeres y nifias pueden ser
victimas de violencia. Todo esto debe tomar en cuenta que en casos de violencia
contra la mujer, los Estados tienen, ademas de las obligaciones genéricas
contenidas en la ConvenC|on Americana, una obligacion reforzada a partir de la
Convencion Belém do Para.*

Asimismo, los/las jueces/juezas agregaron que “la estrategia de prevencién
debe ser integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer
las instituciones para que puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos
de violencia contra la mujer”.*

Posteriormente, en “Veliz Franco”, la Corte IDH explicoé que existe un

Deber estatal de actuar con la mayor y mas estricta diligencia para proteger y
asegurar el ejercicio y goce de los derechos de las nifias frente al hecho o mera
posibilidad de su vulneracion por actos que, en forma actual o potenC|aI implicaren
violencia por razones de género o pudieren derivar en tal violencia. %0

En términos de la CIDH, el deber del Estado de aplicar la debida diligencia
para actuar en forma expedita también requiere que las autoridades encargadas de
recibir las denuncias de personas desaparecidas tengan la capacidad de entender la
gravedad del fendbmeno de la violencia perpetrada contra las mujeres y de actuar de
inmediato.®” En este sentido, Abramovich (201: 174) explica que las capacidades
operativas no corresponden soélo a la situacion subjetiva de los agentes frente a la
situacién particular, sino que pueden estar condicionadas por aspectos mas
generales que suelen determinar la idoneidad de las respuestas estatales, tales
como la insuficiencia del sistema legal, el déficit de las politicas publicas o la
debilidad de las agencias competentes.

El caso “Campo Algodonero”

Esta sentencia ha sido considerada como “la piedra angular del sistema
interamericano para la acreditacion de la violencia de género” puesto que identifica
con claridad los patrones y los estereotipos que pueden constituir situaciones de
discriminacion contra la mujer atribuibles al Estado (Zelada y Ocampo, 2012: 158).
Alli, se analizé la responsabilidad de México por la desaparicién de las jovenes
Claudia Ivette Gonzalez, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos
Monarrez los dias 22 de septiembre, 10 y 29 de octubre del 2001, respectivamente,
y su ulterior muerte; los cuerpos de las tres se encontraron el 6 de noviembre en un
campo algodonero de Ciudad Juarez. Considerando el contexto y el estado en el
cual se hallaron los cadaveres, la Corte IDH concluyd que las jévenes habian sido
victimas de violencia contra la mujer.*?

Por falta de certezas, la Corte IDH no afirmé que estuviera comprometido el
deber de respeto (no se pudo comprobar que hubiesen sido agentes del Estado los
que cometieron los crimenes) y su mayor analisis se centré en el deber de garantia.

“8 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparamones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No.205, parr 258.

® Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, cit., parr. 258 y Caso Veliz
Franco y otros Vs. Guatemala, cit., parr. 136.
* Corte IDH. Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala, cit., parr. 134.
> CIDH Informe de Fondo No.80/11, cit., parr. 165.

%2 Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, cit., parr. 231.
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Para examinar el deber de prevencion, la primera obligacion dentro del deber
de garantia, es fundamental observar la situacion contextual, ya que ésta sera
determinante a la hora de juzgar las acciones u omisiones del Estado. Segun
expresO la Relatora Especial de la ONU en la materia, “para comprender los
homicidios relacionados con el género hay que tener en cuenta los contextos
politico, social y econémico”.>® Esta situacién general incidira sobre la situacion
particular de las victimas y sobre el tipo de respuestas que debia brindar el Estado,
como si fuera una especie de “riesgo general” que a su vez califica la expectativa de
respuesta del Estado ante el “riesgo particularizado” (Abramovich, 2010: 179).

La Corte IDH sefald que en Ciudad Juarez se habian desarrollado diversas
formas de delincuencia organizada, como la trata de personas,* y el propio Estado
reconocid la problematica que enfrenta por la situacion de violencia contra las
mujeres.”® Destaco la Corte IDH que existia un patrén en el cual mujeres de 15 a 25
afos de edad, estudiantes o trabajadoras de empresas locales, eran secuestradas,
mantenidas en cautiverio y luego de dias 0 meses sus cadaveres eran encontrados
en terrenos baldios con signos de violencia, incluyendo violacién u otros tipos de
abusos sexuales, tortura y mutilaciones.*

Al analizar el caso concreto, la Corte IDH incorporé lo que podria
denominarse “teoria de los dos momentos”, que luego seria reiterada en “Veliz
Franco”. Dijo la Corte IDH: “existen dos momentos claves en los que el deber de
prevencién debe ser analizado. El primero es antes de la desapariciéon de las
victimas y el segundo antes de la localizacién de sus cuerpos sin vida”.*” Y luego
afirmd, sobre el primer momento, que

La falta de prevencién de la desaparicién no conlleva per se la responsabilidad
internacional del Estado porque, a pesar de que éste tenia conocimiento de una
situacién de riesgo para las mujeres en Ciudad Juarez, no ha sido establecido que
tenia conocimiento de un riesgo real e inmediato para las victimas de este caso.
Aunque el contexto en este caso y sus obligaciones internacionales le imponen al
Estado una responsabilidad reforzada con respecto a la proteccién de mujeres en
Ciudad Juarez, quienes se encontraban en una situacion de vulnerabilidad,
especialmente las mujeres jovenes y humildes, no le imponen una responsabilidad
ilimitada frente a cualquier hecho ilicito en contra de ellas.”®

La clave entonces es analizar qué hizo el Estado una vez que recibi6 las
denuncias correspondientes. La respuesta o la reaccion estatal es otro aspecto
fundamental a la hora de examinar el deber de prevencién porque es justamente al
recibir dicha denuncia cuando se toma conocimiento de la situacion de riesgo real e
inmediato de una persona individualizada.

En “Campo Algodonero”, la Corte IDH determind que México, considerando
el contexto de violencia contra las mujeres en Ciudad Juarez y luego de haber
recibido las denuncias por parte de las familias de las victimas, “tuvo conocimiento
de que existia un riesgo real e inmediato de que las victimas fueran agredidas
sexualmente, sometidas a vejamenes y asesinadas”.®® Ademas, afirmé que “ante tal
contexto surge un deber de debida diligencia estricta frente a denuncias de

5 Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra
la mujer, sus causas y sus consecuencias, Rashida Manjoo, 2012, parr. 18.

% Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, cit., parr. 113.

% |bidem, parr. 115.

% |bidem, parrs. 122 y 125.

" |bidem, parr. 281.

%8 |bidem, parr. 282.

% Ibidem, parr. 283.

[.-: ]
* N°. 9, octubre 2015 — marzo 2016, pp. 49-66, ISSN 2253-6655

58

wo—-oc-Hwom



59

desaparicion de mujeres, respecto a su busqueda durante las primeras horas y los
primeros dias”®® que debe incluir medidas oportunas dirigidas a la determinacion del
paradero de las victimas.®' Ello porque “las autoridades deben presumir que la
persona desaparecida esta privada de libertad y sigue con vida hasta que se ponga

fin a la incertidumbre sobre la suerte que ha corrido”.®

¢ Qué fue lo que sucedi6 en el caso en concreto? Segun alegaron las madres
de las victimas, al momento de realizar la denuncia los oficiales les dijeron que su
hija no estaba desaparecida, que andaba con el novio y que “si le pasaba eso era
porque ella se lo buscaba, porque una nifia buena, una mujer buena, esta en su
casa”® o que “las muchachas eran muy ‘voladas’ y se les aventaban a los
hombres”.®* El propio Estado reconocié que “no fue infrecuente que la Policia le
dijera a un familiar que tratara de informar la desaparicion de una nifia que volviera a
las 48 horas”®® y agregd que “las autoridades de Ciudad Juarez solian desechar las

denuncias iniciales”.®®

Tal como sefalé el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Muijer, los Estados tienen la obligacion de eliminar las barreras practicas y legales
que existan a la hora de iniciar un procedimiento judicial, como por ejemplo, limitar el
periodo de tiempo para comenzar una investigacion®. Para la Relatora Especial de
la ONU:

La violencia institucional contra las mujeres y sus familias esta presente en todos los
aspectos de la forma en que los Estados reaccionan ante el homicidio de mujeres,
que pueden consistir en tolerarlos, echar la culpa a las victimas, imposibilidad de
acceder a la justicia y a recursos efectivos, negligencia, amenazas, corrupciéon y
abuso por parte de funcionarios.®®

La CIDH también ha observado que en estas situaciones se suscitan
retrasos injustificados a la hora de efectuar las diligencias necesarias y consideré
que se debe a una percepcién de estos casos como no prioritarios.®® En este
sentido, sefal6é que en las denuncias por desaparicion “las autoridades cometen dos
clases de violaciones: 1) no proceden a buscar a la victima con celeridad y 2) la
descalifican y culpabilizan por sus acciones y, por lo tanto, la sefalan como no
merecedora de acciones estatales para localizarla y protegerla”.’”® Ademas,
considerd que los Estados deben asegurar que los servicios encargados de brindar
atencion a las mujeres victimas de violencia sexual estén disponibles los 365 dias
del afio y las 24 horas del dia.”

En definitiva, una de las principales fallas a la hora de proteger
adecuadamente a las mujeres victimas de violencia suele aparecer desde la primera

% |bidem, parr. 198.
% |bidem, parr. 199.
&5 Ibidem, parr. 147.
Idem.
57 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendaciéon General N°31, cit.,
arr. 54.0).
8 Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra
la mujer, sus causas y sus consecuencias, Rashida Manjoo, 2012, parr.28.
®CIDH. Acceso a la Justicia para las mujeres victimas de violencia en las Ameéricas.
OEA/Ser.L/V/11.Doc.68, 20 enero 2007, p. 65.
" Ibidem, p. 68.
" CIDH. Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoamérica, cit., p. 112.
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respuesta por parte de las autoridades ante una denuncia, que es un paso vital para
asegurar la seguridad de la mujer.”

En “Campo Algodonero”, la Corte IDH concluyé que “mas alla de diligencias
rutinarias y formales, el Estado no presenté alegatos ni prueba sobre acciones
tomadas [...] para movilizar al aparato investigador en la busqueda real y efectiva de
las victimas”.”® Por ello, sentencié que México “no actué con prontitud dentro de las
primeras horas y dias luego de las denuncias de desaparicion, dejando perder horas
valiosas”™ y lo declaré responsable por no haber cumplido con su deber de
prevencion. La Corte IDH consolidd este apartado diciendo que este incumplimiento
del deber de garantia “es particularmente serio debido al contexto conocido por el
Estado -el cual ponia a las mujeres en una situacién especial de vulnerabilidad- y a
las obligaciones reforzadas impuestas en casos de violencia contra la mujer por el

articulo 7.b de la Convencion Belém do Para”.”®

El caso “Veliz Franco”

En esta sentencia se analiz6 la falta de respuesta eficaz de Guatemala a la
denuncia presentada por la desaparicion de Maria Isabel Veliz Franco, de 15 afios,
asi como las posteriores falencias en la investigacion de los hechos. En dicha
denuncia, realizada el 17 de diciembre de 2001, a las 16 horas, la madre de la
victima habia manifestado que el 16 de diciembre, es decir, el dia anterior, su hija
habia salido de su casa a las ocho de la manana hacia su trabajo y no habia
regresado. También declaré que ese mismo dia habia acudido por la mafiana al
almacén donde trabajaba su hija y fue informada que el dia anterior, a eso de las 19
horas, se presenté un muchacho que pregunt6 por Maria Isabel y que
presumiblemente ambos se fueron juntos. El 18 de diciembre, gracias a una llamada
anonima, a las 14.15 horas los agentes policiales encontraron en un predio baldio el
cuerpo de Maria Isabel.

En resumen, a Veliz Franco se la vio por ultima vez a las 19 horas del 16 de
diciembre, su madre realizo la denuncia a las 16 horas del 17 de diciembre y a las
14.15 horas del 18 de diciembre se encontro el cuerpo sin vida. Cabe preguntarse si
Guatemala fallé en la obligacién de prevencién, considerando el poco tiempo en el
gue se desencadenaron los hechos.

Justamente, lo que permiten los estandares es no desviar la atenciéon hacia
el tiempo transcurrido; es irrelevante si pasaron dos horas, un dia, seis meses o tres
afios. Seria sumamente arbitrario establecer un plazo estricto. Por eso es que se
debe centrar la atencion en los hechos y en las acciones realizadas u omitidas y no
en un lapso de tiempo determinado y fijo.

En primer lugar, la Corte IDH adelantd6 que “la informacion contextual
coadyuvara (junto con elementos facticos propios del caso) a la precisiéon sobre el
grado en que era exigible al Estado considerar la existencia de un riesgo para la
nifia, y actuar en consecuencia’,’”® reafirmando la trascendental importancia del
contexto a la hora de evaluar las obligaciones del Estado y su responsabilidad
internacional. La Corte IDH observé que para diciembre de 2001 Guatemala

atravesaba una escalada de violencia homicida, que afectaba particularmente a las

& Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra
la mujer, sus causas y sus consecuencias, Rashida Manjoo, 2013, parr. 50.

73 Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, cit., parr.180.

™ Ibidem, parr. 284.

5 |dem.

"8 Corte IDH. Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala, cit., parr. 65.
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mujeres y que varios de los atentados eran por razones de género.” Asimismo,
concluyé que si bien no podia aseverarse que todos los homicidios de mujeres
sucedidos en la época de los hechos fueran por razones de género, resultaba
verosimil que el de Maria Isabel si lo fuera, de acuerdo a como se encontro el
cuerpo de la nifia.”

En segundo lugar, segun expresé la madre de la victima, los funcionarios
estatales tampoco le permitieron formalizar su denuncia: le dijeron que regresara
horas después y luego manifestaron que no podian atenderla, porque debia esperar
de 24 a 72 horas.”

Ahora bien, la Corte IDH volvid a hacer referencia a la “teoria de los dos
momentos”, es decir, a las obligaciones que tiene el Estado antes de la desaparicion
de la persona y después de que recibe la denuncia. Tal como determiné en “Campo
Algodonero”, reiter6 que:

La eventual falta de prevencidon de la desaparicion no conlleva per se la
responsabilidad internacional del Estado porque, a pesar de que éste conocia o
debia conocer [...] una situacion de incremento de actos violentos que involucraba
actos cometidos contra mujeres, inclusive nifias, no ha sido establecido que tenia
conocimiento de un riesgo real e inmediato para la victima de este caso. Aunque el
contexto en este caso y las obligaciones internacionales le imponen al Estado una
responsabilidad reforzada con respecto a la proteccién de mujeres, en especial las
nifas, que incluye el deber de prevencion [...], no le imponen una responsabilidad
ilimitada frente a cualquier hecho ilicito en contra de ellas.®

Desechada entonces la responsabilidad del Estado antes de realizada la
denuncia, el andlisis mas profundo comienza en este “segundo momento”. Y es alli
donde la Corte IDH vuelve a dejar en claro qué es lo que se debe analizar para
determinar si hubo una falla en el deber de prevencion en casos de violencia de
geénero:

Corresponde dilucidar si, dadas las circunstancias particulares del caso y el contexto
en que se inserta, el Estado tuvo conocimiento de que existia un riesgo real e
inmediato de que Maria Isabel fuera agredida y si, dado lo anterior, surgié un deber
de debida diligencia que al ser mas estricta, exige la realizacion exhaustiva de
actividades de busqueda. En particular, es imprescindible la actuaciéon pronta e
inmediata de las autoridades policiales, fiscales y judiciales ordenando medidas
oportunas y necesarias dirigidas a la determinacién del paradero de la victima.
Deben existir procedimientos adecuados para las denuncias y que éstas conlleven
una investigacion efectiva desde las primeras horas.®'

Asimismo, la Corte IDH agreg6 que:

A fin de dilucidar la existencia de responsabilidad internacional estatal, debe
determinarse si, en el caso concreto, existia una situacion de riesgo atinente a la
nifia y si, respecto de la misma, el Estado pudo adoptar, en el marco de sus
atribuciones, medidas tendientes a prevenirla o evitarla y que razonablemente
juzgadas, fueran susceptibles de lograr su cometido.*

7 |bidem, parr. 73.
I Ibidem, parr. 178.
" |bidem, parr. 94.
8 |bidem, parr. 139.
81 Ibidem, parr. 141.
82 Ibidem, parr. 142.

)
I * |N°. 9, octubre 2015 —marzo 2016, pp. 49-66, ISSN 2253-6655



Alan Diego Vogelfanger

Para ello, la Corte IDH divide su analisis en tres partes: a) si el Estado tuvo
oportunamente, o debioé tener, conocimiento de la situacion de riesgo real e
inmediato en que se encontraba Veliz Franco; b) si, en su caso, tuvo posibilidades
razonables de prevenir o evitar la consumacion y, de ser asi, c) si concretd la
diligencia debida con medidas o acciones para evitar la lesion de los derechos de la
nifa nombrada. De esta forma, la Corte IDH reconfigura el estandar sobre el deber
de prevencion en casos de violencia de género.

Vale destacar que la CIDH también ha interpretado que la obligacion juridica
de actuar con la debida diligencia en casos de violencia contra la mujer comprende
el deber de responder a las acciones de actores no estatales y particulares al
conocer de una situacion de riesgo real e inmediato para una mujer, y a las
posibilidades reales de prevenir o evitar ese riesgo.®®> Asimismo, la Relatora de
Naciones Unidas en la material ya habia adelantado que el estandar de debida
diligencia debia observar si las medidas de proteccion disponibles en el ambito
interno eran adecuadas para responder a la situacion y si éstas fueron
implementadas.®

En “Veliz Franco”, en primer lugar, los jueces remarcaron que las
autoridades, mediante la denuncia efectuada por la madre de la victima, conocieron
que Maria Isabel se encontraba desaparecida y que habian pasado cerca de 20
horas, incluyendo toda una noche, desde que debié regresar a su hogar.® Asi,
concluyeron que a partir de esta denuncia, Guatemala estuvo en conocimiento de la
situacion de riesgo en que se encontraba la nifia y que conocia, o debié conocer,
que era posible que lo narrado se insertara en un contexto que potenciaba la
posibilidad de una lesién a sus derechos.®®

Con respecto al segundo punto, la Corte IDH consideré que habia quedado
establecida la posibilidad cierta de que Maria Isabel estuviera viva cuando su madre
denuncié su desapariciéon y que, en todo caso, la falta de certeza al respecto era
atribuible a la falta de determinacion por parte del Estado del momento preciso del
deceso®” (segun el forense, la nifia habia sido asesinada el 17 de diciembre a la
noche). Por ello, hubo posibilidades razonables de evitar la consumacion.

Finalmente, en cuanto al tercer punto, la Corte IDH afirmd que luego de
recibida la denuncia el Estado no realizé ninguna accion tendiente a buscar a la
nifia, investigar lo sucedido o evitar eventuales vulneraciones de derechos®® y
afnadié que “luego de una denuncia de desaparicion o secuestro, los Estados deben
actuar con prontitud en las primeras horas y dias”.®® Por ello, concluyé que
Guatemala habia violado los articulos 4.1 y 5.1 de la CADH, en relacion con los
articulos 1.1 y 19, asi como con las obligaciones contempladas en el articulo 7.b) de
la Convencién de Belém do Para.”

8 CIDH, Informe No0.86/13, Casos 12.595, 12.596 y 12.621, Ana Teresa Yarce y otras Vs. Colombia, 4
de noviembre de 2013, parr. 252.

84 Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer,
sSus causas y sus consecuencias, Rashida Manjoo, 2013, parr. 72.

8 Corte IDH. Caso Veliz Franco y otros Vis. Guatemala, cit., parr. 146.

& |bidem, parr. 154.

8 |bidem, parr. 155.

8 |bidem, parrs. 95y 155.

8 Ibidem, parr. 155.

% Ibidem, parr. 158.
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5. Conclusion

Por mas que resulte al menos llamativo que a un Estado se lo condene por
fallar en el deber de prevencion de un homicidio cuando transcurrieron menos de 24
horas entre que tomd conocimiento de la situacion de riesgo real e inmediato y la
consumacion del hecho, esto no debe sorprendernos. Lo central no es el tiempo,
sino el estandar elaborado por la Corte IDH. Lo positivo de este método es que no
interesa si se habla de 24 horas, una semana o dos meses; no existe un plazo
determinado sino que la responsabilidad del Estado se analizara sobre la base de
cémo actud desde el primer momento. Vale reiterar que en el presente articulo nos
focalizamos en el deber de prevencion, lo que no impide que igual se pueda atribuir
responsabilidad por fallas en los deberes de investigar, sancionar y reparar.

Entonces, para determinar cuanto se le exige al Estado a la hora de prevenir,
en primer lugar sera fundamental analizar el contexto: mientras peor sea la situacion
general contra las mujeres, mas rapida debe ser la respuesta. En otras palabras, si
el hecho se enmarca en un determinado lugar donde en ese momento se registran
numerosos antecedentes de violencia contra la mujer, la obligacién de actuar
prontamente y con la debida diligencia sera mayor.®’ Y en segundo lugar, sera
esencial observar como reaccionoé el Estado y qué respuestas brindo.

Lo novedoso del caso “Veliz Franco” con respecto a lo senalado en “Campo
Algodonero” es que, por un lado, deja sentado que lo trascendental no es el tiempo
sino qué hizo el Estado, y, por otro lado, brinda mas claridad y reestructura del
estandar. Ya no se dice unicamente que hay que actuar rapido cuando se registren
denuncias de desaparicion de mujeres o nifias en contextos de violencia de género;
ahora, para analizar la responsabilidad del Estado, hay que observar 1) si tenia
conocimiento, o debi6 tenerlo, sobre la situaciéon de riesgo real e inmediato, 2) si
tuvo posibilidades razonables de prevenir o evitar posteriores vulneraciones y 3) si
concreto la diligencia debida con medidas o acciones para ello.

Sobre el primer punto, conforme a lo establecido en “Campo Algodonero” y
“Veliz Franco”, la responsabilidad comienza una vez que el Estado recibe la
denuncia de la desaparicién y queda informado del escenario particular, incluyendo
el contexto en el que se enmarca puesto que éste ayudara a comprender la
dimensién del riesgo. Con respecto a las posibilidades de prevenir futuras
violaciones, bajo la presuncion de que la persona desaparecida esta con vida,
siempre se esperara una reaccion apropiada. Vale destacar que probar el momento
de un eventual asesinato sera un deber del Estado. Por ultimo, el analisis
fundamental estara en observar qué hizo el Estado para prevenir ulteriores
violaciones de derechos humanos desde un primer instante, sin importar el tiempo ni
el desenlace.

Indudablemente, este estandar es un paso adelante en la lucha contra la
violencia contra la mujer al exigir una respuesta casi inmediata ante las denuncias e
impedir que los Estados se excusen de su responsabilidad “por no haber tenido
tiempo de actuar”. Son inconmensurables los sufrimientos que se evitarian si los
paises de América y del mundo pudieran adecuarse a estos parametros.

o Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra
la mujer, sus causas y sus consecuencias, Rashida Manjoo, 2013, parr. 73.
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Resumen

El articulo recoge un analisis de la incorporacion de la interseccionalidad en las sentencias
de la Corte-IDH sobre grupos vulnerables, su articulacién con la interdependencia e
indivisibilidad de los derechos humanos. El texto analiza: i) la emergencia de la
interseccionalidad en el analisis juridico y politico a través de los estudios criticos del
derecho; ii) la recepcion del concepto y revisiones en las ciencias sociales, las politicas
publicas y el derecho; iii) su impacto en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos;
iv) su incorporacion en el Sistema Interamericano de Proteccion de DDHH, en especial en
pronunciamientos sobre derechos humanos de las mujeres -Comision IDH y Corte
Interamericana-; y v) su potencialidad para una interpretacion de los DDHH como
interdependientes, interrelacionados e indivisibles.
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Incorporation of Intersectional Analysis in the Inter-American Court of
Human Rights’s judgement about vulnerable groups, its relation to the
interdependence and indivisibility of human rights

Abstract

The paper provides an analysis about the inclusion of intersectionality in the Inter-American
Court of Human Rights’ judgments on vulnerable groups, its relation to the interdependence
and indivisibility of human rights. The text analyzes: i) the emergence of intersectionality in
the legal and political analysis through the critical legal studies; ii) the concept’s reception and
its reviews in the social sciences, public policy and law; iii) its impact on the International Law
of Human Rights; iv) its incorporation into the Inter-American Protection System of Human
Rights, especially in pronouncements about women’s human rights -Commission and Inter-
American Court; v) its potential for an interpretation of human rights as interdependent,
interrelated and indivisible.
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1. La emergencia de la interseccionalidad como categoria de analisis juridico
y politico

El concepto de interseccionalidad fue introducido por la profesora de derecho
Kimberlé Crenshaw en 1989, como un cuestionamiento a la dogmatica juridica y a
las criticas feministas y raciales del derecho. Su propuesta conceptual se situa en
los debates y la emergencia de otras voces al interior de los Estudios Criticos del
Derecho (CLS) en Estados Unidos (Pérez Lledd, 1993: 342).

Pese a que los Estudios Criticos del Derecho se caracterizan por su
heterogeneidad, diversidad tedérica y metodologica y la apuesta por la
interdisciplinariedad (Pérez Lledd, 1993: 3-10), convergen en la critica de:

“1) las contradicciones internas del pensamiento juridico dogmatico y su
imposibilidad de resolverlas racionalmente; 2) la funcién ideoldgica de legitimacion
que dicho pensamiento lleva a cabo en las sociedades capitalistas modernas, y 3) la
posible transformacion progresista de la sociedad segun una concepcion politica de
izquierda. Todos estos temas son tratados a partir de una vision critica del derecho,
lo cual pone de presente el predominio de una marcada corriente politica de
izquierda en el interior del movimiento (Tushnet, 1984).” (Garcia Villegas, 2010: 111).

Crenshaw escribe desde la critica racial’ y simultaneamente desde una
posicion feminista?; si bien estas corrientes emergen de los CLS, sus diferentes
valoraciones sobre el valor emancipatorio del discurso de los derechos, marcaron su
posterior separacion (Garcia Villegas, 2010: 121).

La interseccionalidad se formulé como una metéafora para representar, por un
lado, la ubicacién de las mujeres afroamericanas subordinadas simultaneamente en
términos de raza y género, la multidimensionalidad de sus experiencias, y por otro,
su exclusion en la legislaciéon y las politicas estadounidenses antidiscriminatorias,
feministas y antirracistas. Puso de relieve como experimentaban discriminaciones
cualitativamente diferentes respecto a las mujeres en general y a los hombres
afroamericanos.

En ese sentido Crenshaw evidencio que la definicion de “mujer” se acercaba
a las experiencias de mujeres blancas, de clase media y heterosexuales y la nocién
de “afroamericano” aludia a hombres, heterosexuales, afro (Crenshaw, 1989); con
esto ejemplificaba como las categorias raza y género se definian en términos del
grupo dominante, pese a la heterogeneidad de las mujeres y la poblacion afro
descendiente que pretendian representar. De esa manera las mujeres afro
descendientes estaban ausentes en los conceptos de género y raza que inspiraban
el derecho y las politicas feministas y antidiscriminatorias de la época.

Para aproximarse a esa ausencia y a la consecuente marginalizacion que
producia, la autora analizd tres decisiones judiciales que evidenciaban las

' Los estudios de la critica racial: dificilmente comparten una metodologia o una linea doctrinaria
homogénea. Aun asi, han coincidido en dos intereses fundamentales. El primero tiene que ver con
resolver la pregunta acerca de cémo un régimen de supremacia racial blanca ha logrado instalarse y
perpetuarse en Estados Unidos —subordinando a las minorias afrodescendientes- y como el derecho
ha influido en la preservacion de ese estado de cosas. Y el segundo consiste en modificar la relacion
existente entre el régimen de subordinacion racial y los fundamentos juridicos que lo soportan (Garcia
Villegas, 2010: 119).

2 |a teoria juridica feminista se fundamenta en la creencia de que le derecho ha sido un elemento
fundamental en la subordinacién histérica de la mujer. (...) se dedican a denunciar la manera como el
derecho discrimina a las mujeres, y a intentar mejorar su situacion mediante un redisefio del derecho.
Tres tipos de feminismo critico frente al derecho (...): el feminismo liberal, el cultural y el critico (Garcia
Villegas, 2010: 122-124).
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dificultades de la interpretacion judicial al abordar la interseccionalidad entre raza y
género y por ende la situacion de mujeres afroamericanas. Los casos revisados
fueron: i) DeGraffenreid vs. General Motors; ii) Moore vs. Hughes Helicoprers; v iii)
Payne vs. Traveno.

En esos casos se demandaba la aplicaciéon de medidas antidiscriminatorias
para las mujeres afro como grupo, siendo desestimados al considerar que el
Congreso estadounidense no las habia definido como un colectivo susceptible de
discriminacion per se, ni habia previsto instrumentos de proteccion frente a
discriminaciones de ese tipo. Es decir, sus argumentos fueron rechazados al no
haber sido promovidos desde su pertenencia al colectivo “mujeres” o al de “afro
descendientes”. Por tanto, ese discurso doctrinal defini6 las medidas de
antidiscriminacion racial y sexual desde las necesidades de las mujeres blancas y
los hombres afro, cuando los requerimientos de las mujeres afroamericanas
difirieran de esos modelos no podian esperar ni reconocimiento ni proteccion
(Crenshaw, 1989).

En el primer caso (DeGraffenreid vs. General Motors) cinco demandantes
cuestionaban la politica de antigiedad promovida por su empleador, pues
perpetuaba la discriminacién contra las mujeres afro. Segun las demandantes antes
de la promulgacion del Acta de Derechos Civiles en 1964, la empresa no contrataba
a mujeres afroamericanas y todas las que fueron contratadas desde 1970 perdieron
sus trabajos durante la siguiente recesion. A juicio de la corte, la empresa
contrataba mujeres — mujeres blancas- mucho antes de 1964, por ese hecho se
desestimaron los argumentos de discriminacién sexual. En cuanto a la posible
discriminacién racial la corte rechazé los argumentos por no haber presentado sus
demandas como sujetos del colectivo afro descendiente, remitiéndose al fallo
Mosley vs. General Motors en el cual los demandantes argumentaron
conjuntamente como grupo de trabajadores afro descendientes la existencia de
practicas raciales discriminatorias por parte de la empresa; con esto se impuso una
interpretaciéon judicial que hacia necesario enmarcar las pretensiones no como
“mujeres afro descendientes” sino solamente como “afro descendientes” (Crenshaw,
1989).

En el segundo caso (Moore vs. Hughes Helicopters) la accionante
argumentaba que el empleador ponia en marcha una politica de promocion de los
cargos de supervisidon y de alto nivel con un contenido discriminatorio en términos
raciales y de género, presentd informacion estadistica que documentaba la
disparidad entre trabajadores hombres y mujeres y entre trabajadores hombres
blancos y afro en cargos de supervision. La corte desestimo el caso y el uso de
dichas estadisticas por considerar que la accionante lo promovié como mujer
afroamericana y no como “mujer”, por ende no podia alegar discriminacién sexual,
pues se generaban dudas sobre su capacidad de representar a todas las mujeres
empleadas (Crenshaw, 1989).

El tercer caso (Payne vs. Traveno) dos mujeres afro alegaron discriminacion
racial en representacion de los trabajadores afro hombres y mujeres de una planta
farmacéutica. La corte cuestiono que las demandantes pudieran representar tanto a
hombres como mujeres afro a la vez.

Para ilustrar, la multidimensionalidad de las discriminaciones contra las
mujeres afroamericanas, Crenshaw utilizd la metafora del transito vehicular en un
cruce de carreteras. En el cruce es posible viajar en cuatro direcciones, si se
produce un accidente puede ser ocasionado por un vehiculo desde cualquiera de
esas direcciones o incluso por varios o todos los que se encuentren en las vias. Es
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decir las discriminaciones pueden ser originadas por una sola causa — clase,
género, raza- pero también por la articulacion de estas y por tanto ser
experimentada como mujeres afro, lo cual no es sinénimo de la suma aritmética de
esas causas (Crenshaw, 1989).

En cuanto a las dificultades jurisprudenciales al analizar esas situaciones, la
autora considera que las decisiones judiciales que niegan la aplicacion de
disposiciones antidiscriminatorias, argumentando que las mujeres afro no son
reconocidas como grupo especifico susceptible de proteccion, se asemejan a la
labor de un profesional de la salud en la escena de un accidente que atiende a la
victima solo después de revisar que la lesidn es cubierta por su seguro médico. Asi
mismo las decisiones que establecen la necesidad de promover el caso como
mujeres o como afrodescendientes, son analogas a un accidente en el que se llama
a la ambulancia una vez se identifica al conductor responsable de las lesiones
(Crenshaw, 1989: 63). Ese tipo de decisiones judiciales se asemeja a la atencion de
accidentes complejos en los que se involucran varios conductores —multiples
responsables-, por lo que solo existen rastros de su participacion simultanea pero su
identificaciéon se hace dificil, su responsabilidad se elude y no se atiende
oportunamente a las victimas.

Esos efectos de la invisibilizacion teorica, politica y juridica de las mujeres
afro hacian que paraddjicamente las politicas antidiscriminatorias agravaran sus
condiciones de subordinacion, pues las dejaba por fuera de los ambitos de
conceptualizacion, intervencion y proteccion.

El andlisis interseccional permitié identificar la invisibilidad de las mujeres
afro descendientes y posteriormente se constituyé en una herramienta para rastrear
otras experiencias e identidades que se dejaban de lado en los analisis
unidimensionales de la discriminacién. Ese transito lo plantea Crenshaw al aclarar
que si bien ha privilegiado los cruces entre las categorias de género y raza, es
necesario explorar las multiples dimensiones de la identidad, pues factores como la
clase y la sexualidad -entre otros- definen las experiencias de las mujeres de color y
en ese sentido analiza las situaciones complejas de otras mujeres como las
migrantes (Crenshaw, 1994). Ese transito de la interseccionalidad para analizar la
situacion de otras mujeres, se recoge especialmente en la expresién mujeres de
color® usada por Crenshaw, que serd rescatada posteriormente en el debate
estadounidense ya no como un marcador racial o un término para movilizar acciones
contra la discriminacién racial, sino como un termino coalicional contra multiples
opresiones (Lugones, 2008).

De esa manera, para Crenshaw la interseccionalidad esta compuesta por
tres dimensiones interrelacionadas: i) estructural; ii) politica y iii) representacional.
La dimension estructural se refiere a las diferentes localizaciones de las mujeres
afro en la interseccion entre raza y género y como esas diversas posiciones inciden

® Ese sentido de la expresion mujeres de color, sera recogida posteriormente por otras autoras como
Maria Lugones, como un concepto: originado en los Estados Unidos por mujeres victimas de
dominacibén racial, como un término coalicional en contra de las opresiones multiples. No se trata
simplemente de un marcador racial, 0 de una reaccion a la dominacioén racial, sino de un movimiento
solidario_horizontal. ‘Mujeres de color es una frase que fue adoptada por las mujeres subalternas,
victimas de dominaciones mdultiples en los Estados Unidos y no apunta a una identidad que separa,
sino a una coalicibn organica entre mujeres indigenas, mestizas, mulatas, negras: Cherokees,
Puertoriquenas, Sioux, Chicanas, Mexicanas, Pueblo, en fin, toda la trama compleja de las victimas de
la colonialidad del género. pero participando en la trama no como victimas, sino como protagonistas de
un feminismo descolonial. La coalicibn es una coaliciébn abierta, con una intensa interaccion
intercultural. (Lugones, 2008, p. 13). [Subraya fuera del texto original].
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en la experiencia de la discriminacion, la violencia y la subordinaciéon (Crenshaw,
1994).

El nivel politico de la interseccionalidad sefala que las mujeres de color se
encuentran inmersas en al menos dos grupos subordinados, los cuales construyen
agendas que tienden a entrar en conflicto. Confrontar solamente el racismo haria
que se reproduzcan pautas sexistas y a su vez apostar por eliminar el sexismo sin
vincular esas demandas con el antirracismo, generaria practicas racistas al interior
del feminismo. Ante esa situacion las mujeres de color deben dividir sus esfuerzos
politicos, a diferencia de las mujeres blancas y los hombres de color. Esa paradoja
hace que esos mismos movimientos de emancipacion social contribuyan al des
empoderamiento de las mujeres de color (Crenshaw, 1994).

El caracter representacional de la interseccionalidad alude a los procesos de
construccion cultural de las mujeres de color y de sus representaciones y el rol de
esas imagenes en su marginalizacién ulterior (Crenshaw, 1994).

La interseccionalidad se presenta como una categoria de analisis sobre las
interacciones y los mecanismos a través de los cuales se constituyen mutuamente
los diferentes sistemas de opresion, en cada caso y cada contexto.

2. Recepcion y revisiones ulteriores

Pese a que el término emergié como una categoria de analisis juridico y
politico, el estudio de las relaciones entre diferentes sistemas de opresion se llevaba
a cabo con anterioridad por parte de diversas corrientes feministas.

El sufragismo y sus alianzas con el movimiento abolicionista se dieron en
torno al uso del discurso de los derechos y su universalidad, planteando la igualdad
con independencia de criterios como el género y la raza. Sin embargo, mediante el
célebre discurso “Ain't i a woman?” Sojourner Truth puso de relieve como la
feminidad asociada al trabajo de cuidado, la maternidad y la fragilidad solo
explicaban la experiencia de las mujeres blancas, no la de las mujeres esclavas o
liberadas para quienes el trabajo forzado, la fuerza fisica y la separacion de sus
hijos para ser vendidos como esclavos era la regla®. Ese discurso evidencié por
primera vez las dificultades del universalismo para dar cuenta de los derechos de las
mujeres afro descendientes:

Sojourner Truth (...) Ligada al movimiento abolicionista, fue la Unica mujer de color
que asisti6 a la Primera Convencion Nacional de Derechos de la Mujer, en
Worcester, en 1850. El discurso que pronuncié en 1851, en la Convencién de Akron,
puso de manifiesto las quiebras de la argumentacion pretendidamente universalista
que mantenian las sufragistas blancas. Sojourner introduce por vez primera la
interseccion entre raza y género (...) plantea la quiebra de la identidad homogénea y
hegemoénica que afirmaban las sufragistas, la pretendida universalidad de una
sisterhood que se revelaba falsa (Sanchez Mufoz, 2001, pp. 46-47).

* Un extracto del discurso de Sojourner Truth que refleja la particular situacion de las mujeres afro
descendientes: Los hombres dicen que las mujeres necesitan ayuda para subir a las carretas y para
pasar sobre las zanjas y que deben tener el mejor puesto en todas partes. Pero a mi nadie nunca me
ha ayudado a subir a las carretas o a saltar charcos de lodo o me ha dado el mejor puesto! y ;Acaso
no soy una mujer? jMirenme! jMiren mis brazos! jHe arado y sembrado, y trabajado en los establos y
ningan hombre lo hizo nunca mejor que yo! Y ;Acaso no soy una mujer? Puedo trabajar y comer tanto
como un hombre — cuando puedo conseguirlo- y también puedo aguantar el latigazo! Y ;Acaso no soy
una mujer? Pari trece hijos y vi como todos fueron vendidos como esclavos, cuando lloré con mi dolor
de madre nadie, excepto Jesus, me escuchd y ;Acaso no soy una mujer? (...) ¢Qué tiene a que ver
todo esto con los derechos de las mujeres y de los negros? [traduccién propia] (Truth, 1851).
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Esas primeras criticas sirvieron de antecedente a la corriente feminista
afroamericana que interpeld la hegemonia del feminismo blanco y realizé sus
primeras interpretaciones sobre interseccionalidad:

En sus inicios los estudios de interseccionalidad se dirigieron contra la hegemonia
del feminismo blanco en la academia estadounidense, demostrando, como lo
hicieron Angela Davis, Audre Lorde, bell hooks o June Jordan que la categoria mujer
empleada por muchas teorias feministas habia sido constituida con base en la
experiencia de las mujeres privilegiadas por razones de clase y raza, ignorando la
situacién de las mujeres cuya situacion social era diferente. (Viveros, 2010: 1)
citando a Viveros (2008).

De manera reciente, las corrientes feministas del Sur global -
“tercermundista” y poscolonial han realizado analisis interseccionales a partir del
geénero, la clase, la raza y la sexualidad, como apuesta para confrontar identidades
esencializadas bajo el concepto “mujer”. Estos andlisis senalaron la imbricacion de
diversos sistemas de opresidbn, en escenarios como el capitalismo, los
nacionalismos, e incluso a interior del feminismo (Curiel Pichardo, 2007). Por
ejemplo el feminismo chicano propuesto por Gloria Anzaldia® sittia a los sujetos en
fronteras geopoliticas, culturales, sexuales de raza, en donde se tejen opresiones
complejas y se definen identidades multiples, fusionadas, contradictorias, hibridas,
fronterizas (Anzaldua, 1988).

El concepto de interseccionalidad impacté y fue desarrollado tanto por las
ciencias sociales como por el derecho y las politicas publicas, ampliando el analisis
sobre otros sujetos y categorias de discriminacion. El trabajo de Crenshaw influencié
las propuestas de socidlogas vy juristas feministas, tanto afro descendientes, como
asiaticas y latinas e incluso fue usado para explorar las desventajas de los hombres
y trabajadores afroamericanos (Barrére Unzueta, 2010: 233).

Si bien el concepto se difundié en los debates feministas, ha sido ampliado.
En especial se ha sefialado que la interseccionalidad permite identificar la
invisibilizacion historica y tedrica de las mujeres de color, pero que es preciso
abandonar una légica categorial que estudia la articulacion de factores como raza,
geénero, clase y sexualidad, como categorias separadas.

Frente a ese esquema se propone entender las redes de opresiones como
fusionadas de manera indisoluble (Lugones, 2008: 25), pues no es posible
fragmentar y etiquetar las identidades y lealtades® que movilizan la agencia de los
sujetos sin reproducir una imagen incompleta de su experiencia (Anzaldua, 1988).

® Anzaldta caracterizo la frontera entre México y Estados Unidos como una herida abierta, que sangra
y no cicatriza, donde “primer” y “tercer mundo” se fusionan para formar un tercer campo, una cultura
fronteriza; desde alli se formula la nociéon de pensamiento fronterizo donde the new mestiza como ser
de frontera, es una alternativa a los limites que imponen identidades esencializadas bien sea
nacionales o feministas (Anzaldua, 1987).

Soy una puente columpiada por el viento, un crucero habitado por torbellinos, Gloria, la mediadora,
montada a horcajadas en el abismo. “Tu lealtad es a La Raza, la Movimiento Chicano”, me dicen los de
mi raza. “Tu lealtad es al Tercer Mundo”, me dicen mis amigos negros y asiaticos. “Tu lealtad es a tu
género, a las mujeres”, me dicen las feministas. También existe mi lealtad al movimiento gay, a la
revolucion socialista, a la Epoca Nueva, a la magia y a lo oculto. ;Qué soy? Una lesbiana feminista
tercermundista inclinada al marxismo y al misticismo. Me fragmentaran y a cada pequefio pedazo le
pondran una etiqueta. ;Me dices que mi nombre es la ambivalencia? Piensa en mi como Shiva, con un
cuerpo de muchos brazos y piernas con un pie en la tierra color café, otro en lo blanco, otro en la
sociedad heterosexual, otro en el mundo gay, ofro en el mundo de los hombres, de las mujeres, un
brazo en la clase obrera, los mundos socialistas y ocultos. Un tipo de mujer arafia colgando por un hilo
de su telarafa. Mi identidad es de mujer. Quien ultraja a las mujeres, me insulta a mi. Mi identidad es
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Ademas se ha establecido que la fusion de las estructuras de opresién no fija
de manera absoluta la ubicacion de los sujetos como victimas o0 como opresores,
pues también construye relaciones de prestigio y privilegio que complejizan esa
dualidad. Esto hace que la localizacién de los sujetos sea dinamica, situada espacial
y temporalmente y susceptible de modificacién a través de la agencia de los
mismos (Esguerra Muelle & Bello Ramirez, 2014).

La interseccionalidad entendida como una fusién de opresiones, rechaza una
interpretacion cuantitativa basada en una sumatoria y acumulacion de categorias de
opresion que despoja a los sujetos de resistencia y agencia (Esguerra Muelle y Bello
Ramirez, 2014: 26) citando a (Dorlin, 2009).

3. Impacto en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Los factores de discriminacién han sido abordados en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos por medio de instrumentos de proteccion
tematicos, es decir en una logica de categorias separadas como la raza, el género,
la etnia, la clase, etc. (Barrére Unzueta, 2010). Sin embargo la interseccionalidad ha
sido acogida paulatinamente en los instrumentos e interpretacion internacional de
los Derechos Humanos.

Esa incorporacion gradual de la interseccionalidad ha permitido superar un
analisis unidimensional —solo un eje de discriminacion- para introducir inicialmente
una interpretacion multiple de la discriminacién -dos o mas ejes de opresion, aunque
dejando de lado sus interdependencias- y posteriormente las interacciones y
fusiones dinamicas y contextualizadas entre los ejes —la interseccionalidad en
estricto sentido- (Coll-Planas y Cruells, 2013).

Este ultimo enfoque se ha establecido diferenciadamente algunas veces en
términos ambiguos en los textos normativos, sin embargo se ha materializado a
través del soft law -recomendaciones e informes de las instancias de seguimiento y
aplicacién de los instrumentos’- tanto en el sistema de proteccién de derechos
humanos de la Organizacion de Naciones Unidas, como en los sistemas regionales.
En los ultimos afios la nocion también ha empezado a introducirse en las decisiones
de los Tribunales Internacionales®.

de lesbiana. Quien insulta a las lesbianas me ultraja a mi. Mi identidad es de feminista. Quien
menosprecia el feminismo me desprecia a mi (Anzaldua, 1988: 165).

" Este articulo se centra en la incorporacién de la interseccionalidad en el Sistema Interamericano de
proteccion de Derechos Humanos, no obstante en el ambito europeo esta emergencia se ha dado en
varias etapas: i) a partir del afio 2000 mediante la caracterizacién de las mujeres como sujetos
habitualmente discriminados de manera multiple: recogido en las directivas 43 y 78 del Consejo de la
Unidon Europea; ii) a partir del afio 2013 se analiza la situacion de otros sujetos histéricamente
discriminados de manera multiple: Resoluciones del Parlamento Europeo del 12 de marzo de 2013
sobre mujeres con discapacidad, del 4 de febrero de 2014 sobre homofobia y discriminacion por
motivos de orientacidon sexual e identidad de género y Resolucion del 25 de febrero de 2014 sobre
violencia de género; y iii) un enfoque mas amplio de la discriminacion en la Resolucién del Parlamento
Europeo del 26 de febrero de 2014 al abordar la prostitucion y la explotacion sexual, como fenémenos
vinculados a criterios como el género, la exclusion social, la edad, la pobreza, la vulnerabilidad, la
migracion , entre otros.

El articulo desarrollara las decisiones que incorporan la interseccionalidad en el Sistema
Interamericano de proteccion de Derechos Humanos, sin embargo en el ambito europeo puede citarse
como ejemplo de este proceso el caso Beauty Solomon contra Espania, en el cual el Tribunal europeo
de Derechos Humanos condend al estado por actos de discriminacién en los que se articulaban
factores como el género, la raza y el estatus social de la victima.
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4. Incorporaciéon de la interseccionalidad en el Sistema Interamericano de
Proteccion de DDHH: se complejizan las discriminaciones, se diversifican
las obligaciones estatales

Como se ha explicado, la nocion de interseccionalidad emergioé en el debate
estadounidense, por lo que sus desarrollos ulteriores insisten en la necesidad de
localizar y contextualizar su aplicacion con el fin de no transculturizar su contenido
(Viveros, 2010).

Esa precision es relevante a la hora de contextualizar su acogida en el
Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos, pues los estados que
hacen parte de éste son muy diversos y experimentan de manera diferenciada las
desigualdades sociales, aun cuando todos deban combatir la discriminacién y la
exclusion; esa tension esta reconocida en la Carta Social de las Américas:

la diversidad étnica, racial, cultural, religiosa y linguistica de los pueblos de América
(...) asi como la necesidad de combatir la discriminacion y la exclusién social y de
fomentar la inclusién, la tolerancia, el respeto a la diversidad y la igualdad de
oportunidades (Carta Social de las Américas, 2012: 2).

La perspectiva interseccional fue recogida en la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, como un criterio
interpretativo sobre las obligaciones internacionales de los Estados. Segun ésta,
condiciones como la raza o la migracién pueden acentuar la vulnerabilidad de las
mujeres a ser victimas de violencia y experimentarla de manera diferenciada segun
la etapa del ciclo vital, las capacidades diversas o la ubicaciéon socioeconémica de
las mujeres, entre otras:

Articulo 9: (...) los Estados Partes tendran especialmente en cuenta la situaciéon de
vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su
raza o de su condicion étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido
se considerara a la mujer que es objeto de violencia cuando esta embarazada, es
discapacitada, menor de edad, anciana, o estd en situacion socioeconémica
desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados o de privaciéon de su
libertad (Convencion Interamericana para Prevenir Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, 1994).

Pese a que la interseccionalidad se introdujo en el Sistema Interamericano
como un criterio de interpretacion sobre la violencia contra las mujeres, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte IDH han ampliando su
aplicacion al analisis de la discriminacion de otros grupos en situacion de
vulnerabilidad.

No obstante, es importante analizar de qué manera se ha dado su
incorporaciéon en el Sistema Interamericano de proteccién de Derechos Humanos,
en especial si este proceso ha correspondido a una interpretacion cuantitativa
(sumatoria de factores de opresion) o si se ha acogido la lectura proveniente de las
ciencias sociales, como una fusionalidad de opresiones. Esto se analizara al revisar
el contenido de las sentencias y demas instrumentos del sistema interamericano.

Su incorporacion ha permitido identificar la complejidad en la que se situan
los sujetos pertenecientes a grupos sociales que historicamente han experimentado
exclusiones y desventajas para acceder a los recursos, las oportunidades y a la
movilidad social (Rodriguez Vignoli, 2001). Estos han sido catalogados como
“grupos vulnerables” y sus condiciones son producto de diversas relaciones
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sociales, econdmicas, culturales y politicas, desiguales; es decir, la vulnerabilidad®
no es una caracteristica intrinseca, existencial o natural de estos colectivos, si no el
resultado de las mencionadas relaciones de poder. De esa forma la ubicacién, la
identidad, los intereses, las desventajas, la composicion y las jerarquias internas de
los grupos vulnerables son aspectos en permanente transformacion.

En ese sentido, el concepto de vulnerabilidad como criterio cohesionador y
que moviliza la accidon ha sido cuestionado e interpretado como contrario a la
resistencia y la agencia’, pues se ha asociado con la indefensién y la debilidad.
Con esto se ha ignorado que todas las personas y los grupos son agentes y
participan en la construccién de discursos de poder, pero simultaneamente también
se encuentran — de manera diferenciada- influenciados y atravesados por esos
discursos. De esa manera la vulnerabilidad y la resistencia operan juntas, no se
contraponen (Butler, 2014), por lo que la nocién de “grupos vulnerables” no alude a
sujetos débiles o con déficit de estrategias de lucha y movilizaciéon social, por el
contrario se refiere a un conjunto de sujetos que pese a su heterogeneidad
comparten en determinados contextos su ubicacion en las relaciones sociales de
poder y desde alli proponen transformaciones.

En el plano del derecho el uso de la vulnerabilidad y del concepto de grupos
vulnerables se ha propuesto como una estrategia para desplazar del discurso
juridico -en especial del derecho antidiscriminatorio- la centralidad de la “igualdad de
trato”. Esto para posicionar debates juridicos estructurales sobre la opresioén y
buscar nociones mas robustas de la equidad. Sin embargo el uso de la nocion de
grupos vulnerables por parte de Tribunales Internacionales de Derechos Humanos"
puede traer consigo los riesgos potenciales de la categoria misma de vulnerabilidad
—mencionados con antelacion- como esencializacion, estigmatizacion vy
paternalismo, por lo que es necesario que esta no sea utilizada como una simple
etiqueta sino como una herramienta de analisis contextualizado y que no caracterice
a estos sujetos como desprovistos de agencias y resistencias Asi la nocién de
grupos vulnerables debe usarse de manera reflexiva y situada (Peroni y Timmer,
2013).

En ese contexto, la interseccionalidad se constituye como una perspectiva de
analisis util para identificar las situaciones y requerimientos de los grupos
vulnerables, la complejidad y la diversidad de las fuentes que generan la
discriminacion de estos grupos, sus diversas resistencias y a la vez reforzar una
definicion de estos como grupos no homogéneos, con jerarquias internas y que

® Para revisar diferentes enfoques sobre la vulnerabilidad consultar Rodriguez Vignoli (2001: 20).

" Las principales criticas a la idea de vulnerabilidad son las siguientes: i) refuerza el paternalismo pues
los grupos etiquetados como “vulnerables” dentro del discurso de los derechos humanos o los
regimenes legales (...) devienen “vulnerables” por definicién, quedan fijados en una posiciéon de
indefension y falta de agentividad. Todo el poder pertenece al estado y las instituciones internacionales
que a dia de hoy se supone que han de ofrecerles proteccién y apoyo.; y ii) los grupos dominantes
pueden instrumentalizar su uso para garantizar sus privilegios y contrarrestar los avances de los
sujetos subalternizados y marginalizados (Butler, 2014: 15) Frente a esas criticas Butler responde que
infravaloran las resistencias que emergen de los grupos vulnerables y que el uso instrumental de la
“vulnerabilidad” por los sujetos dominantes es un secuestro ideolégico del término con el fin de
expandir y racionalizar las desigualdades. (Butler, 2014: 15), por lo que propone que la vulnerabilidad,
la agencia y la resistencia son conceptos que interactian y operan juntas, no se contraponen.

" por ejemplo, el uso del concepto de grupos vulnerables por la Corte Europea de Derechos Humanos
inicio en el afio 2001, en el caso Chapman v. Reino Unido, para referirse a mujeres romanies, en ese
caso la nocién se asoci6 al estatus de minoria, posteriormente no solo se aplicé al pueblo romani sino
también a personas con discapacidades mentales, personas que viven con VIH y habitantes de calle,
entre otros. Para catalogar a un grupo como vulnerable, la Corte Europea de Derechos Humanos sigue
al menos tres criterios: particularidad del colectivo, su caracterizacion relacional, es decir respecto a
otros sujetos y su analisis esta basado en el dafio (Peroni y Timmer, 2013).
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requieren de coaliciones y articulaciones con otros colectivos para representar de
manera mas cercana las experiencias de los sujetos.

La interseccionalidad ha supuesto retos para el Sistema Interamericano de
Proteccién de Derechos Humanos en la interpretacién judicial de las demandas de
los grupos vulnerables y ha transformado las obligaciones estatales de garantia,
proteccion reconocimiento y restitucion de sus derechos (Grossman, 2005). Esta ha
permeado en especial la interpretacion de los derechos de las mujeres, los pueblos
indigenas, las personas con discapacidad y la poblacién afrodescendiente™.
También ha permitido identificar algunas circunstancias que profundizan las
situaciones de riesgo y de vulneracion de sus derechos como la pobreza, la edad, el
desplazamiento, la migracion, el VIH, la privaciéon de la libertad, entre otras. Sin
embargo, como se menciond, es necesario analizar la interpretacion de la
interseccionalidad que se ha realizado en el Sistema Interamericano, sus aportes y
limites.

Pese a que el analisis interseccional se ha ampliado para aproximarse a la
situacion de otros grupos diferentes a las mujeres, ha sido en especial en la
construccion de estadndares del sistema interamericano sobre la prevencion,
investigacion, sancién y reparacion de actos de violencia y discriminacién contra
estas que se ha desarrollado el concepto.

Incorporacién de la interseccionalidad en disposiciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos

De acuerdo con el Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos'®, la Comisién profiere recomendaciones a los estados parte, informes
tematicos, informes de admisibilidad de casos, solicitudes de informacién a los
estados sobre cumplimiento de las medidas que adopte, observaciones in loco,
medidas cautelares, informes de fondo y remisiones de casos a la Corte IDH. En
dichos instrumentos ha introducido y desarrollado la nocion de interseccionalidad.

Al abordar las situaciones de vulnerabilidad en las que se situan las mujeres,
la CIDH ha destacado que no todas las experimentan de la misma forma, por
ejemplo ha sefalado los riesgos particulares de las nifias, las mujeres indigenas, las
afrodescendientes y las mujeres migrantes, ocasionados por la ausencia de
procesos y de atencion diferenciada que garantice su acceso material a la justicia.
Con ello para la CIDH si bien todas las mujeres enfrentan obstaculos para acceder a
la justicia, barreras como el idioma, la ubicacién rural, la situacion administrativa
irregular, la edad, la discriminacion racial, pueden agravar esos obstaculos, por lo
que se requiere que los estados garanticen sus derechos no solo por su condicion

2 Un ejemplo de la complejidad de abordar los asuntos raciales en los pueblos americanos de una
manera homogénea es que es Norte América, y en América latina, la identidad mestiza tiene
significados diferentes. Por ejemplo en el caso latinoamericano, esta es una identidad hegemonica que
se ha consolidando en gran medida mediante la subalternizacién e invisibilizacion de lo afro e indigena
y la exaltacién de lo europeo. En ese sentido es importante recordar que: la identidad mestiza que
Anzaldua defiende toma en el contexto norteamericano un significado diferente al que tiene en América
Latina y el Caribe. En nuestra region ser mestiza responde a una ideologia racista en la construccion
del Estado- nacién, es una identidad dominante. El mestizaje fue uno de los mecanismos ideolégicos
para lograr una nacion homogénea, cuyos referentes legitimados eran una herencia fundamentalmente
europea, en donde la genealogia indigena y africana desaparece. En Estados Unidos, en cambio,
supone reconocerse subalterna y reivindicarse ‘latina”: es un acto de resistencia (Curiel Pichardo,
2007: 97).

13 Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, modificado en el mes de Agosto
de 2013.
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de mujeres sino simultdneamente —segun el caso- de indigenas, nifas, afro
descendientes, migrantes, etc. (Comision-IDH, 2011).

En ese sentido la Comision ha identificado a las nifias como las mayores
victimas de violencia sexual, que encuentran grandes barreras de acceso a la
justicia, en contextos de pobreza y de falta de garantia del interés superior de nifas
y nifios en la sociedad. Asi la Comisiéon ha articulado las discriminaciones de
género, etarios, étnicos y de ubicacion socio-econémica, por ejemplo en el caso
Valentina Rosendo Cantu contra México (Comision-IDH, 2011). En ese caso, la
Comision, en desarrollo del articulo 9 de la Convencion Belem do Para, senalo:

Esta situacion se agrava por la condicién de indigena y de menor de edad de
Valentina Rosendo Cantu. Asi, la CIDH ha recibido informacién sobre los obstaculos
que enfrentan las mujeres indigenas en su acceso a la justicia en especial cuando
han sido victimas de delitos de violacién sexual cometidos por agentes del Estado
(...) generalmente relacionados con la exclusion social y discriminacion étnica que
han sufrido histéricamente. (Demanda presentada ante la Corte IDH - Caso
Valentina Rosendo Cantu contra México, 2009)

A partir de esa articulacion entre género, etnia y edad, la Comisién expuso
que la Convencién de Belém do Para identifica la complejidad de la discriminacion
contra las mujeres y nifias indigenas y exige un cumplimiento cualificado del estado
de su obligacion de actuar con debida diligencia en casos de violencia contra estas:

La CIDH ha establecido que esta provision se debe a que la discriminacion, en sus
distintas manifestaciones, no siempre afecta en igual medida a todas las mujeres:
hay mujeres que estan expuestas aun en mayor medida al menoscabo de sus
derechos y a actos de violencia y discriminaciéon. En dicho marco de responsabilidad
internacional, los deberes del Estado bajo instrumentos del sistema interamericano
de derechos humanos adquieren connotaciones especiales en el caso de las nifias
(...) Este deber, por su parte, se ve reforzado por la especial vulnerabilidad y
exposicién que tienen las nifias indigenas a actos de violencia contra las mujeres,
reconocido por la Convencién de Belém do Para y por ello, el Estado mexicano tenia
un deber reforzado de proteger los derechos humanos de Valentina Rosendo Cantu,
por su minoria de edad, su sexo y su condicién de indigena y la obligacién de
adoptar medidas especiales de cuidado y garantia. (Demanda presentada ante la
Corte IDH - Caso Valentina Rosendo Cantu contra México, 2009)

Ademas la CIDH ha destacado como la discriminacion interseccionada en
términos de género, etnia y pobreza crea obstaculos de acceso a la justicia
agravados e impone a los Estados la obligacion de:

... a través de la administracion de la justicia, incorporen las necesidades especificas
de las mujeres indigenas en sus actuaciones, respetando su identidad cultural, etnia,
su lengua, e idiosincrasia, incluso creando sistemas y métodos de peritaje cultural en
casos de violencia. (Comisién-IDH, 2011: 83)

En el caso de las Hermanas Gonzalez Pérez contra México, la CIDH expuso
que la violencia sexual constituia actos de tortura y violacion al derecho a la vida
privada de las mujeres. Violaciones acentuadas de sus derechos al tener en
consideracion su identidad indigena:

Especificamente en casos de violacion sexual contra mujeres indigenas, la CIDH ha
destacado que el dolor y la humillacién que éstas sufren, se agrava por su condicion
indigena. Lo anterior, por el desconocimiento del idioma de sus agresores y de las
demas autoridades intervinientes y por el repudio de su propia comunidad como
consecuencia de los hechos establecidos. (Demanda presentada ante la Corte IDH-
Caso Hermanas Gonzalez Pérez contra México, 2001)
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Este criterio es reiterado por la Comision en la demanda presentada a la
Corte IDH en el caso Valentina Rosendo Cantu contra México.

La CIDH a través de la interseccion entre la raza, la clase, la etnia y el
geénero, en el caso Inés Fernandez Ortega vs. México resalté no solo los obstaculos
de acceso a la justicia acentuados sino también su impacto negativo en el acceso a
oportunidades, derechos sociales, acceso a la tierra y la produccion:

las mujeres indigenas sufren de varias formas de discriminacién combinadas, por ser
mujeres, por su origen étnico o racial y/o por su condicién socio-econdmica (...) La
triple discriminacion a la que estan sujetas (por ser mujeres, indigenas y pobres)
resulta en su marginacién mayor -comparada incluso con los hombres indigenas-
con respecto a oportunidades econdmicas y politicas en materia de empleo,
educacion, servicios sociales, acceso a la justicia, y de manera importante en
cuanto al acceso a la tierra y a otros recursos productivos. (Demanda presentada
ante la Corte IDH-Caso Inés Fernandez Ortega vs. México, 2009)

Asi mismo, los casos de violencia sexual contra mujeres, adolescentes y
nifas indigenas (por ejemplo los casos de Inés Fernandez Ortega vs. México y
Valentina Rosendo Cantu vs. México) no solo evidencian como la articulacion de
diversos factores de opresion genera obstaculos acentuados para acceder a la
justicia, si no también tiene consecuencias diferenciadas en materia de salud, pues
no tienen garantizados el acceso y acompanamiento en salud integral —fisica y
psicolégica — que guarde coherencia con su pertenencia y costumbres étnicas. Por
lo anterior, los Estados tienen el deber:

... de actuar con la debida diligencia requerida para prevenir, sancionar, y reparar los
actos de violencia sexual contra las mujeres indigenas, creando las condiciones
necesarias para que sus denuncias y casos se procesen de forma exhaustiva y
rapida, considerando su cosmovision y perspectiva cultural y comunitaria. La CIDH
asimismo destaca el caracter fundamental de la participacion de las mujeres
indigenas en el disefio de intervenciones publicas en materia de justicia, y en la
identificacion de los desafios y prioridades actuales. Estas medidas deben estar
acompafiadas por intervenciones legislativas, politicas, y programaticas con el fin de
erradicar la discriminacion, el racismo y la pobreza que tiende a afectar a las mujeres
indigenas; problemas que reproducen la violencia sexual que sufren en
Mesoamérica. (Comisién-IDH, 2011: 84)

Asi la Comisibn reconoce que las mujeres indigenas afrontan
simultdneamente relaciones de exclusion social, sexismo, racismo y discriminacion;
por ende las obligaciones estatales de proteccién de sus derechos deben buscar
erradicar de manera articulada esos factores.

Por otro lado, sobre la interseccién de discriminaciones en la situacion de las
mujeres migrantes, la CIDH identifica que se articulan los factores de género,
migracion, situacion administrativa regular o irregular, edad, nacionalidad, nivel
educativo y socioeconémico. Como producto de esas interdependencias, se
encuentran en especial riesgo de violencia sexual, prostitucion forzada, trata de
personas con fines de explotacion sexual o laboral, violencia fisica, violencia
psicolégica, violencia al interior de la pareja y la familia, secuestros, entre otros
(Comisién-IDH, 2011).

En cuanto a la situacion de las mujeres afrodescendientes, la CIDH llevé a
cabo la Audiencia Tematica 143° sobre la Situacion de los Derechos Humanos de
las Mujeres Afrodescendientes en América Latina. Mediante este tipo de
mecanismos, la Comision ha podido identificar que su situaciéon es producto de
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relaciones historias de discriminacion, en las que se intersectan la raza, el género, la
edad, la etnia y la posicion econémica, entre otras.

Estas reflexiones han permitido a la Comision Interamericana identificar
como las articulaciones entre las opresiones tienen impactos negativos en el acceso
a la justicia, a la tierra, al empleo, a la salud y como acentuan los riesgos de
violencia y discriminacion; por lo que los Estados deben adecuar sus sistemas
legislativos, burocraticos y de administracion de justicia, para contar con
instrumentos idéneos y personal capacitado y formado en el abordaje integral y
sensible a la diversidad étnica y cultural de las mujeres, entre estas las mujeres
afrodescendientes; como desarrollo de su “obligaciéon de actuar con debida
diligencia para eliminar todo tipo de discriminacion y racismo desde una perspectiva
de género y de derechos humanos” (Comision-IDH, 2011: 87).

Incorporacién de la interseccionalidad en Sentencias de Ila Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Por su parte la Corte Interamericana, también ha desarrollado el analisis de
las articulaciones de los sistemas de opresién y las circunstancias que la agravan.
En el caso Penal Castro Castro Vs. Peru, la Corte analizé el alcance y las
consecuencias de la violencia sexual de mujeres bajo custodia del Estado:

... las mujeres han sido victimas de una historia de discriminacion y exclusion por su
sexo, que las ha hecho mas vulnerables a ser abusadas cuando se ejercen actos
violentos contra grupos determinados por distintos motivos, como los privados de
libertad (Caso Penal Castro Castro contra Peru, 2006).

En esa decision también indico el impacto desproporcional de la violencia de
geénero (en especial la violencia sexual) en un contexto de conflicto armado:

La violencia contra las mujeres es una estrategia de guerra que usan los actores del
conflicto armado para avanzar en su control de territorio y recursos. Adicionalmente,
estas agresiones sirven como una tactica para humillar, aterrorizar, destruir y
lesionar al “enemigo”, ya sea el nucleo familiar o la comunidad a la que pertenece la
victima (Caso Penal Castro Castro contra Peru, 2006).

La Corte IDH también sefiald la especificidad de los ataques para las
mujeres internas en prision y en estado de embarazo:

Es importante aclarar que de la prueba aportada al Tribunal y de los testimonios de
los internos se desprende que las internas embarazadas también fueron victimas del
ataque al penal. Las mujeres embarazadas que vivieron el ataque experimentaron
un sufrimiento psicolégico adicional, ya que ademas de haber visto lesionada su
propia integridad fisica, padecieron sentimientos de angustia, desesperacion y miedo
por el peligro que corria la vida de sus hijos. (...) Al respecto, ademas de la
proteccién que otorga el articulo 5 de la Convencion Americana, es preciso sefalar
que el articulo 7 de la Convencién de Belem do Para senala expresamente que los
Estados deben velar porque las autoridades y agentes estatales se abstengan de
cualquier accién o practica de violencia contra la mujer (Caso Penal Castro Castro
contra Peru, 2006).

Por ultimo, la Corte IDH la imbricacion entre maternidad y reclusion en
prision en la experiencia de mujeres internas:

La incomunicacién severa tuvo efectos particulares en las internas madres. Diversos
organos internacionales han enfatizado la obligacion de los Estados de tomar en
consideracion la atencion especial que deben recibir las mujeres por razones de
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maternidad, lo cual implica, entre otras medidas, asegurar que se lleven a cabo
visitas apropiadas entre madre e hijo. La imposibilidad de comunicarse con sus hijos
ocasion6 un sufrimiento psicolégico adicional a las internas madres (Caso Penal
Castro Castro contra Peru, 2006).

Desde esas reflexiones la Corte IDH concluy6é que en eventos de privacion
de la libertad y en contextos de conflicto armado las obligaciones estatales de
proteccion de derechos humanos de las mujeres, se hacen mas complejas y debe
considerarse las particularidades que tren consigo la maternidad, el embarazo y la
violencia sexual.

En el caso paradigmatico Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) v. México,
la Corte analizé la relacion de la violencia de género con las relaciones sociales,
culturales y econdémicas de discriminacion, para caracterizar a las victimas: /as tres
victimas de este caso eran mujeres jovenes, de escasos recursos, trabajadoras o
estudiantes, como muchas de las victimas de los homicidios en Ciudad Juarez
(Caso Gonzalez y otras contra México-[Campo algodonero], 2009).

En el caso, la Corte IDH encontré probadas las violaciones al deber general
de garantizar los derechos humanos de las victimas al no actuar con debida
diligencia requerida para proteger sus derechos, investigar y sancionar los hechos.
En ese caso articuld las discriminaciones de género, pobreza y edad, en especial al
analizar la vulneracién de derechos de dos victimas menores de edad:

... el Estado debe prestar especial atencion a las necesidades y los derechos de las
presuntas victimas en consideracién a su condiciéon de nifias, como mujeres que
pertenecen a un grupo en una situacion vulnerable. En el presente caso, la Corte
considera que el Estado tenia la obligacion de adoptar todas las medidas positivas
que fueran necesarias para garantizar los derechos de las nifias desaparecidas. En
concreto, el Estado tenia el deber de asegurar que fueran encontradas a la mayor
brevedad, una vez los familiares reportaron su ausencia, especialmente debido a
que el Estado tenia conocimiento de la existencia de un contexto especifico en el
que nifias estaban siendo desaparecidas (Caso Gonzalez y otras contra México-
[Campo algodonero], 2009).

En el caso Valentina Rosendo Cantu contra México, asi como Inés
Fernandez Ortega contra México, la Corte-IDH:

... presenté consideraciones importantes relacionadas a las multiples formas de
discriminacion y violencia que puede sufrir una mujer indigena por su sexo, raza,
etnia y posicién econdmica. La Corte reconocié el contexto de militarizacién en
Guerrero y su particular efecto en las mujeres que integran las comunidades
indigenas. Establecié que la violencia contra la mujer trasciende todos los sectores
de la sociedad independientemente de su clase, raza, etnia, y nivel de ingresos, y
destaco el deber de los Estados de abstenerse de discriminacion directa e indirecta.
Finalmente dispuso que para garantizar el acceso a la justicia de los miembros de
comunidades indigenas, de conformidad con el articulo 1.1 de la Convencion
Americana, los Estados deben adoptar medidas de proteccidon que tomen en cuenta
sus particularidades propias, sus caracteristicas econdmicas y sociales, su situaciéon
de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, y sus valores, sus usos y
costumbres (Comisién-IDH, 2011: 17).

En el caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala, la Corte abordd
como los conflictos armados se constituyen en una circunstancia que agrava la
situacion de las mujeres e incrementa el riesgo de ser victimas de violencia:
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... la Corte constatd, como informacién de contexto, que “durante el conflicto armado
[en Guatemala] las mujeres fueron particularmente seleccionadas como victimas de
violencia sexual (Caso Masacre de las dos erres contra Guatemala, 2009).

En dicha decision la Corte IDH reiterando el criterio fijado en el caso de
Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala, establecidé el incumplimiento de las
obligaciones internacionales del Estado:

la Corte establecié como hecho probado que “[l]a violacidon sexual de las mujeres fue
una préctica del Estado, ejecutada en el contexto de las masacres, dirigida a destruir
la dignidad de la mujer a nivel cultural, social, familiar e individual’.(...) la Corte
sefald que “la falta de investigacion de hechos graves contra la integridad personal
como torturas y violencia sexual en conflictos armados y/o dentro de patrones
sistematicos, constituyen un incumplimiento de las obligaciones del Estado frente a
graves violaciones a derechos humanos, las cuales contravienen normas
inderogables (jus cogens) y generan obligaciones para los Estados como la de
investigar y sancionar dichas practicas, de conformidad con la Convencién
Americana y en este caso a la luz de la CIPST [Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura] y de la Convencion de Belém do Para (Caso
Masacre de las dos erres contra Guatemala, 2009).

En cuanto a la interseccionalidad entre género y orientacion sexual la Corte
IDH mediante la sentencia Atala Riffo y nifias vs. Chile evidencio los obstaculos que
afrontan las mujeres con orientacion sexual diversa en el ejercicio de los derechos,
por ejemplo los relacionados con la patria potestad y custodia. Esto pues se habia
impuesto a la accionante que en su “condicion de mujer” atendiera y privilegiara sus
deberes como madre, condicionando su orientacion sexual -un aspecto esencial de
su identidad- para corresponder a un modelo “tradicional de familia”. En este caso
se fusionan los estereotipos de género que imponen a las mujeres el cuidado de sus
hijas e hijos y la heteronormatividad de la sociedad en la configuracién familiar,
aspectos que complejizan la situacion de las mujeres lesbianas y su vivencia de la
maternidad. En este pronunciamiento también se establecio que:

Si bien es cierto que ciertas sociedades pueden ser intolerantes a condiciones como
la raza, el sexo, la nacionalidad o la orientacion sexual de una persona, los Estados
no pueden utilizar esto como justificacion para perpetuar tratos discriminatorios. (...)
el Derecho y los Estados deben ayudar al avance social, de lo contrario se corre el
grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de discriminacion violatorias
de los derechos humanos” (Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, 2012: 5).

Apuntes sobre la incorporacion de la interseccionalidad en el Sistema
Interamericano de proteccion de Derechos Humanos

A lo largo de las disposiciones analizadas es posible identificar en la
argumentacion de la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
paulatina articulacion de los sistemas de opresion y las circunstancias que los
acentuan. Si bien la interpretacion de la interseccionalidad aun no se da en términos
de redes de opresiones fusionadas (Lugones, 2008: 25) tampoco se asume una
nocién eminentemente cuantitativa de acumulacion o suma aritmética de categorias
de opresion.

Una perspectiva aritmética tan solo enumera cuantos factores de exclusion y
discriminacién se identifican en un caso, pero no aborda el contexto en el que se
situan y sus interacciones. Ese tipo de acercamientos suelen catalogar como doble,
triple o multiple discriminacion.
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Es decir, pese a que en las disposiciones revisadas la discriminacion y la
violencia aun son interpretadas por la Comision y la Corte IDH de manera categorial
—en razén del género, la clase, la etnia, etc.- se estudiaron las articulaciones entre
estas y sus interdependencias en diversos contextos (conflicto armado, centro
carcelario, contextos rurales, etc.).

La interseccionalidad ha permitido caracterizar como heterogéneos a los
grupos vulnerables y los colectivos que demandan proteccion reforzada, no obstante
es necesario hacer uso reflexivo de esta perspectiva visibilizando también los
privilegios y las jerarquias al interior de los grupos. Ademas en los textos analizados
el eje central ha sido la victimizacion y no las resistencias y propuestas de
transformacién que estos grupos han formulado. Si bien el propdsito de acudir a los
sistemas regionales de proteccion de derechos humanos es —entre otros- obtener el
reconocimiento del dafio antijuridico sufrido, su reparacién y garantias de no
repeticion, es importante incorporar en el lenguaje juridico la movilizacion vy
resiliencia de los sujetos.

5. La interseccionalidad, una herramienta util para una interpretacion de los
DDHH como interdependientes, interrelacionados e indivisibles

La Declaracion y el Programa de Accion de Viena, que marcé la agenda
internacional sobre Derechos Humanos a nivel global, establece:

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes vy
estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos
humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y
dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las
particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios
histéricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales
fueren sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger todos
los derechos humanos y las libertades fundamentales. (Viena, 1993) Subraya fuera
del texto original.

De esa manera se fijan la indivisibilidad, la interdependencia e interrelacion
como criterios y principios de interpretacién de los Derechos Humanos. En el ambito
interamericano estos se recogen en la Carta Social de las Américas (Carta Social de
las Américas, 2012).

La interdependencia alude a que la satisfaccién de un derecho o un grupo de
derechos depende de la garantia y materializacién de otro derecho o grupos de
derechos. La indivisibilidad de los DDHH implica una perspectiva holistica de estos,
su union, por lo que la vulneracién de un derecho impactara negativamente el
disfrute de los otros derechos (Serrano y Vazquez, 2011).

Estos principios permiten interpretar derechos humanos como herramientas
para eliminar las desigualdades sociales y promover su universalidad en un entorno
de diversidad identitaria y cultural; ya que a partir de esto es posible analizar qué
derechos, de qué tipo y qué medidas deben articularse para garantizar una efectiva
proteccién, en cada caso.

Aunado a lo anterior, el enfoque interseccional aporta dos elementos
adicionales: i) permite conocer, caracterizar y crear estrategias mas adecuadas a la
experiencia cotidiana de los sujetos de derechos mediada por la fusiéon constante de
diversos factores de discriminacion, acercando el discurso de los derechos a las
necesidades e identidades de los sujetos contemporaneos y transformando sus
localizaciones de exclusion y segregacion; ii) dinamiza la interpretacion armoénica de
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los derechos individuales y colectivos, pues permea y transforma practicas
androcéntricas y sexistas que bajo la tradicion pueden implicar violacion de
derechos fundamentales y a su vez enfrentan tensiones con conocimientos y
practicas feministas etnocéntricos, que no articulan la cultura, los intereses
colectivos y el contexto geopolitico a su discurso, privilegiando solo el modelo de
mujer blanca —o mestiza en Ameérica latina-, occidental y heterosexual.

Tomando como ejemplo a las mujeres, estas como cualquier otro grupo o
colectivo, no se encuentra aislado de las interacciones sociales, por el contrario en
estas es donde se definen, se transforman y construyen intereses comunes y
contingentes. Es decir el significado de mujeres y otros colectivos se produce y a la
vez produce la interaccién entre clase, cultura, etnia, religion y otros marcos de
referencia de relaciones sociales particulares. Pues en lo cotidiano no existen
solamente mujeres sino mujeres indigenas, mestizas, con discapacidad, migrantes,
trabajadoras, etc.

Asi, la nocion mujeres y la de otros colectivos no se refiere a un grupo
coherente, homogéneo con intereses previamente fijados, ni sexuado y politizado
antes de su insercion en instituciones y relaciones sociales -como la familia, el
estado, las comunidades religiosas, étnicas-, sino como parte de la construccion de
estas (Mohanty, 2008). Esos procesos en doble via llenan de contenido la nocién
mujeres, indigenas, afrodescendientes, migrantes, etc.

Al identificar esa multidimensionalidad de la identidad de los sujetos y los
colectivos contemporaneos, los derechos deben conectarse permanentemente —
entre todos los derechos- y en diferentes niveles —derechos individuales, colectivos-
para lograr confrontar los diversos origenes de las opresiones que afrontan las
personas de manera simultanea, es decir lograr identificar y contrarrestar las
situaciones evitables y concurrentes de vulnerabilidad en las que se situan.

Si tan solo se garantizan los derechos de los sujetos pertenecientes a grupos
en situacién de vulnerabilidad en abstracto -por su sola pertenencia a un colectivo-
sin analizar los diversos sistemas de opresién que experimentan y el conjunto de
derechos que se ven afectados, no es posible identificar las medidas complejas e
integrales de atencion, proteccion, reparacién, no repeticion y transformacion que
requieren. En los casos analizados la Comisién y la Corte coincidian en sefalar que
para garantizar derechos individuales de grupos vulnerables (vida, integridad fisica,
libertad sexual, etc.) también se requeria de manera simultanea proteger derechos
colectivos, econdmicos sociales y culturales, y viceversa.

El analisis interseccional permite por tanto estudiar las interdependencias
entre diversos factores de opresibn y de manera simultdnea promover una
interpretacion indivisible e interdependiente de los derechos humanos. Este es un
enfoque de justicia distributiva y transformadora que supera los criterios
restaurativos’ y promueve la superacion de la opresién, discriminacion y
segregacion estructural (Uprimny y Saffon, 2009). De lo contrario el potencial
transformador de los derechos se diluye y nos conformamos con su importante pero
muy limitado efecto simbdlico.

" Como tal, el enfoque puramente restitutivo de las reparaciones resulta limitado, porque pretende
devolver a las victimas a una situacion de vulnerabilidad y carencias. De esa manera, no atiende a los
factores estructurales del conflicto, cuya transformacién es esencial no sélo para garantizar la no
repeticion de las atrocidades, sino porque es necesaria la superacion de una situacion estructuralmente
injusta en términos de justicia distributiva (Uprimny y Saffon, 2009: 33).
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Resumen

Este articulo examina el impacto de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el ordenamiento juridico colombiano a partir de dos elementos. El
primero, el valor juridico que el derecho colombiano otorga a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. El segundo elemento, los avances y retrocesos en la
aplicacion efectiva de dicha jurisprudencia a partir de dos casos representativos.
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Abstract

This article examines the impact of the Inter-American Court of Human Rights jurisprudence
in the Colombian legal system through two elements. The first one is the legal status of the
Inter-American Court’s jurisprudence granted by the Colombian law. The second one is the
advances and setbacks of the effective implementation of that case law, shown in two
representative cases.
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1. Introduccién

En las ultimas décadas la proteccion de los derechos humanos en el
continente americano se ha constituido en un tema central lo que se ha visto
reflejado, de un lado, en la importancia que ha ido adquiriendo el Sistema de
proteccion Interamericano y por otro, en la apertura de los ordenamientos juridicos
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos'.

Desde finales de los ochenta se presenta un escenario de profundas
transformaciones en los marcos constitucionales de gran parte de los Estados
latinoamericanos, las cuales, permitieron constitucionalizar los derechos humanos
gue habian sido reconocidos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
décadas antes (Brewer-Carias, 2006: 233 ss).

Esta importante transformacion en los ordenamientos internos de Ameérica
Latina ha sido un paso fundamental en la consecucion del respeto y proteccion de
los derechos humanos, pero teniendo en cuenta que las disposiciones en ellos
contenidas tienen un caracter abierto e indeterminado, se hace necesaria la
concrecién de su contenido y alcance. En este sentido, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) ha desempefiado un papel
fundamental en la interpretacion de los instrumentos interamericanos en la materia.
Asi, el desafio actual que enfrenta la efectividad de los derechos, esta en la
recepcion que de dicha jurisprudencia hacen los Estados.

Por esta razén, es de la mayor relevancia que nos preocupemos por
examinar cudl es el valor juridico que se otorga al canon interpretativo de la Corte
IDH y su aplicacion efectiva en el sistema interno de casos, que es lo que nos
permite tener una perspectiva del impacto real de la jurisdiccion interamericana en el
derecho interno.

Para este propdsito hemos escogido el estudio del caso colombiano, que ha
tenido un largo proceso desde la adopcion de la Convencion Americana hasta la
aceptacion definitiva de la vinculatoriedad del canon interpretativo de la Corte IDH. A
partir de aqui, veremos en términos practicos como la recepcién de la jurisprudencia
interamericana impacta el alcance de los derechos de las victimas en un contexto de
conflicto armado, pero a la vez, como persisten resistencias en la aplicacién del
canon interpretativo, mostrando los desafios que enfrenta la construccion de un
orden juridico interamericano basado en derechos humanos.

2. La jurisprudencia de la Corte IDH en el derecho colombiano
¢Relevante o vinculante?

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH) fue
aprobada por Colombia mediante ley 16 de 1972 y ratificada en 1973, sin embargo, al
igual que los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia antes de la
Constitucion de 1991, tuvo una exigua aplicacién por los 6rganos judiciales, pues se
consideraba que una ley aprobatoria de tratados internacionales, para ser aplicada,
debia ser desarrollada por una ley reglamentaria®.

" Una descripcion sobre esta tendencia en la region puede verse en Abregu y Courtis (2004); Manili
2002).

Uprimny (1991). Este autor hace un analisis de la jurisprudencia de la antigua Corte Suprema de
Justicia sobre el tema y pone de presente que aun cuando la Constitucion de 1886 no sefialaba un
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Esta situacion se modifica en razon del tratamiento especial dado por la
Constitucion de 1991 a estos instrumentos, y especificamente, debido a la
interpretacion del articulado® sobre la materia que ha hecho la Corte Constitucional de
Colombia (en adelante, CCC), mediante la figura del “Bloque de Constitucionalidad™,
que permite que dichos tratados sean considerados como parte de la Constitucion v,

por tanto, los érganos judiciales deban aplicarlos en esa calidad.

En consecuencia, la CADH tiene rango constitucional dentro del ordenamiento
interno lo cual, en nuestro criterio, significa que a su vez la interpretacién que de ella
haga la Corte IDH, por hacer parte del acquis conventionnel, resulta vinculante en el
mismo sentido.

Sin embargo, esto no fue siempre claro para la CCC, cuyo criterio fue variando
a través del tiempo, hasta que finalmente se consolidé la aceptacion de la
vinculatoriedad del canon interpretativo interamericano en el derecho colombiano,
como veremos a continuacion.

La CCC se pronuncio por primera vez sobre la fuerza vinculante de las
decisiones de los organismos internacionales de derechos humanos en Colombia en
la sentencia C - 408 de 1996, en la que ejercia control automatico de
constitucionalidad a la ley aprobatoria de la “Convencion Interamericana para
Prevenir y Erradicar la violencia contra la mujer’. En dicha sentencia manifiesta la
Corte que se deben acoger los criterios jurisprudenciales de la Corte IDH sobre el
alcance de los tratados de derechos humanos adoptados dentro de la Organizacion
de los Estados Americanos (en adelante, OEA) vy ratificados por Colombia, por ser
la Corte IDH el intérprete autorizado, y Colombia acepté dicha competencia:

...en nada vulnera la soberania que nuestro pais admita que se requiera a la Corte
Interamericana para que emita opiniones consultivas relacionadas con los alcances
de la Convencion (art. 11), pues si ese tribunal es el maximo intérprete judicial de los
alcances de los tratados de derechos humanos adoptados en el marco de la
Organizacion de Estados Americanos, es légico que nuestro pais acoja sus criterios
jurisprudenciales, tanto en los casos contenciosos como consultivos, pues la propia
Constitucion sefiala que los derechos y deberes deben ser interpretados de
conformidad con los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
Colombia (CP art. 93). En ese orden de ideas, si Colombia ya ha ratificado la
Convencién Interamericana y ha aceptado como obligatoria de pleno derecho la
competencia de la Corte Interamericana sobre todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de los tratados de derechos humanos (art. 62), es
razonable que Colombia acepte que ese tribunal sea también el maximo intérprete
internacional del presente tratado... (Corte Constitucional de Colombia, 1996).

status superior, la Corte Suprema tenia herramientas juridicas para conceder a los tratados de
derechos humanos, un valor superior al de las leyes.

3 “Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

“La Corte concluye que el articulo 93-2 constitucionaliza todos los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia y referidos a derechos que ya aparecen en la Carta y, en virtud de la regla
hermenéutica sobre favorabilidad, el intérprete debe escoger y aplicar la regulacién que sea mas
favorable a la vigencia de los derechos humanos” (Corte Constitucional de Colombia, 2002d).

4 el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucién, por
diversas vias y por mandato de la propia Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional a pesar de que puedan a veces
contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu”
(Corte Constitucional de Colombia, 1995).
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En 1998, la CCC declaré la inconstitucionalidad de una disposicion que
contemplaba como una causa de mala conducta la practica de la homosexualidad,
tomando en cuenta los pronunciamientos de tribunales internacionales. En este
caso, la Corte consideré que un pronunciamiento de un érgano jurisdiccional, creado
por un tratado de derechos humanos, es vinculante para los 6rganos del Estado
colombiano Parte en dichos tratados, con lo cual dicha jurisprudencia debia ser
aplicada por todos los 6rganos del Estado Corte Constitucional de Colombia (Corte
Constitucional de Colombia, 1998).

Sin embargo, en una sentencia posterior, la CCC varié su criterio sobre la
obligatoriedad de los criterios jurisprudenciales de la Corte IDH, acogiendo el
concepto de “doctrina relevante”, pero no obligatoria. La primera sentencia en la que
se manifiesta esta tesis es la C-010 de 2000:

Directamente ligado a lo anterior, la Corte coincide con el interviniente en que en
esta materia es particularmente relevante la doctrina elaborada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que es el 6rgano judicial autorizado para
interpretar autorizadamente la Convencién Interamericana. En efecto, como lo ha
sefialado en varias oportunidades esta Corte Constitucional, en la medida en que la
Carta senala en el articulo 93 que los derechos y deberes constitucionales deben
interpretarse “de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia”, es indudable que la jurisprudencia de las
instancias internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituye un
criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas
constitucionales sobre derechos fundamentales®.

Posteriormente, la CCC hace un pequefio giro hacia la inclusion, en el
Bloque de Constitucionalidad, de la interpretacion de los tratados sobre derechos
humanos realizada por los érganos autorizados. En la sentencia T-1319 de 2001, en
principio, parece acoger el criterio de que la doctrina de la Corte IDH es relevante;
sin embargo, cuando analiza qué constituye el Bloque de Constitucionalidad, razona
que la incorporacién por via de interpretacion del art. 93 CP, supone la inclusién no
s6lo de los tratados sobre derechos humanos, sino la interpretacién autorizada que
de ellos hagan las autoridades competentes (Corte Constitucional de Colombia,
2001: 13).

Esta interpretacion supone que la jurisprudencia de la Corte IDH tendria
rango constitucional, y que por tanto, seria obligatoria para todos los 6rganos del
Estado; lamentablemente esta tesis fue descartada en una sentencia posterior en la
que la CCC diferencia entre la jurisprudencia derivada de la competencia
contenciosa de la Corte IDH de aquélla resultado de la competencia consultiva, pero
no aclara cual es el efecto juridico que otorga a la segunda, pues al sefialar que las
opiniones consultivas no pueden ser ignoradas, pudiera pensarse que hay un grado
de vinculatoriedad que no se puede precisar®.

La sentencia que cambia el criterio de obligatoriedad adoptado en la T — 1319
de 2001 es la C - 355 de 2006. En ésta, la Corte es clara al sefialar que la
jurisprudencia de la Corte IDH no forma parte del Bloque de Constitucionalidad, pero
reconoce que como organo judicial del Sistema interamericano, su jurisprudencia tiene
un valor relevante para interpretar los instrumentos internacionales que si son parte del
Bloque superior al de cualquier organismo internacional que interpreta tratados de
derechos humanos:

° Esta jurisprudencia se reitera en la Sentencia C-251 de 2002.
® En este sentido la Corte Constitucional acoge el criterio expresado por Buergenthal (2003: 192-193),
sobre el valor de la jurisprudencia de la Corte IDH derivada de su competencia consultiva.
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Postura reiterada en numerosas ocasiones (Corte Constitucional de Colombia, 2003;
2001), que permite concluir, que la jurisprudencia de las instancias internacionales
constituye una pauta relevante para la interpretacion de los enunciados normativos
contenidos en instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, cosa diferente a atribuirle a dicha jurisprudencia directamente el
caracter de bloque de constitucionalidad.

Adicionalmente, la Corte ha sido enfatica en referirse a la jurisprudencia proveniente
de instancias internacionales, alusidbn que atafie exclusivamente a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, unica instancia judicial del Sistema
Interamericano. Por lo tanto, con menor razén podria atribuirsele el caracter de
blogue de constitucionalidad a las recomendaciones y observaciones formuladas por
otros organismos internacionales que no tienen atribuciones judiciales, lo que no
excluye que las recomendaciones y observaciones formuladas por organismos de
esta naturaleza puedan ser tenidas en cuenta para interpretar los derechos
fundamentales contenidos en la Carta de 19917, y que su relevancia varie segun sea
su naturaleza y funcién a la luz del tratado internacional correspondiente (Corte
Constitucional de Colombia, 2006a).

Esta postura de la Corte, calificada por Rodrigo Uprimny (2006: 138) como
moderada, es considerada por este autor positiva, en la medida en que permitiria un
didlogo productivo y horizontal entre los jueces nacionales; se refiere especialmente
a los tribunales constitucionales y las instancias internacionales de derechos
humanos, y permite que los jueces internos se distancien de los criterios adoptados
por la Corte IDH, siempre que tengan un argumento de peso. Esto permitiria que las
decisiones tanto de las instancias internacionales como de los jueces nacionales
fueran mas “coherentes, razonadas y sustentadas”, lo que considera de ayuda para
consolidar el mecanismo de proteccion de las garantias.

Sin embargo, en una sentencia del mismo afo, concretamente la Sentencia C -
370 de 2006 (num. 4.4.1), en la que se estudia la constitucionalidad de la Ley de
Justicia y Paz, se reconoce el caracter vinculante de la jurisprudencia del organismo
internacional con el argumento sostenido en la T — 319 de 2001, que la Corte IDH es el
intérprete autorizado de la Convencién Americana®

6.2.2.3.14. Esta decision legislativa se adecua al marco general establecido por las
normas que integran el bloque de constitucionalidad. Al respecto resulta relevante
recordar nuevamente la jurisprudencia del intérprete autorizado de la Convencion
Interamericana sobre Derechos Humanos qbue, en materia de publicidad de la
informacion sefialé: (...) (Ibid.: nim. 6.2.2.3.14)

De esta forma, resulta claro que el canon interpretativo al ser parte del Bloque
de Constitucionalidad, no sélo hace parte del ordenamiento juridico sino que ostenta la
mayor jerarquia y como tal vincula a todos los poderes publicos.

Esta posicion se fortalece en la sentencia T- 653 de 2012, en la que no sdlo
mantiene el criterio de obligatoriedad sino que robustece los argumentos por los cuales
considera que la jurisprudencia de la Corte IDH es vinculante para el Estado

" En la sentencia C-200 de 2002 la Corte Constitucional sostuvo que las recomendaciones de los
érganos de control de los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia debian ser tenidas
en cuenta para interpretar los derechos fundamentales consagrados por la Constitucion.

8 Un comentario sobre esta sentencia puede verse en Gonzalez Espinosa (2012: 233 ss).

° La sentencia a la que nos referimos estad plagada de citas de resoluciones de la Corte IDH que se
refieren, no a cuestiones de detalle o accesorias, sino a “estandares sobre justicia, no repeticion,
verdad y reparacion de las victimas”. Dichos criterios jurisprudenciales fueron utilizados por la Corte
Colombiana como especialmente relevantes para la interpretacion de derechos y deberes en el orden
interno.
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colombiano. Refiere la CCC que cuando Colombia decide hacer Parte en la CADH
acepta la jurisdiccion de la Corte IDH y, ademas, se obliga por unos fines y valores
contenidos en la CADH que son compatibles con la Constitucién ™.

Sin embargo, esta linea jurisprudencial sostenida con regularidad desde el
2006, vuelve a debilitarse en una sentencia del afio 2014, aunque no la modifica de
forma permanente, con ocasion de la demanda de inconstitucionalidad de la ley que le
otorga poder al Procurador General de la Naciéon para imponer como sancién la
inhabilidad general a funcionarios publicos, incluidos aquellos elegidos por votacion
popular.

En esta ocasion, la CCC se ve avocada a cambiar su precedente
jurisprudencial, con base en una decision de la Corte IDH que precisa el contenido del
articulo 23 de la CADH modificando el parametro de constitucionalidad. Esto obliga a la
CCC a pronunciarse nuevamente sobre el valor de la jurisprudencia de la Corte IDH,
entrando en argumentos contradictorios para no cambiar su precedente con respecto a
las competencias del Procurador, pero a la vez, con la imposibilidad de desconocer la
importancia de la jurisprudencia de la Corte IDH dentro del ordenamiento colombiano.

Asi, sefiala que los pronunciamientos de la Corte IDH solo vinculan a
Colombia cuando ha sido Parte en el proceso, pero pasa inmediatamente a recordar
que en sentencias anteriores ha reconocido que la jurisprudencia de la Corte IDH
constituye la interpretacion auténtica de los derechos contenidos en la CADH,
tratado que integra el parametro de constitucionalidad, asi como que la existencia de
un intérprete auténtico de dicho tratado obliga a las autoridades estatales a tomar en
cuenta dicha interpretacion al momento de su aplicacion (Corte Constitucional de
Colombia, 2014: 75y 76).

Ademas, sefiala que la propia Corte IDH ha establecido en su jurisprudencia
gue aunque los Estados no sean Parte en un proceso estan vinculados por el Tratado
(CADH), de forma que los jueces internos estan obligados a efectuar un control de
convencionalidad entre la CADH y las normas estatales, para lo cual no solo deben
tener en cuenta el texto de la Convencion, sino la interpretacion realizada por la Corte
IDH en calidad de intérprete ultimo (/bid., 76).

De lo anterior, advierte la CCC, se desprende una necesidad de armonizar los
tratados internacionales de derechos humanos con el derecho interno, puesto que
estos hacen parte del Bloque de Constitucionalidad, pero sefiala que dicha
armonizacion no supone que la jurisprudencia de la Corte IDH se integre en dicho
Bloque (/bid., 77). Sin embargo, matiza indicando que no le seria posible al Estado
ignorar la interpretaciéon hecha por el érgano internacional, cuando ésta ha sido,
reiterada, clara y uniforme.

La primera afirmacién de la CCC resulta contradictoria con el reconocimiento
de la interpretacion auténtica de los derechos que habia sefalado anteriormente, pues
si la interpretacion de la Corte IDH determina el alcance de los derechos, hace parte de
la disposicién que los reconoce, integrandose como un todo que favorece su
efectividad. De forma que al estar la norma integrada en el Bloque de

' La sentencia T- 653 de 2012 sostiene ademas que la obligatoriedad de la jurisprudencia se
fundamenta también en que Colombia acepté como Parte en la Convencion otorgar competencia a la
Corte IDH sobre los casos de interpretacion y aplicaciéon de la Convencion; asi como que de acuerdo al
principio reconocido en el Derecho Internacional de pacta sunt servanda, consignado en el art. 26 de la
Convencion de Viena “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena
fe”.
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Constitucionalidad, también lo estaria su interpretacion y por tanto, constituye el
parametro de constitucionalidad.

Por ofra parte, anteriormente no habia establecido la CCC condiciones para
tomar en cuenta la jurisprudencia interamericana, pero en esta sentencia considera
que sobre la materia ya habia cosa juzgada constitucional y por tanto, para que la CCC
decidiera cambiar su precedente con base en la jurisprudencia sobrevenida de la Corte
IDH, ésta debia cumplir los siguientes requisitos:

(i) el parametro de control del asunto previamente examinado haya sido una norma
integrada al bloque de constitucionalidad en sentido estricto; (ii) los pronunciamientos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos hayan variado radicalmente y de
forma clara el sentido de la norma; (iii) la nueva interpretacion resulte compatible con la
Constitucion Politica; (iv) ofrezca un mayor grado de proteccion a los derechos, que el
otorgado por la Constitucion; (v) se integre a la ratio decidendi de las decisiones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos; y (vi) sea uniforme y reiterada (/bid., 87).

Y finaliza considerando que la jurisprudencia de la Corte IDH aplicable al caso
no cumple con dichas condiciones, puesto que en su jurisprudencia ha hecho
diferentes interpretaciones del art. 23.2, como veremos en detalle al analizar los casos
especificos'!. Este argumento carece de sustento, pues como lo sefiala la Magistrada
Maria Victoria Calle en el salvamento de voto', la CCC obvia el hecho de que hay un
caso interamericano claramente aplicable por la similitud de los hechos que se
estudian, pero en vez de eso, da preferencia a otras sentencias de la Corte IDH en las
que se analizan situaciones diferentes.

En definitiva, los argumentos de la CCC para no tomar en cuenta la
jurisprudencia de la Corte IDH no son consistentes y evidencian casos de resistencia,
en parte, por la dificultad de cambiar el precedente y por la trascendencia politica y
juridica del caso, puesto que como advierte la propia CCC, si siguiera el criterio
interamericano, se encontraria con disposiciones constitucionales que no podrian ser
aplicadas (Corte Constitucional de Colombia, 2014). Sin embargo, esta sentencia no
representa un cambio permanente de posicion, pues en sentencias posteriores la CCC
sigue el parametro de la Corte IDH como un criterio que le vincula™.

En sintesis, la jurisprudencia de la CCC ha tenido cinco etapas en las cuales
ha oscilado entre avances y retrocesos hasta aceptar el caracter vinculante de la
jurisprudencia de la Corte IDH:

1. 1996 — 2000: Reconoce el caracter vinculante de la jurisprudencia bajo
dos argumentos: que el articulo 93 C.C. integra al ordenamiento interno los tratados
sobre derechos humanos adoptados en el marco de la OEA y la Corte IDH es el
encargado de la interpretacion autorizada de dichos instrumentos; y que Colombia
como Parte en la Convencion acepto la competencia de la Corte IDH para todos los
casos sobre interpretacion y aplicacion de la misma.

2. 2000- 2001: La jurisprudencia de la Corte IDH es relevante pero no
vinculante™.

" vVer epigrafe 4.

'2 Salvamento de voto Magistrada Maria Victoria Calle (Corte Constitucional de Colombia, 2014a).
13 Ver, Corte Constitucional de Colombia (2015; 2014b; 2014c; 2014d; 2014e; 2014f).

“Esalo que Quinche Ramirez (2009: 168) ha llamado la posicién “tibia” de la Corte.

o)
a IN". 9, octubre 2015 —marzo 2016, pp. 86-104. ISSN 2253-6655

92

>IO0O> < OXOTM




93

EL IMPACTO DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA.
AVANCES Y RETROCESOS

3. 2001 - 2006: La jurisprudencia de la Corte IDH forma parte del Bloque de
Constitucionalidad por ser la interpretacion autorizada de la CADH.

4. 2006: Hay dos sentencias contradictorias. La primera, sefala que la
jurisprudencia de la Corte IDH no hace parte del Bloque de Constitucionalidad pues
de él, solo hace parte el texto del tratado internacional y por tanto, dicha
jurisprudencia es solo un criterio relevante.

La segunda, sefala que la jurisprudencia de la Corte IDH si es vinculante y
una vez mas, sostiene que dicho organismo es el intérprete auténtico de la CADH.

5. 2006 — 2014: El criterio de obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte
IDH se mantiene, con algunas excepciones relevantes, bajo el argumento de la
interpretacion auténtica de la Corte y en las ultimas sentencias agrega como
sustento la aceptacion de Colombia de la competencia de la Corte IDH al convertirse
en Parte de la CADH, asi como la derivada obligacion general de cumplimiento del
principio de pacta sunt servanda (art. 26 Convencién de Viena).

Encontramos un caso de especial trascendencia juridica y politica en el que
la CCC emite una sentencia ambigua que debilita la posicién que se habia sostenido
regularmente con respecto al efecto vinculante de la jurisprudencia de la Corte IDH,
pero que no modifica de forma permanente su posicién sobre el caracter vinculante
de la jurisprudencia interamericana.

A pesar de los cambios de la jurisprudencia a través del tiempo, vemos cémo
se va consolidando la nocion de que el canon interpretativo de la Corte IDH hace
parte de la Convencién Americana'®, concreta sus contenidos y por lo tanto debe
adoptarse en el derecho interno con la misma fuerza vinculante de la CADH.

3. La aplicacion efectiva del canon interpretativo de la Corte IDH sobre
derechos de las victimas

En materia de derechos de las victimas la CCC ha adoptado ampliamente el
criterio interamericano, lo cual ha tenido importantes repercusiones en dos esferas:
en materia de participacion dentro del proceso penal y en las negociaciones de paz
con grupos al margen de la ley.

En la sentencia T-275 de 1994, la CCC, refiriéndose al derecho a la
busqueda de la verdad como parte del de acceso a la justicia, adopta lo dicho por la
Corte IDH en el Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras (1988) en el que senald
que los familiares de las victimas tienen derecho a saber qué pasé con ellas y que
dicha pretensién debe ser cumplida por el Estado. Se considerd que aquélla era una
interpretacion del alcance de las obligaciones del articulo 1 de la CADH, la cual
prevalecia en el ordenamiento interno.

Si bien esta primera sentencia sefiala la obligatoriedad del criterio
interamericano, sera ocho afos después cuando este se adopte de forma
sistematica en la materia. Asi, la Sentencia C-228 de 2002 constituye un hito en la
jurisprudencia nacional (Quinche Ramirez, 2009: 183), pues en dicha sentencia, en
la que la se revisa la participacion de la victima en el proceso penal, la CCC,

' En el mismo sentido, nos muestra Gozaini (2006: 335-362) el fendmeno en la jurisprudencia de la
Corte Suprema Argentina, en la que con avances y retrocesos existe tendencia a ir aceptando el canon
interpretativo de la Corte IDH como obligatorio; ver también Bazan (cfr. 2008: 315-373).
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reconociendo que en razén del art. 93 Constitucional los derechos consagrados en
la Constitucidon deben ser interpretados de acuerdo con los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por Colombia, toma en cuenta los estandares de
proteccion de los derechos de las victimas establecidos en derecho internacional.

Al respecto, retoma la jurisprudencia de la Corte IDH en varios aspectos: el
primero, sobre la obligacién del Estado de proporcionar un recurso idéneo que
permita establecer si existié violacion de un derecho protegido y si asi fuere, los
medios para remediarlo’®. En este mismo sentido, el deber del Estado de organizar
los poderes publicos en funcion de la garantia del ejercicio efectivo de los derechos
y como consecuencia de esto, la obligacion de:

prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos humanos reconocidos
por la Convencidén y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado vy, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacidén de
los derechos humanos (Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988: parr. 166;
Corte Constitucional de Colombia, 2002b).

Por otra parte, incorpora la jurisprudencia del Caso Barrios Altos en el
sentido de que son contrarias a la CADH, y por via del articulo 93 constitucional al
derecho interno, las leyes que impidan a las victimas de graves violaciones de los
derechos humanos o sus familiares, obtener las garantias judiciales contenidas en el
art. 8, asi como acceder a un recurso judicial efectivo para proteger los derechos
consagrados en la CADH, que se concretan en el derecho a que dichas violaciones
sean investigadas y como resultado de ello se conozca la verdad de lo ocurrido, se
juzgue y sancione a los responsables y se tomen las medidas necesarias para
reparar el dafio causado.

Como consecuencia, hubo un cambio de perspectiva sobre el rol de la
victima como parte civil dentro del proceso penal, pues si de acuerdo con la Corte
Interamericana las victimas tenian derecho no solo a una indemnizacion sino
ademas a la verdad, la justicia y la reparacion, entonces se les debia permitir
participar desde el inicio de la investigacion previa teniendo acceso al proceso,
aportando pruebas, siendo escuchadas sus alegaciones y finalmente obteniendo la
reparacion adecuada, que no solo se limita a una indemnizacién, sino a todas las
medidas de reparacion necesarias.

Otro aspecto relevante de la jurisprudencia interamericana’’ fue incorporado
en la Sentencia C- 1154 de 2005. En este caso, la CCC senal6é que la decision de
archivo de la accién penal debe ser motivada y comunicada, tanto a las victimas
como al Ministerio publico, de forma que ambos puedan, en caso de estar en
desacuerdo con la decision, intervenir presentando sus argumentos. Asi mismo, que
las victimas puedan solicitar la reapertura de la investigacion; y en caso de existir un
desacuerdo con el ente acusador sobre dicha peticion, intervenga para la proteccion
de sus derechos, un juez de garantias que dirima la controversia (Corte
Constitucional de Colombia, 2005b).

La segunda esfera en la que la jurisprudencia de la Corte IDH sobre
derechos de las victimas ha tenido una gran repercusion es sobre normas relativas
a las negociaciones de paz con grupos armados al margen de la ley. Con motivo de
la expedicion de la ley 995 de 2005, la CCC resolvio, mediante Sentencia C- 370 de

'° Estandares comprendidos en la Opinidon Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, par. 24.
i Aqui la CCC se refiere nuevamente a lo sefialado por la Corte Interamericana en el Caso Velasquez
Rodriguez vs Honduras (1988).
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2006, la accién de inconstitucionalidad sobre varias disposiciones de dicha norma, a
las que se acusaba de permitir la impunidad de graves violaciones de derechos
humanos y, en consecuencia, de no garantizar de los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion.

El alto Tribunal colombiano (2006b; fundamento 4.4.1.) sefalé que la
jurisprudencia de la Corte Interamericana expresaba la interpretacion auténtica de
las disposiciones de la CADH y por tanto, era fuente de derecho vinculante. Asi,
explicita cual es el contenido actual de los derechos a la paz, la verdad, la justicia y
la reparacion en el derecho internacional y particularmente en la jurisprudencia
interamericana, lo que conforma el parametro a la luz del cual revisara las
disposiciones demandadas.

Sefiala la CCC como parametros de la Corte Interamericana vinculantes en
la materia:

(i) el de la obligacion estatal de prevenir los graves atentados contra los derechos
humanos, de investigarlos cuando ocurran, procesar y sancionar a los responsables,
y lograr la reparacién de las victimas; (ii) el de la incompatibilidad de las leyes de
amnistia, de las disposiciones de prescripcion y del establecimiento de excluyentes
de responsabilidad, respecto de graves atentados contra los derechos
fundamentales reconocidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos; (iii)
el del derecho de acceso a la justicia de las victimas de las graves violaciones de
derechos humanos y la relacion de este derecho con la razonabilidad de los plazos
dentro de los cuales deben adoptarse las decisiones judiciales; (iv) el de la no
suspension de las obligaciones de los Estados partes de la Convencién Americana
en materia de investigacién, juzgamiento y sancion de los atentados contra los
derechos humanos, mientras se adelantan procesos de paz; (v) el de los aspectos
comprendidos en el deber de reparacién de los graves atentados contra los derechos
humanos; (vi) el de los aspectos involucrados en el derecho de los familiares y de la
sociedad en general a conocer la verdad (/bid.).

Como se evidencia, este fallo introduce en el derecho local todos los
aspectos relacionados con la proteccion y garantia de los derechos de las victimas y
esto ha tenido como consecuencia, ademas de lo ya sefalado hasta ahora, que no
sea posible llevar a cabo un proceso de paz en el que los derechos de las victimas
no ocupen un lugar central en el debate' aunque Zuluaga (2014: 182-184)
considera que en el caso del marco normativo que soporta los actuales dialogos de
paz, la CCC, hace una recepcion inadecuada e incluso posiblemente contraria a lo
que ha establecido la Corte Interamericana. Ademas, estos estandares vienen
siendo aplicados no solo por los jueces penales, sino en distintos tipos de procesos
en los que se discuten los derechos de las victimas™.

4. Resistencia a la aplicacion de la jurisprudencia de la Corte IDH

Si bien los derechos de las victimas constituyen un avance en la recepcion del
canon interpretativo, encontramos otros casos en los que la CCC desatiende la
jurisprudencia de la Corte IDH argumentando que dicha jurisprudencia no resulta

'® En el contexto de los didlogos de paz que se adelantan con la guerrilla de las Farc, se expidi6 el Acto
legislativo 01 de 2012 "Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos de justicia transicional
en el marco del articulo 22 de la constitucion politica y se dictan otras disposiciones”. La Corte
Constitucional de Colombia (2013b), realiza el control de constitucionalidad y reitera los estandares del
derecho interamericano, adoptados anteriormente por el ordenamiento colombiano, en materia de
victimas de graves violaciones de derechos humanos.

¥ Un ejemplo lo encontramos en materia de restitucion de tierras a victimas del conflicto armado (Corte
Constitucional de Colombia, 2012b).
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aplicable, pues considera que los hechos materia de examen por la Corte IDH no se
corresponden en estricto sentido con los hechos que se presentan en los casos
examinados en la jurisdiccion interna.

Un ejemplo claro se evidencia en la sentencia C — 442 de 2011. En ésta se estudia
la constitucionalidad de los articulos del codigo penal que establecen los delitos de
injuria y calumnia. Uno de los argumentos de los demandantes es que se debe
aplicar la jurisprudencia del Caso Kimel vs. Argentina (2008), en el que la Corte IDH
considera que la legislacién de ese Estado sobre los delitos de injuria y calumnia es
contraria a la Convencion por no ser precisa e inequivoca en detallar los elementos
constitutivos del ilicito.

La CCC (2011) dice que, si bien es cierto que la jurisprudencia de la Corte
IDH es vinculante:

(...) esta decision no puede ser trasplantada automaticamente al caso
colombiano en ejercicio de un control de convencionalidad que no tenga en
cuenta las particularidades del ordenamiento juridico interno, especialmente
la jurisprudencia constitucional y de la Corte Suprema de Justicia que han
precisado notablemente el alcance de los elementos normativos de estos
tipos penales, a lo cual se hara alusidbn en un acapite posterior de esta
decision.

El argumento central de la CCC (/bid.) es que la delimitacion del contenido
normativo de las disposiciones sobre injuria y calumnia ha sido hecha mediante la
interpretacion reiterada de los 6rganos de cierre del sistema juridico interno (a lo que
denomina “derecho viviente”) y que por lo tanto, no hay violacién del principio de
legalidad de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte IDH.

Sin embargo, esto es discutible. De un lado, como bien se sefiala en un
salvamento de voto (/bid.)®® las disposiciones del derecho argentino que fueron
declaradas contrarias a la CADH guardan notoria similitud con las normas del derecho
colombiano que examina la Corte colombiana.

Por otra parte, senala el salvamento, es contrario al texto de la CADH vy la
jurisprudencia que la ha desarrollado, que en materia penal se fijen los tipos penales
por via jurisprudencial y sustenta su argumento en el art. 13.2 de la Convencién
Americana que dispone que el derecho a la libertad de expresiéon “no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley”, asi como en la jurisprudencia establecida por la Corte
IDH en la Opinidn consultiva OC-6/86 sobre lo que significa el término “ley” cuando se
emplea para referirse a las restricciones de derechos autorizadas por la CADH?":

la palabra leyes en el articulo 30 de la Convencién significa norma juridica de caracter
general, cefiida al bien comun, emanada de los 6rganos legislativos

20 Salvamento de voto Magistrada Maria Victoria Calle Correa.

2! Corte IDH. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986: “16. La pregunta se limita a indagar
sobre el sentido de la palabra leyes en el articulo 30 de la Convencién. No se trata, en consecuencia,
de dar una respuesta aplicable a todos los casos en que la Convencion utiliza expresiones como
"leyes", "ley", "disposiciones legislativas", "disposiciones legales", "medidas legislativas”, "restricciones
legales" o "leyes internas". En cada ocasion en que tales expresiones son usadas, su sentido ha de ser
determinado especificamente. || 17. No obstante lo anterior, los criterios del articulo 30 si resultan
aplicables a todos aquellos casos en que la expresion ley o locuciones equivalentes son
empleadas por la Convencidn a propodsito de las restricciones que ella misma autoriza respecto
de cada uno de los derechos protegidos” (negrillas afiadidas).
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constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos, y elaborada segun el
procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para la
formacion de las leyes (lbid.)?.

Un segundo caso lo encontramos en la sentencia SU-712 de 2013 en la que
la CCC examina, entre otras cosas, si la sancién administrativa que inhabilita a una
Congresista de la Republica por término de 18 anos es contraria al art. 23.2 de la
Convencién Americana® y, especialmente, a lo dicho por la Corte IDH en el fallo
Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011). En dicha ocasion, el sefior Leopoldo Lopez
Mendoza fue inhabilitado para ejercer la funcion publica por via administrativa, razén
por la que se le impide presentarse a las elecciones municipales y ademas, se
presentan diversas irregularidades en el proceso administrativo que concluyo con la
sancion.

Una vez mas, la CCC (2013a) reitera el caracter vinculante de la
jurisprudencia de la Corte IDH, pero hace varias consideraciones por las cuales no
aplica la jurisprudencia del tribunal internacional referente al articulo 23.2. CADH.

La primera, es que los hechos del caso que examina “ocurren en un contexto
factico y juridico diferente”. Sefiala que la diferencia radica en que la Constitucion
venezolana si establecia que el ejercicio de los derechos politicos solo puede ser
suspendido por sentencia judicial firme, mientras que la Constituciéon colombiana no
lo hace.

En segundo lugar, indica que no seria aceptable que el Procurador u otro juez
que no fuera penal no pudiera imponer sanciones cuando la Constitucién si las permite

y que:

(...) la aplicacion de la Convencién Americana debe tener en cuenta la arquitectura
institucional de cada Estado, esto es, del contexto en el que se inserta, como lo
reconoce la Convencion al indicar que corresponde a la ley reglamentar el ejercicio de
los derechos politicos y el mecanismo de sancién. Asi, como fue explicado en la
Sentencia C-028 de 2006, la aplicacién del bloque de constitucionalidad debe
armonizarse la Constitucion, a partir de una interpretacion coherente, sistematica y
teleolodgica, con el proposito de lograr conciliar las reglas de uno y otro estatuto (/bid.:
76).

Sin embargo, consideramos que estos dos argumentos son insostenibles,
primero porque la Corte IDH es clara en el alcance del art. 23.2 y por tanto, no es
necesario que exista una norma en el texto de la Constitucion que establezca la
necesidad de sancion interpuesta por juez competente en proceso penal:

107. El articulo 23.2 de la Convencién determina cuales son las causales que
permiten restringir los derechos reconocidos en el articulo 23.1, asi como, en su
caso, los requisitos que deben cumplirse para que proceda tal restriccion. En el
presente caso, que se refiere a una restriccion impuesta por via de sancion, deberia

%2 Citado en el Salvamento de voto de la Magistrada Maria Victoria Calle Correa.

% «Articulo 23. Derechos Politicos

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:
(-..)
b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e
igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y

(...)

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso
anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad
civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”.
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tratarse de una “condena, por juez competente, en proceso penal’. Ninguno de esos
requisitos se ha cumplido, pues el érgano que impuso dichas sanciones no era un
“jluez competente”, no hubo “condena” y las sanciones no se aplicaron como
resultado de un “proceso penal’, en el que tendrian que haberse respetado las
garantias judiciales consagradas en el articulo 8 de la Convenciéon Americana (Caso
Lopez Mendoza Vs. Venezuela, 2011).

Y segundo, porque la Corte ha reconocido que la CADH hace parte del Bloque
de Constitucionalidad y que la jurisprudencia de la Corte IDH, como intérprete
auténtico de dicho instrumento, es vinculante para el Estado. En consecuencia, no es
posible desconocer el precedente establecido en el caso Lopez Mendoza, por el
contrario, como lo sefala la Magistrada Maria Victoria Calle en su salvamento de voto,
conforme al art. 93 constitucional, los derechos fundamentales deben ser interpretados
de acuerdo con los tratados internacionales de derechos humanos, como la CADH. De
forma que en el caso concreto:

(...) la forma de entender el debido proceso debe responder a la regulacion de la
Convencion. Esta ultima establece por su parte, en el articulo 23, que los derechos
politicos solo pueden restringirse, mediante sancidn, si esta deriva de una condena
impuesta por juez competente en un proceso penal. En consecuencia, si se acata como
es debido el mandato del articulo 93 constitucional, hoy por hoy nuestra Constitucién
permite imponer sanciones restrictivas de derechos politicos, en los casos de
servidores publicos de eleccion popular, sélo a consecuencia de una condena, dictada
por juez competente, en un proceso penal. Supuesto que haya dudas acerca de si eso
es lo que dispone el articulo 23 de la Convencién, en todo caso esta la sentencia Lopez
Mendoza vs. Venezuela, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que asi lo ratifica, y la Constitucion misma es la que les da, a los pronunciamientos de
la Corte Interamericana, el caracter de criterios hermenéuticos relevantes de
interpretacion de los derechos fundamentales®.

Por otra parte, si la CCC encontrara una contradiccion entre la Constitucion y la
CADH, su deber es armonizar ambos preceptos en aras de garantizar tanto la primacia
de la constitucién como el cumplimiento de las obligaciones internacionales?.

Ademas, recuerda el salvamento de voto del Magistrado Luis Ernesto Vargas
(2013) que:

la Corte IDH ha establecido que todos los érganos internos de un Estado parte en la
Convencioén, incluso los jueces, estan obligados a velar porque los efectos de las
normas convencionales no se vean afectados por la aplicacion de normas contrarias al
objeto y fin del tratado. En ese sentido, los érganos que componen la administracion de
justicia 96eben ejercer oficiosamente el control de convencionalidad de las normas
internas”".

Y posteriormente, indica que la armonizacion entre los preceptos
constitucionales y la jurisprudencia de la Corte IDH debié hacerse en el siguiente
sentido:

En este caso correspondia a la Corte Constitucional asumir el control de
convencionalidad, como érgano de cierre de la jurisdiccion constitucional y, el método
para llevarlo a cabo consistia precisamente en asumir un cambio de jurisprudencia que

#* Corte Constitucional de Colombia, Salvamento de voto Magistrada Maria Victoria Calle Correa (2013:
135).

% Corte Constitucional de Colombia, Salvamento de voto Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva (2013:
111).

% Esta posicion es acorde a lo sefalado por la Corte IDH en la Resolucion de Supervision de
Cumplimiento del Caso Gelman vs. Uruguay (2013: par. 69).
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armonice la interpretacion del numeral 6° del articulo 277 de la Constitucion, con el
articulo 23 de la CADH. Ambas disposiciones solo resultan compatibles entre si al
asumir que la Procuraduria puede ejercer vigilancia y, en ese marco, denunciar posibles
irregularidades en el desempefio del cargo por parte de funcionarios de eleccién
popular, pero no tiene competencia para adelantar procesos e imponer sanciones
disciplinarias en su contra (/bid.).

Posteriormente, la CCC tuvo ocasion de revisar su posicion en la ya citada C-
500 de 2014, pero mantuvo los mismos argumentos que en la SU - 712 de 2013 para
descartar un cambio de posicion sobre la facultad del Procurador para sancionar a
funcionarios publicos elegidos por voto popular, ademas del argumento mencionado
anteriormente que senalaba que sobre este tema ya habia cosa juzgada constitucional
y que solo una jurisprudencia interamericana que cumpliera unos estrictos requisitos,
que no habia establecido con anterioridad, podia modificar su precedente.

Asi, considero la CCC que el caso “Lopez Mendoza vs. Venezuela” no cumplia
con dichas condiciones puesto que, segun la CCC, la jurisprudencia de la Corte IDH no
era uniforme, clara y reiterada ya que en otras sentencias: habia asimilado las
sanciones penales a las disciplinarias y las permitia siempre que se respetara el
debido proceso?’; e indicd que las restricciones a los derechos politicos no se
agotaban en las establecidas por el art. 23.2 pues estas solo tenian como propdsito
evitar discriminaciones, siendo posible establecer otras?,

El anterior razonamiento no es preciso, pues como se manifestd en el
salvamento de voto, los casos que cita la CCC para demostrar que no habia
jurisprudencia clara e univoca, estudian patrones facticos diferentes, siendo el caso
“Lépez Mendoza vs Venezuela” el que si aborda el caso especifico de restriccion de
derechos politicos por via de sancion disciplinaria, como lo sefiala el salvamento de
voto de la Magistrada Maria Victoria Calle:

Semejante exigencia, ademas de ser insdlita pues la Corte jamas habia exigido tanto
para considerar relevante la jurisprudencia interamericana, es ademas una apreciacion
que carece de sustento. Cuando la mayoria de la Sala Plena se apresta a identificar la
interpretacion que le ha dado la Corte Interamericana de Derechos Humanos al articulo
23 de la Convencion, se refiere a casos distintos, y les da preeminencia doctrinal a
decisiones que no tienen qué ver con los limites convencionales a la restriccién de
derechos politicos mediante sancion?®

Ademas, un segundo salvamento de voto®® manifiesta que en realidad no
existia cosa juzgada constitucional ya que el precedente de la CCC se habia
pronunciado sobre la violacion de los arts. 40 y 93 CP, pero no sobre la vulneracion de
los arts. 2 y 29 CP, y el desconocimiento del art. 23 CADH.

Como hemos podido comprobar en los casos revisados, la CCC, a pesar de
reconocer el caracter vinculante de la jurisprudencia de la Corte IDH y de que ésta
hace parte en el derecho interno del parametro de constitucionalidad, lo desconoce con
argumentos claramente contrarios a lo establecido en el Derecho Internacional.

" La Corte Constitucional se refiere a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Ricardo Baena vs. Panama, de 2 de febrero de 2001.

8 | a Corte Constitucional colombiana considera que esto es lo sefialado por la Corte IDH en el caso
Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia de 6 de agosto de 2008.

% Corte Constitucional de Colombia, Salvamento de voto Magistrada Maria Victoria Calle (2014a: 91).
% Corte Constitucional de Colombia, Salvamento de voto Magistrado Luis Ernesto Vargas (2014a: 94 y
95).
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De esta forma, el Estado colombiano incumple con las obligaciones contraidas
en los articulos 1.1 y 2 CADH (de los cuales deriva la eficacia interpretativa de la
jurisprudencia interamericana), que establecen el compromiso de respeto y garantia de
los derechos y, especialmente, el articulo 2 que supone la adecuacién del derecho
interno a la CADH, lo que implica la supresion de cualquier tipo de normas y practicas
que produzcan una violacion, asi como expedicion de normas y practicas que
conduzcan a la observancia de dichas garantias (Caso la Cantuta vs Peru, 2006: par.
172). Cuando la CCC no se ajusta al estandar minimo establecido por la Corte IDH y
declara constitucionales disposiciones que atentan contra derechos protegidos por la
Convencion, esta incumpliendo el deber de adecuacion y esta dejando sin efecto Util
las disposiciones de la CADH.

Como recuerda Ferrer Mac-Gregor (2013: 645), el acatamiento del art. 2 CADH
trasciende el ambito legislativo, incluyendo a todos los poderes publicos,
particularmente a los jueces, de forma que deben abstenerse de realizar
interpretaciones que limiten el estandar interpretativo que ha establecido la Corte IDH
para que la CADH logre una minima efectividad. Si esto es asi con caracter general,
con mayor razén debe ser tenido en cuenta en el caso de las Cortes Constitucionales
por la autoridad que tienen sus pronunciamientos en el ordenamiento interno.

En la sentencia SU — 772 de 2013 se desconoce incluso el principio pro homine
por el cual se tenia que haber aplicado la interpretacién mas favorable al ser humano,
a pesar de que el mismo tribunal habia venido aceptando lo dicho al respecto por la
Corte IDH*'. En contra de esta jurisprudencia, aplica un criterio que no sélo va en
contra de lo establecido por la Corte IDH, sino que es ademas el mas restrictivo posible
sobre los derechos de la accionante.

Adicionalmente, la Corte colombiana desconoce que el Estado esta obligado
por el art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que
establece que no se pueden invocar disposiciones de derecho interno para incumplir
con las obligaciones internacionales contraidas por la firma de un tratado.

Es de la mayor relevancia la aplicacion que de la CADH hace el 6érgano de
cierre del derecho colombiano, pues esta jurisprudencia tiene efectos generales
sobre todos los 6rganos. Ha sido la CCC la que ha servido de bisagra entre el
derecho interno y el internacional desde la expedicién de la Constitucion de 1991, lo
cual permiti6 que este ultimo fuera adquiriendo relevancia para los demas jueces
internos y estos lo fueran reconociendo como una fuente de derecho. Y de la misma
forma, la resistencia de este alto tribunal a aplicar el criterio interamericano tiene un
efecto irradiador en todo el orden interno.

Es por esto que resulta altamente preocupante que después del proceso que
significd aceptar que el canon interpretativo de la Corte IDH era obligatorio para el
Estado, se oponga resistencia por otras vias para no introducir el parametro
interamericano cuando la Corte colombiana no esta de acuerdo con él. En lo que
consiste precisamente la obligatoriedad de la jurisprudencia internacional y en el
momento en que se hace especialmente efectiva, es cuando los érganos internos la

3" Asi lo sefialaba la Corte Constitucional (2005a): “De modo reiterado la Corte Interamericana por
medio de su jurisprudencia ha insistido en la necesidad de aplicar las disposiciones mas favorables a la
garantia del derecho a la libertad de expresion, muy en el sentido de lo dispuesto por el inciso (b) del
articulo 29 de la Convencion Interamericana: <Si a una misma situacion son aplicables la convencién
Americana y otro tratado internacional debe prevalecer la norma mas favorable a la persona humana.
Si la propia Convencion establece que sus regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros
instrumentos internacionales, menos aun podran traerse restricciones presentes en esos instrumentos
pero no en la convencién para limitar el ejercicio de los derechos y libertades que esta reconoce>".
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aplican aunque no compartan su criterio o aunque esté en contradiccion con normas
internas, caso en el cual tienen el deber de armonizar el derecho interno con las
normas convencionales.

5. Conclusiones

El Caso colombiano pone de presente la complejidad a la hora de valorar la
eficacia de los derechos protegidos en la CADH al interior de los Estados Parte y, en
un plano mas general, las dificultades en la construccion del orden juridico
interamericano.

Es un hecho que la aceptacion del caracter vinculante de la jurisprudencia de
la Corte IDH es una muestra de la progresividad en la interaccion del derecho
interamericano y los derechos internos, no sin casos puntuales de resistencia que
ponen en duda la consistencia de la posicion de aceptacion. Asimismo, la amplia
recepcion de la jurisprudencia de la Corte IDH en materias especificas, evidencia
que el Sistema Interamericano tiene un impacto importante y progresivo sobre los
Estados Parte.

Un ejemplo patente es la apropiacion y consolidacion en el derecho
colombiano de los estandares fijados por la Corte IDH sobre los derechos de las
victimas, lo que tenido como consecuencia que su proteccion tenga gran relevancia
juridica dentro de los procesos judiciales, asi como que ocupe un lugar central en el
debate politico interno.

Por otra parte, es cierto a la vez, que este no es un proceso unidireccional,
sino que esta caracterizado por avances y retrocesos, estos ultimos representados
por distintas formas de resistencia en la aplicacion de la jurisprudencia internacional,
muchas de ellas consustanciales a los procesos de armonizacion del derecho
regional, como igualmente acontece en la dindamica del Sistema Europeo de
proteccion®?. Estas resistencias pueden tener diferentes motivos, como la situacion
politica interna, la diferencia de concepcién de algunos derechos, que lleva a los
tribunales internos a acudir al argumento de soberania o de legitimidad democratica
o incluso casos de marcada repercusion politica, que afectan la aplicacion efectiva
del canon interpretativo, mostrando que a pesar de que ha sido reconocido el
caracter vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana, no es un asunto
pacifico en la practica.

101

Por ultimo, este panorama nos permite ver la importancia de los jueces
constitucionales en la construccién de un orden juridico interamericano, pues son
ellos quienes tienen el papel protagonico en la introduccién del canon interpretativo
de la Corte IDH, al operar como bisagra entre el derecho interamericano y el
derecho interno. De ahi, la importancia de seguir pensando en formas de didlogo
jurisprudencial que posibiliten una articulacion mas pacifica entre el derecho
convencional americano y el de los Estados Parte.

¥ Queralt Jimenez (2009) nos muestra como en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol
se presenta el mismo fendmeno de avances y retrocesos en la adopcién del parametro del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.
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Resumen

La Corte Interamericana de Derechos Humanos desde la sentencia de Barrios Altos
ha seguido una ejemplar linea jurisprudencial en la que se ha dictaminado que las
amnistias no poseen efectos juridicos y resultan ser contrarias a los postulados mas
elementales de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos. Siendo asi,
los asuntos de Almonacid Arellano, Gomes Lund y Gelman afianzaron la ineficacia
juridica de las autoamnistias. Todos estos precedentes constituyen una referencia a
nivel internacional, de la cual debiera haber tomado ya nota el Tribunal Supremo en
Espafa que ha avalado la impunidad de los crimenes del franquismo. Ahora bien el
caso de las Masacres del Mozote invocando el “juicio ponderado” y el derecho a la
paz puede haber abierto el camino para que en este tipo de situaciones de
posconflicto se produzca un cambio de paradigma que pudiera estar pensandose
aplicar al proceso de paz en Colombia.

Palabras clave
Amnistias, justicia transicional, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
crimenes internacionales, impunidad, comisiones para la verdad.

" Estudio desarrollado en el marco del proyecto “El tiempo de los derechos. Consolider-
Ingenio 2010” HURI-AGE, THE AGE OF RIGHTS. CSD2008-0007 del Ministerio de Ciencia
e Innovaciéon y como resultado de la estancia de investigacion desarrollada en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos con la ayuda de la Universitat de Valéncia UV-INV-
EPDI13-115442 y del Institut de Drets Humans.

El autor desea hacer constar el agradecimiento por la ayuda facilitada por el Secretario de la
Corte, Pablo Saavedra Alessandri y las amables observaciones sobre el tema objeto de este
somero analisis de los abogados Jorge Errandonea y Jorge F. Calderén. Asimismo resulta
imperativo destacar durante esta estancia de investigacion, la fuente de inspiraciéon que
siempre ha continuado siendo la anterior jueza del Tribunal Penal Internacional, la
costarricense Elizabeth Odio Benito.
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The jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights on amnesties
laws: a reference for the needed transatlantic ‘cross-fertilization’

Abstract

Since the judgment of Barrios Altos, the Inter-American Court of Human Rights has
followed an exemplary path declaring that amnesties do not have any legal effect
and are contrary to the main provisions of the American Convention of Human
Rights. Later decisions in cases of Almonacid Arellano, Gomes Lund and Gelman
consolidated legal inefficiency of self-amnesties. All these precedents constitute an
international reference, but the Spanish High Court that has endorsed the impunity of
Franco regime crimes has not attended it. Now then the verdict in the Masacres del
Mozote considering the right to peace, could have opened the route to change the
punishing criteria in a posconflict scenario in order to be applied to the peace
process in Colombia

Keywords
Amnesties, transitional justice, Inter-American Court of Human Rights, international
crimes, impunity, truth commissions.

)
* IN°. 9, octubre 2015 —marzo 2016, pp. 105-123, ISSN 2253-6655

106

|>xoa> < ox0ﬂ|



>TO0G> < O=mOT

107

LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS ANTE LAS
LEYES DE AMNISTIA: UN REFERENTE PARA LA NECESARIA “FERTILIZACION” TRASATLANTICA

1. El orden juridico internacional ante las amnistias de graves violaciones de
los derechos humanos: la necesaria “fertilizaciéon cruzada”

Es bien sabido, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sentado un sélido precedente de lucha contra la impunidad, al haber ordenado
desproveer de todo efecto juridico a las distintas leyes de amnistias que imperaban
en Latinoamérica. Resulta incuestionable esta incesante labor jurisprudencial que no
ha dudado en ir declarando incompatibles con la Convencion Americana de los
Derechos Humanos, tanto las auto amnistias, esto es, leyes de amnistia que se
otorgan a si mismos y a todos los agentes del Estado, los responsables politicos de
los gobiernos donde se han violado de forma sistematica los derechos humanos,
como las denominadas amnistias negociadas, que surgen tras un proceso de
conflicto y que bajo el pretexto de la reconciliacion nacional bloquean a las victimas
el derecho a la tutela judicial efectiva.

Siendo asi, la Corte con estos veredictos ha ido apuntando, no sélo a la
responsabilidad del Estado por gestar esas leyes de impunidad, sino que al mismo
tiempo ha venido exigiendo que esas graves violaciones de derechos humanos
acaecidas durante los convulsos tiempos en el continente americano deben acabar
por someter al debido enjuiciamiento a sus maximos responsables.
Pronunciamientos, que unicamente se entienden y ejecutan desde la necesaria
cooperacion entre Estados y entidades supranacionales, y cuyo espiritu conecta con
los planteamientos doctrinales que siglos atrds ya planteara de forma desafiante
Hugo Grocio, cuando en 1624 en su célebre obra De Jure Belli ac Pacis aseguraba
que los soberanos no deben perseguir delitos que Unicamente les afecten a ellos 0 a
sus subditos, sino que de manera particular no pueden ignorar las grandes
violaciones a las leyes naturales y de las naciones (Schifffrin, 2007: 167 ss). Asi
pues como nos recordd la Corte en la sentencia del asunto La Cantuta vs. Peru
(2006), “la necesidad de erradicar la impunidad se presenta ante la comunidad
internacional como un deber de cooperacion interestatal’.

En efecto la persecucién de los crimenes internacionales en el orden
internacional no sélo se ha configurado como una norma imperativa o de ius cogens,
sino que consecuentemente no admite exencion alguna de responsabilidad criminal
internacional derivada de una ley de amnistia, que se consideraria en todo caso
contraria al derecho internacional (Corcuera Cabezut, 1999: 23-38; Pensky, 2008: 1-
40; O’Shea, 2002; Chinchon Alvarez, 2013: 19-39). Tanto los mecanismos
convencionales y extra convencionales de las Naciones Unidas, como algunos
esporadicos veredictos de tribunales penales internacionales han venido ratificando
esta nulidad de las amnistias para este tipo de supuestos.

Asi por ejemplo, por un lado, el Tribunal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia en el tan invocado asunto Furundzija (1998: par. 155) declaré que las
amnistias sobre crimenes de torturas eran contrarias a la normativa internacional.
Igualmente en el contexto africano el Acuerdo de Paz de Lomé de 7 de julio de 1999
suscrito entre el Gobierno de Sierra Leona y el Frente Unido Revolucionario
concedia abiertamente amnistias para los participantes en el conflicto armado
interno, extremo que fue rechazado por el Tribunal Especial para Sierra Leona
(2004: par. 67).

Y de la misma forma en el ambito de los distintos organismos de proteccion
de los derechos humanos de las Naciones Unidas, se han alcanzado los mismos
veredictos aunque desprovistos de caracter vinculante y desde hace décadas el
Comité de Derechos Humanos, entre otros organismos, tanto de forma genérica
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(Observacion General No. 20 sobre el articulo 7, 1992), como refiriéndose a casos
particulares, se han opuesto a las amnistias que impedian investigar y sancionar
graves violaciones de los derechos humanos. Es mas, en este contexto, todo ello ha
acabado por provocar el posicionamiento por parte de la Asamblea General de
Naciones Unidas en favor del derecho a la justicia y a la reparacion, a través de la
Resolucion 60/47, aprobando los Principios y directrices basicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario.

Asi pues el fenomeno de la “fertilizacion cruzada” en esta materia debiera
parecer garantizado, dados todos estos precedentes, y en este sentido el sistema
interamericano de derechos humanos ha desempenado una labor pionera y de gran
alcance, como se resefiara en las sentencias de referencia que someramente seran
desglosadas en los proximos apartados.

Ahora bien esa “polinizacion” que debiera impedir la germinacion de la
impunidad en cualquier regién del planeta, continia siendo una imposibilidad en
numerosos supuestos. Sin ir mas lejos, el caso de la ley de amnistia espafiola de
1977 resulta lamentablemente paradigmatico, donde la mencionada fertilizacion
desde el otro lado del Atlantico no ha podido culminarse. Parece ser que décadas
después de la llamada transicion espafola, esa amnistia continda siendo una suerte
de pernicioso cultivo transgénico que no solo ha sido impermeable a la fertilizacion,
sino que puede contaminar todo un sistema judicial.

Resulta chocante que en uno de los principales paises del sistema europeo
de derechos humanos se lleguen a veredictos, como el del auto del Tribunal
Supremo de 7 de abril de 2010 en el que el magistrado Luciano Varela no dudaba
en dar curso a la querella por prevaricacion contra el juez Baltasar Garzén, puesto
que la causa de los crimenes del franquismo y su “artificiosa incoacién suponia
desconocer principios esenciales del Estado de Derecho, como los de legalidad
penal e irretroactividad de la ley penal, ademas de implicar el desconocimiento
objetivo de leyes democraticamente aprobadas, como la Ley de amnistia 46/1997".
Y todo ello, a pesar de la directa recomendacion del Comité de Derechos Humanos
que instaba a Espafia a “considerar la derogacién de la Ley de Amnistia de 1977,

A pesar que la ulterior sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de
2012 no llegd a condenar por prevaricacion al juez instructor de la Audiencia
Nacional, mantuvo que todo el proceso fue un error y perpetud la impunidad de la
preconstitucional amnistia (Chinchén Alvarez, 2012). Del mismo modo y hasta la
fecha, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, lejos de las motivaciones de las
sentencias de la Corte de Costa Rica en la materia (Chinchén Alvarez, 2009: 255-
339), ha venido inadmitiendo a tramite (Caso Canales Bermejo c. Espana, 2012) o
desestimando (Caso Antonio Gutiérrez Dorado y Carmen Dorado Ortiz c. Espafa,
2012) las distintas causas de estos crimenes amnistiados, a pesar del precedente
de La sentencia Margus contra Croacia (Sentencia Margu$ vs. Croatia, 2012: par.
74)°.

En todo este contexto de procesos judiciales debe rescatarse la labor
desempefiada por los tribunales nacionales amparandose en la jurisdiccion
universal, la cual también ha propiciado una estimulante interaccion. Si los juicios de
Madrid dirigidos contra algunos de los responsables de las dictaduras chilena y

' CCPR/C/ESP/CO/5, de 27 de octubre de 2008, parrafo 9.
% Extremo que ratifico la Gran Sala en mayo del 2014.
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argentina provocaron un efecto catalizador en los sistemas judiciales de los paises
de origen, hoy en dia la reaccion “karmica’ ha resultado inevitable, y son los
tribunales argentinos quienes han amparado a las victimas espanolas.

Y de esta forma mientras en Espana se deroga “de facto” la ley de justicia
universal® impidiendo perseguir los crimenes internacionales cometidos mas alla de
nuestras fronteras, al mismo tiempo la fiscalia y la Audiencia Nacional (2014b) han
acabado por denegar la solicitud de extradicion de torturadores espafoles a la
Argentina. Todo lo cual ademas entrafia una flagrante violacién a uno de los
postulados mas esenciales de la Convencion contra la Tortura: el principio aut iudicare
aut dedere*. Con ello el Estado espafiol no sélo esta desconociendo, como se ha
mencionado, las reiteradas recomendaciones de distintos organismos de Naciones
Unidas en materia de torturas y desapariciones forzadas (Comité Contra la
Desaparicion Forzada, 2013), sino que ademas al negarse a enjuiciar o extraditar a
los juzgados de Buenos Aires a los presuntos torturadores esta incurriendo en una
responsabilidad internacional del Estado, que la Corte Internacional de Justicia
recordo ya en su dia a Senegal al negarse a extraditar a Bélgica al dictador Hisséne
Habré, al mismo tiempo que desistia de enjuiciarlo en los tribunales de Dakar (Belgium
vs. Senegal, 2012). Asi pues mientras la amnistia ampara la impunidad en Espana, al
otro lado del Atlantico, desde hace afnos se ha venido desmantelando estas estructuras
perpetuadoras de la injusticia.

2. Las primeras y paradigmaticas sentencias de la corte interamericana de
derechos humanos

2.1. Los contenciosos peruanos: los asunto barrios altos y la cantuta

La imposibilidad de juzgar los crimenes internacionales cometidos bajo el
mandato de Fujimori en Peru fueron los que posibilitaron la activacion del sistema
interamericano que acabaron con las ejemplares sentencias de Barrios Altos y La
Cantuta. En efecto en el contexto de la politica de Estado de erradicar por todos los
medios cualquier elemento subversivo perteneciente o conectado al grupo maoista
Sendero Luminoso, el gobierno de Fujimori a través de los servicios de inteligencia y
de un grupo armado clandestino cometid graves violaciones a los derechos
humanos. En concreto el llamado Grupo Colina, cuyas practicas destinadas a
acabar con el terrorismo se sirvieron precisamente del terrorismo de Estado,
procedio en el primero de los asuntos mencionados a ejecutar extrajudicialmente y a
torturar a ciudadanos de la zona de Barrios Altos en Lima; y en el segundo a hacer
desaparecer y ejecutar sumariamente a un profesor y nueve estudiantes de la
Universidad Nacional de Educacion “Enrique Guzman y Valle La Cantuta”, al ser
apuntados como elementos subversivos. Con posterioridad el Congreso peruano
aprobaba la auto amnistia a través de las ley 26.479 de 14 de junio de 1995, que fue
interpretada por la ley 26.492, en las que a pesar que se impedia la investigacion y
enjuiciamiento de estos hechos, entre otras tantas violaciones de derechos
humanos, su redaccién apuntaba que no se estaba vulnerando “el deber del Estado
de respetar y garantizar la plena vigencia de los derechos humanos”.

Una de las primeras llamadas de atencion sobre esta situacién por parte de

® BOE n° 63, Seccion |, 14 marzo de 2014, pp. 23026-23031. Ley Organica de modificacion
de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal.

* Véanse los avances del programa de trabajo “Obligation to extradite or prosecute (aut
dedere aut judicare)” de la Comisidon de Derecho Internacional iniciado sobre la base de la
recomendacion del Grupo de Trabajo, Official Records of the General Assembly, Fifty-ninth
Session, Supplement No. 10 (A/59/10), par. 362.
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la comunidad internacional, se constato en las Observaciones finales del Comité de
Derechos Humanos (1996), que ya advertia que la amnistia peruana contrariaba las
obligaciones asumidas con la ratificacion del Pacto Internacional de 1966. Poco
después, la Corte Interamericana en el caso Castillo Paez (1998: par. 168) acudia
de forma genérica al mismo argumento de la primacia del derecho internacional
sobre el interno para recordar que la “Ley de Amnistia expedida por el Pert (...)
obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia’.

Ahora bien anos después, la sentencia de 14 de marzo de 2001 de la Corte
Interamericana en el caso Barrios Altos sentd las bases de toda la posterior
jurisprudencia en la materia. Sin dar lugar a ningun género de interpretaciones y
ambigliedades, el fallo denuncid “la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de
autoamnistia y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos” ya que ‘las
mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden sequir representando un
obstaculo para la investigacion de los hechos” (2001: par. 44). Es mas se precisaba
que ese derecho a la tutela judicial efectiva de las victimas debia contribuir al
“esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes”
y en definitiva al “derecho a la verdad” (Ibid.: par. 44). Una vez publicado el
veredicto relativo al contencioso se pretendié eludir todos sus efectos y se acudié al
recurrente dilema de si la sentencia tenia alcance general o unicamente era
aplicable a los hechos relativos a Barrios Altos. Esta aparente obviedad quedd
resuelta por la sentencia de interpretacion de la Corte (2001: par. 14), que sigui6 el
criterio del Defensor del Pueblo peruano que resolvid, que la incompatibilidad de las
leyes de amnistia con la Convencidon Americana “no puede serlo sélo en el caso
Barrios Altos, sino ademas con relacion a todos los supuestos de violaciones a los
derechos humanos en los que ella resulte aplicable” (Defensoria del Pueblo Peru,
2001). Ademas especial menciéon merece el voto concurrente del juez Cangado
Trindade, quien detallé la importancia de este fallo, y afiadié que las amnistias
suponen “un atentado en contra el propio Estado de Derecho” y que vulneran
derechos que “recaen en el ambito del jus cogens” (Caso Barrios Altos, 2001: par. 5y
10).

Todos estos extremos fueron ratificados en el asunto La Cantuta, que reiterd
los argumentos asentados en Barrios Altos, y concluyé de nuevo que las leyes de
amnistia “no han podido generar efectos, no los tienen en el presente ni podran
generarlos en el futuro” (Caso La Cantuta vs. Peru, 2006: par. 189).

Por ultimo deben referenciarse con brevedad alguno de los efectos mas
destacados en el orden interno de estos pronunciamientos, y en este sentido cabe
resaltar que los gobiernos post-Fujimori no querian proteger las barbaries cometidas
por la dictadura constitucional. Por un lado, la labor de la Comision de la Verdad y
Reconciliacion, su Informe Final de 2003 y las repercusiones de su minuciosa
investigacion contribuyeron a mostrar las manifiestas deficiencias del Estado
peruano. Sus precisas recomendaciones, plan integral de reparaciones y propuestas
de reforma dio un impulso definitivo a la nueva etapa transicional. Los sucesivos
gobiernos de los Presidentes Alejandro Toledo y fundamentalmente Ollanta Humala,
acabaron por provocar cambios sustanciales en el poder judicial. De esta forma la
Sala Penal Nacional desde el 2006 comenzd a emitir sentencias condenatorias
impensables afos atras, condenando tanto crimenes cometidos por los agentes del
Estado (incluido algunos integrantes del Grupo Colina), como las masacres
ejecutadas por los lideres de Sendero Luminoso.

Al mismo tiempo se inici6 el proceso de extradicion desde Chile de Fujimori,
quien finalmente fue condenado por la Corte Superior de Justicia de Lima, en
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sentencia de 7 de abril de 2009 por la comisién de crimenes contra la humanidad
como autor mediato en los asuntos Barrios Altos y La Cantuta (Burd, 2009). Y
precisamente las sentencias de la Corte Interamericana fueron invocadas en otros
tantos procesos (Tribunal Constitucional Peru, 2007), sirviendo de precedente para
iniciar el camino del fin de la impunidad en Peru (Amés Cobian y Reategui, 2011:
247-272).

2.2. La consolidacion de la via abierta contra la impunidad: los asuntos
Almonacid Arellano y Gomes Lund

Si la Corte Interamericana con el caso Barrios Altos creé el precedente de
referencia para iniciar el fin de la impunidad en Peru, los asuntos Aimonacid Arellano
y Gomes Lund allanaron el camino para que la ilegalidad de las leyes de auto
amnistia, quedara consolidado como un criterio inamovible.

En el primero de los casos, la ejecucién extrajudicial del profesor de primaria
Luis Alfredo Almonacid Arellano, cinco dias después del fatidico 11 de septiembre
de 1973, fue el detonante del caso ante el sistema interamericano, ya que la
imposibilidad de su investigacion y enjuiciamiento en Chile qued6 avalada por el
Decreto Ley 2191 de 1978. Ahora bien en este contexto de lucha contra la
impunidad de crimenes internacionales cometidos en Chile resulta necesario
resaltar otras iniciativas que acabaron por converger.

Los primeros pasos en esa direccion fueron dados por la Comisién Nacional
de Verdad y Reconciliacién®, cuyas investigaciones se plasmaron en el llamado
Informe Rettig de 1991. Los hechos denunciados y las recomendaciones de
reparacion fueron de inmediato rechazadas por la Corte Suprema de Chile (1991) y
por el Ejército, el cual continuaba siendo liderado por su Comandante en Jefe,
Augusto Pinochet. Con todo, esta situacion no pasé desapercibida a la Comisién
Interamericana quien en su informe anual de 1996 declaré la ley de amnistia chilena
contraria a la Convencién; conclusion que recordd el Comité de Derechos Humanos
(1999: par. 7) exigiendo las reparaciones pertinentes

Sin embargo habida cuenta de la ausencia de exigencia de
responsabilidades individuales, de una forma impredecible, el inicio de las primeras
investigaciones judiciales de los crimenes cometidos por la dictadura militar se
desencadenaron como consecuencia de la presentacion de una denuncia insdlita
ante los Juzgados Centrales de Instruccién de la Audiencia Nacional de Madrid. En
marzo de 1996, la Unidn Progresista de Fiscales, encabezada por el Fiscal
Anticorrupcién, Carlos Castresana, acusaba a los miembros de la Junta militar
argentina de genocidio, terrorismo y torturas. Meses mas tarde, el 4 de julio de ese
mismo afo, esa misma asociacién presentd otro escrito en los mismos términos
contra Augusto Pinochet y la cupula militar chilena por los mismos crimenes
internacionales ocasionados, no soélo a ciudadanos espafoles, sino a todas las
victimas con independencia de su nacionalidad. El proceso suscito el interés de toda
la comunidad internacional, cuando el 16 de octubre de 1998, el dictador Augusto
Pinochet fue detenido en Londres, al cursarse una orden de busqueda y captura
decretada por el juez Baltasar Garzon (Audiencia Nacional, 1998). En el célebre
auto de procesamiento se esgrimieron toda una serie de fundamentos juridicos que
sustentaban la competencia de los juzgados espanoles, ya que la persecucion y
sancion de los crimenes internacionales de la dictadura chilena se conformaba
como una obligacion de ius cogens; extremo que afos después fue expresado en

® Decreto Supremo Chile n.° 355 del 25 de abril de 1990.
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los mismos términos en el asunto Almonacid Arellano. Los llamados juicios de
Madrid desplegaron primero sus consecuencias en Argentina donde se acabaron
por declarar contrarias al derecho internacional las leyes de amnistia de Obediencia
Debida y Punto Final. Aunque no puede al mismo tiempo ignorarse el impulso
politico recibido por el Gobierno de Kichner y el combate sin tregua que desde los
inicios dieron las asociaciones de victimas, como el movimiento de las Abuelas de la
Plaza de Mayo.

Igualmente el efecto del caso Pinochet (Remiro Brotons, 1999), no se
vislumbré unicamente ante los tribunales espanoles que “descubrieron” la aplicacion
absoluta de la justicia universal, sino que a nivel internacional este precedente
inspird otras causas. Y sobre todo la detencion del dictador y su prolongado proceso
de extradicion en Londres, aunque frustrado en sus Ultimas consecuencias,
contribuy6 a la creacién de la Mesa de Dialogo en Chile, lo cual supuso los primeros
y titubeantes reconocimientos de responsabilidades. En efecto la reaccién
catalizadora del caso Pinochet pudo constatarse en breve en Chile con el inicio de
procesos judiciales; siendo asi, “en 2004 se encontraban procesados 311 agentes
vinculados con 515 victimas. El Ejército tenia 146 agentes procesados’. Es mas,
“los procesos por casos de detenidos desaparecidos dejaron de ser amnistiados. El
caso de Miguel Angel Sandoval en 2004, es el primer caso en que fueron
condenados los agentes de la DINA responsables de la desaparicion” (Lira, 2011:
119).

Con todos estos procesos en curso, el 11 de julio de 2005, la Comisién
remitia a la Corte Interamericana el asunto Almonacid Arellano, la cual en su
sentencia de 26 de septiembre de 2006 acudia no sélo a la Convencion Americana,
sino al Derecho Internacional para calificar la presente ejecucion extrajudicial como
crimen contra la humanidad, esto es, como parte de una ataque sistematico o
generalizado contra la poblacion civil chilena desde 1973. En consecuencia se
concluyd que “los Estados no pueden sustraerse del deber de investigar, determinar
y sancionar a los responsables de los crimenes de lesa humanidad aplicando leyes
de amnistia u otro tipo de normativa interna. Consecuentemente, los crimenes de
lesa humanidad son delitos por los que no se puede conceder amnistia’ (Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 2006: par. 114). Es mas esos crimenes de lesa
humanidad, como ya evidenciara la Audiencia Nacional en Espafa, violan el ius
cogens, y por lo tanto su persecuciéon es “obligatoria conforme al derecho
internacional” (/Ibid.: par. 99).

Asimismo en el fallo la Corte se destaco el relevante papel de la Comisién de
la Verdad mencionada, que ya incluyé en sus informes el caso de Almonacid
Arellano, aunque precisd que el esclarecimiento de la memoria histérica “no puede
sustituir la obligacion del Estado de lograr la verdad a través de los procesos
judiciales” (Ibid.: 149-150). Y en esa direccion, la verdad se ha podido ir
restableciendo también a través de la exigencia de las correspondientes
responsabilidades penales en distintos procesos judiciales. Por un lado, en Chile las
causas judiciales se han impulsado con fuerza, y no soélo por las victimas, sino por el
ministerio publico®. Simultdneamente en Espafia también ha proseguido la causa
contra autoridades chilenas por el asesinato del espafol Carmelo Soria durante la
dictadura de Pinochet; este asunto relativo al secuestro, torturas y ejecucion
extrajudicial del funcionario espafiol de Naciones Unidas, archivado por la Corte
Suprema de Chile tras la aprobacion del Decreto de amnistia de 1978 ha

® Lira (2011: 119) “el 26 de enero de 2011 la fiscal judicial Beatriz Pedrals presenté querellas
por 726 personas respecto a cuyas muertes o desapariciones no existe actividad judicial
actual en Chile”.

)
* N°. 9, octubre 2015 — marzo 2016, pp. 105-123, ISSN 2253-6655

112

|>xoa> < ox0ﬂ|



>TO0G> < O=mOT

113

LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS ANTE LAS
LEYES DE AMNISTIA: UN REFERENTE PARA LA NECESARIA “FERTILIZACION” TRASATLANTICA

permanecido activo. Y a pesar de la reciente reforma de la justicia universal en
Espafa, el haber calificado los hechos como “constitutivos, entre otros, de un delito
de terrorismo, tal y como se contenia en la querella admitida a tramite” (Audiencia
Nacional, 2014a), ha permitido seguir con la instruccién acudiendo al principio de
legitimidad pasiva.

Cuatro afios después de la sentencia contra Chile, se consolido la linea roja
respecto a la ilegalidad de las auto amnistias, con la sentencia Gomes Lund de 24
de noviembre de 2010. En este asunto de nuevo una ley de amnistia n° 6683 de
1979 en el Brasil, imposibilitaba el enjuiciamiento de las torturas y desapariciones
forzadas de un grupo de militantes del Partido Comunista, campesinos e integrantes
de la Guerrilha do Araguaia. En esta ocasion, la Corte tras rechazar la pretension de
evaluar desde el punto de vista de la legislaciéon interna brasileia referente a la
constitucionalidad de la amnistia y afianzar el caracter continuado de los delitos de
desaparicion forzada, de nuevo acudié al ius cogens. Precisamente ese derecho
imperativo internacional obliga a Brasil a investigar y sancionar a los responsables
de las desapariciones forzadas, y concluia el veredicto, que “en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, del cual Brasil forma parte por decision
soberana, son reiterados los pronunciamientos sobre la incompatibilidad de las leyes
de amnistia con las obligaciones convencionales de los Estados cuando se trata de
graves violaciones a derechos humanos” (Caso Gomes Lund y otros vs. Brasil,
2010: par. 149). Asi pues, el Estado de Brasil ni habia adecuado su legislacion
interna a la Convencion Americana, ni sus autoridades judiciales controlaron la
adecuacion internacional de la amnistia; es mas incluso se reprochaba en la
sentencia que el “Supremo Tribunal Federal confirmé la validez de la interpretacion
de la Ley de Amnistia sin considerar las obligaciones internacionales de Brasil
derivadas del derecho internacional” (Ibid.: 177).

Una vez dictaminado que la ley de amnistia brasilefia carecia de todo efecto
juridico, Brasil procedidé a promulgar la ley 12.528 de 18 de noviembre de 2011,
mediante la cual se creé la Comisidon Nacional de la Verdad. La resolucién de 17 de
octubre de 2014 relativa a la supervision del cumplimiento de la sentencia (Caso
Gomes Lund y otros vs. Brasil), a pesar de celebrar los avances en la investigacion
de los hechos relativos a los crimenes de Estado cometidos contra miembros de la
Guerrilha do Araguaia, entre otros, declar6 que en algunos casos, los tribunales
brasilefios continuaban aplicando la ley de amnistia. Dos meses mas tarde se
presentaba el extenso Informe Final de la Comisién Nacional de la Verdad en el que
en sus conclusiones instan a exigir las responsabilidades penales necesarias a
todos los agentes publicos estatales que cometieron graves violaciones de derechos
humanos, que pueden ser calificados de crimenes contra la humanidad vy
consecuentemente ni han prescrito, ni pueden ser amnistiados. Es mas, para
sustentar esta argumentacién se acude tanto al ius cogens internacional, como a la
sentencia Gomes Lund de la Corte Interamericana, por lo que oficialmente se puede
considerar que se ha dado el paso definitivo para oficializar el fin de la impunidad en
Brasil, ya que segun recoge el Informe Final: “A racionalidade da Corte
Interamericana é clara: leis de autoanistia constituem ilicito internacional; perpetuam
a impunidade, e propiciam uma injustica continuada, impedindo as victimas e a seus
familiares o acesso a justica, em direta afronta ao dever do Estado de investigar,

processar, julgar e reparar graves violacoes de direitos humanos””.

3. El caso Gelman contra Uruguay de 2011: la Corte Interamericana ante la
amnistia por referendum popular

" COMISION NACIONAL DE LA VERDAD (2014), Informe Final, Parte V, Capitulo 18,
Conclusiones y Recomendaciones, punto 18, 10 de diciembre de 2014.

)
N°. 9, octubre 2015 —marzo 2016, pp. 105-123, ISSN 2253-6655 d



José Elias Esteve Moltd

El caso Gelman contra Uruguay plante6 una nueva disyuntiva a la Corte
Interamericana, aunque los hechos a enjuiciar ya habian sido considerados en otros
precedentes. En el presente asunto nos encontramos de nuevo con violaciones a los
derechos humanos en el contexto de la guerra sucia de la Operaciéon Coéndor, en la
que los Estados del Cono Sur americano suprimieron de forma sistematica toda
disidencia politica; igualmente una ley de amnistia impedia su enjuiciamiento: la Ley
de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado del Uruguay de 22 de diciembre
de 1986. En este contexto el poeta Juan Gelman no habia podido encontrar justicia,
ni reparacion, por el asesinato de su hijo, la desaparicién forzada de su nuera, a la
cual ademas se le sustrajo a su recién nacida para entregarla a una familia adoptiva
colaboradora con el régimen.

Lo particular de este caso reside en la forma de aprobar la ley de amnistia,
ya que si en los asuntos anteriores, los mismos perpetradores de los crimenes se
otorgaron a si mismos la proteccion de la impunidad, en el caso uruguayo la Ley de
Caducidad, no sélo fue aprobada por un parlamento democratico, sino que ademas
la misma fue ratificada por partida doble por el pueblo uruguayo: la primera
mediante referéndum en 1989 y una segunda vez mediante plebiscito relativo a una
reforma constitucional en la que se rechazé en una votacién muy ajustada en 2009
declarar constitucionalmente nula la ley de amnistia.

Este extremo relativo a la participacién democratica popular ya fue traido a
colacion por la Comision Interamericana en su informe anual de 1992, en la que
cuestionaba su compatibilidad con la Convencion. De igual modo el Comité de
Derechos Humanos (1998: par. 1) a pesar de ese refrendo popular inicial cuestion6
su adecuacion con el Pacto Internacional. Finalmente en la sentencia de 24 de
febrero de 2011 los jueces del tribunal de Costa Rica fueron expeditivos a la hora de
resolver el dilema que parecia enfrentar a la soberania popular o legitimidad
democratica de una norma con el perjuicio causado por la impunidad de crimenes
internacionales, y en las que se acudié al siguiente razonamiento:

La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el permanente
respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta
Democratica Interamericana. La legitimacion democrética de determinados hechos o
actos en una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de
protecciéon de los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencion
Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen democratico esta
determinada por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que,
particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho
Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye un
limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de
ser decidido” por parte de las mayorias en instancias democréaticas, en las cuales
también debe primar un “control de convencionalidad” (...) que es funcién y tarea de
cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial (Caso Gelman vs. Uruguay,
2011: par. 239).

Asi pues el criterio inspirado por Ferrajoli (2008) en su tesis sobre “la esfera
de lo no decidible” y que fue directamente invocado por la Suprema Corte de
Justicia de Uruguay en el caso Nibia Sabalsagaray Curutchet poco antes de la
celebracién del plebiscito, adelantandose al veredicto de la Corte Interamericana,
acabé por prevalecer. Esta decision no ha estado exenta de firmes criticas que han
tachado la sentencia de “simplista y punitivista”. Efectivamente un sector doctrinal,
cuya argumentacion queda expuesta con claridad por el Profesor Gargarella,
cuestiona la nula relevancia que se ha otorgado a la voluntad popular y la exigua
fundamentacién de la sentencia acudiendo al amplio argumento de estar violando el
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articulo 1.1 de la Convencién Interamericana, “que en ningun momento hace
referencia mas o menos explicita a los deberes de “prevenir,” “investigar”,
“sancionar”, restablecer y “reparar” los “dafnos producidos por la violacion de los
derechos humanos”; todo lo cual “implica no tomar en cuenta el problema del
desacuerdo (...) sobre el sentido, significado y alcance de los derechos” (Gargarella,
2012: 13).

Con todo, la controversia regresé al ambito judicial con ocasion de la
resolucion de la Corte Interamericana relativa a la supervision de cumplimiento del
caso Gelman de 20 de marzo 2013 en la que se enfrentd al veredicto de la Corte
Suprema de Uruguay, al fallar que segun la ley uruguaya todo hecho delictivo
cometido durante la dictadura hasta el 1 de marzo de 1985 habia prescrito;
sorprende que ese plazo de prescripcion se computara desde el fin de la dictadura y
no desde el momento en que se considerd inconstitucional la ley de amnistia. Al
margen de este argumento de nuevo la Corte, tras recordar su jurisprudencia sobre
esta cuestion, sentencié que “la imprescriptibilidad de este tipo de “conductas
delictivas es una de las Unicas maneras que ha encontrado la sociedad internacional
para no dejar en la impunidad los mas atroces crimenes cometidos en el pasado,
que afectan la consciencia de toda la humanidad y se transmite por generaciones”
(Caso Gelman vs. Uruguay, 2013: par. 94).

4. Las amnistias ante los conflictos armados internos en el asunto de la
masacre del Mozote 2013: ; hacia el nuevo paradigma de la “ponderacion” de
la paz?

Una vez examinados los anteriores precedentes de auto amnistias ante la
Corte Interamericana, por ultimo queda constatar su posicionamiento ante una
amnistia surgida tras un conflicto armado, en la que parecen enfrentarse otros dos
valores supremos: la consolidacion de la paz y el cumplimiento efectivo de los
derechos humanos en favor de las victimas. Y fue precisamente con ocasién de las
graves violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario
cometidas en el contexto de los doce afios de guerra civil en El Salvador, que arrojo
un balance de mas de setenta mil victimas, el que llevé al ultimo veredicto en la
materia por parte del sistema interamericano de derechos humanos.

El asunto de las Masacres de El Mozote y Lugares Aledarios contra El
Salvador, examina los hechos acaecidos en diciembre de 1981, cuando las fuerzas
armadas del Estado ejecutaron de forma masiva e indiscriminada a ciudadanos en
plena lucha contra la insurgencia. Al finalizar el conflicto, y tras la firma del Acuerdo
de paz de Chapultepec de 16 de enero de 1992 y la previa gestaciéon de la Comision
de la Verdad meses antes, el Gobierno y el FMLN comenzaron a sentar las bases
del proceso de paz. Ahora bien el hecho controvertido, que es uno de los puntos
principales enjuiciados por la Corte Interamericana, aparece cuando el 20 de marzo
de 1993, dias después que la Comision de la Verdad presentara su demoledor
informe final, el Gobierno neutralizé sus efectos mediante la promulgacién de la Ley
de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz. Con el objeto de afianzar la
impunidad, la Corte Suprema de Justicia, junto con la Fuerza Armada de El
Salvador, se posicionaron oficialmente en contra de las recomendaciones del
Informe de la Comision (Cuéllar Martinez, 2011: 169).

Ante este desafio gubernamental, judicial y militar, que enarbolaba el
Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra, la Comisidn Interamericana
(1994) advirti6 que dicha amnistia incumplia las obligaciones de la Convencion
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Americana. Del mismo modo, casi diez afios después el Comité de Derechos
Humanos (2003: par. 6) alertaba de nuevo sobre la incompatibilidad de la Ley de
Amnistia General con el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo
2° del Pacto Internacional. A pesar de estos llamamientos internacionales, el
Gobierno salvadorefio permanecio indiferente, incluso tras el veredicto de la Corte
Interamericana en el caso de las Hermanas Serrano Cruz de 1 de marzo 2005,
donde se denunciaba la imposibilidad de la persecucion penal y sancién de los
crimenes cometidos durante el conflicto.

Al no afrontarse desde El Salvador la persecucion judicial de los crimenes
cometidos durante el conflicto, se acudié a los tribunales espafioles invocando el
principio de jurisdiccién universal. El llamado caso Ellacuria, en el que la accion
popular ejercida por el Center for Justice and Accountability denunciaba el asesinato
de un grupo de jesuitas espafoles en la Universidad Centroamericana, fue admitido
a tramite por la Audiencia Nacional (2009). El juez Eloy Velasco, tras comprobar la
inexistencia de justicia en El Salvador, acabd por procesar a los responsables
salvadorefnos por la comision de “asesinatos terroristas (crimen de Estado)” y
“crimenes de lesa humanidad o contra el Derecho de gentes” (Audiencia Nacional,
2011). Al mismo tiempo se decretaron érdenes de arresto internacional, que fueron
remitidas a la Interpol, para que se procediera a la detencién de los acusados. A
pesar de que la Corte Superior de Justicia del Estado centroamericano se negé de
forma reiterada a cooperar con esta actuacion judicial, la instruccién ha proseguido
en los juzgados de Madrid. Asi pues aun a pesar también de la actitud inactiva del
ejecutivo salvadorefio, donde tanto la derecha como el FMLN se han mostrado
reticentes con la busqueda de responsabilidades penales por los crimenes del
pasado, las investigaciones contindan en la actualidad. Es mas, el caso Ellacuria ha
podido también salvar las draconianas limitaciones de la jurisdiccién universal y el
juez Velasco, amparandose en el delito de terrorismo y en la existencia unicamente
de victimas espanolas, ha decidido continuar con el proceso. Es mas, en su auto de
30 de marzo dando cumplimiento al apartado 5 del nuevo articulo 23 LOPJ, elevo el
caso a la Sala Segunda del Tribunal Supremo para que determinara respecto a los
crimenes de lesa humanidad, si los juicios celebrados en el pais centroamericano
han sido "un mero fraude, una formalidad para aparentar la realizacion de una
justicia que no fue tal, ante el hecho de que no hizo comparecer ante el tribunal ni a
los inductores y ordenantes del crimen, ni aun a todos sus autores materiales,
recibiendo el jurado instrucciones politicas" (Audiencia Nacional, 2014c).

Mientras la jurisdiccion espafiola seguia su instruccion, la Corte
Interamericana emitié la sentencia de 25 de octubre de 2012 relativo a las Masacres
de El Mozote. Esta vez nos encontrabamos ante el nuevo contexto mencionado: el
decreto de una amnistia en una situacion de posconflicto en el que habia que
valorar una serie adicional de argumentos politicos y razonamientos juridicos.

En un lado de la balanza se hacia constar la necesaria inevitabilidad de la
amnistia bajo el pretexto que era la Unica salida de poder consolidar la paz tras el
conflicto. La Corte Suprema de Justicia (1998) se mostraba favorable a esta postura,
y cuando resolvié la accién de inconstitucionalidad contra la Ley de Amnistia
General, abiertamente concluyd que “la amnistia es una gracia del soberano, una
gracia colectiva que tiende a garantizar la paz social y politica, pues constituye la
expresion juridica de un acto politico que permite la apertura de un proceso
democratico y favorece el consenso nacional, con el objetivo primordial de
neutralizar una situacién de crisis interna —conflicto armado no internacional— o
consolidar la terminacién de un conflicto armado internacional. Lo anterior indica que
la amnistia se fundamenta en la soberania misma, siendo pues, la potestad de
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clemencia un atributo de aquélla”. Con este veredicto no se hacia mas que buscar el
amparo de lo dispuesto en el articulo 6.5 del Protocolo Adicional Il a los Convenios
de Ginebra que permite “a la cesacion de las hostilidades” la concesion de una

amnistia “lo mas amplia posible”®.

Por el contrario la posicidn contraria a la anterior, no niega el tenor literal de
lo mencionado en el Protocolo Il, aunque especifica que debe contextualizarse con
el resto de disposiciones, objeto y fin de toda la normativa de Ginebra. Y en ese
sentido el mismo Comité de la Cruz Roja Internacional en su Comentario 152
relativo al Derecho Internacional Consuetudinario asegura que no puede
interpretarse el articulo mencionado del Protocolo Il con la intencién de sustraer de
la justicia a los criminales de guerra (Henckaerts y Doswald Beck, 2005), esto es, no
pueden dejarse en la impunidad las graves violaciones al Derecho Internacional
Humanitario. Y precisamente esta linea roja es la que traza la Corte Interamericana
en la sentencia de las Masacres del Mozote (2012: par. 296), la cual tras constatar
numerosas violaciones a los derechos humanos contemplados tanto en la
Convencion Interamericana, como en el Protocolo Adicional I, concluia que:

(...) Dada su manifiesta incompatibilidad con la Convencién Americana, las
disposiciones de la Ley de Amnistia General para la Consolidaciéon de la Paz que
impiden la investigacion y sancion de las graves violaciones a los derechos humanos
sucedidas en el presente caso carecen de efectos juridicos y, en consecuencia, no
pueden seguir representando un obstaculo para la investigacion de los hechos del
presente caso y la identificacion, juzgamiento y el castigo de los responsables, ni
pueden tener igual o similar impacto respecto de otros casos de graves violaciones
de derechos humanos reconocidos en la Convencién Americana que puedan haber
ocurrido durante el conflicto armado en El Salvador.

Ahora bien puede atisbarse un posible y futuro giro en relacién a este
paradigma punitivo. Y llama poderosamente la atencidon el voto particular del
Presidente de la Corte, Diego Garcia Sayan, al que se adhirieron otros cuatro
magistrados, en el que en los considerandos 37 y 38 se invoca un “principio de
ponderaciéon”. Segun éste, se asienta que existe un derecho a la paz y una
obligacion de alcanzarla por parte del Estado, y siendo asi, sobreviene “un juicio de
ponderacién” entre “los derechos de las victimas (...) y “la obligacion de prevenir
nuevos hechos de violencia y alcanzar la paz en un conflicto armado”. Y sigue ese
voto concurrente excusando al Estado al afiadir que:

en ciertas situaciones de transito de un conflicto armado a la paz, puede ocurrir que
un Estado no se encuentre en posibilidad de materializar plenamente, en forma
simultanea, los distintos derechos y obligaciones contraidas internacionalmente. En
esas circunstancias, tomando en consideracion que no se le puede conferir a
ninguno de esos derechos y obligaciones un caracter absoluto, es legitimo que se
ponderen de manera tal que la plena satisfaccion de unos no afecten de forma
desproporcionada la vigencia de los demas (Caso Masacres de El Mozote, 2012:
par. 37 y 38).

Estas aseveraciones del voto pueden plantear inquietantes interrogantes. Por
un lado, sorprende que si la opinién mayoritaria (cinco de siete) era favorable a ese
“juicio de ponderacién” en este contexto de proceso de transicion jpor qué no se
incluy6é en el cuerpo principal de la sentencia, y se dejé de forma marginal en un
voto concurrente? Y por otro lado, el cuestionamiento del caracter absoluto de

® Articulo 6.5. Protocolo Adicional (1) de 8 de junio de 1977 a los Convenio de Ginebra de 12
de agosto de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional.
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derechos fundamentales, y mas aun cuando se invocan tras haber sufrido las
victimas crimenes internacionales, parecen chocar de forma frontal con
planteamientos esclarecedores que anos atras dejara asentados el juez Cangado
Trindade. En sus distintos votos razonados, como por ejemplo en el mencionado
caso Almonacid Arellano (2006: par. 4 y 5), planteaba una postura tajante a este
respecto y argumentaba que el pretexto de la “reconciliacion nacional” y el “perdon”,
“no puede ser impuesto por decreto ley, ni de ninguna otra forma: sblo puede ser
concedido espontaneamente por las propias victimas. Y, para eso, éstas han buscado
la realizacion de la justicia”. Es mas, precisaba que las amnistias “ni siquiera buscan
(...) la realizacién del bien comun”, sino mas bien “sustraer de la justicia determinados
hechos, encubrir violaciones graves de derechos, y asegurar la impunidad de algunos.
No satisfacen los minimos requisitos de leyes, todo lo contrario, son aberraciones
antijuridicas”.

5. Consideraciones finales

El voto concurrente en la sentencia de El Mozote, al acudir al juicio de la
ponderacion y dictaminar que un derecho, como el de la tutela judicial efectiva de las
victimas, no reviste caracter absoluto, puede estar apostando por un valor universal
que pudiera ser la consolidacion de la paz y con ello la no reiteraciéon de las masacres.
Segun sus adeptos, este mal inevitable que debe tolerarse por el bien comun, este
“mal necesario” (Freeman, 2009)°, seguramente se haya invocado porque se estaba
pensando en los resultados del fin de otro conflicto armado interno en Latinoamérica y
en formas alternativas de justicia (Stahn, 2005; Ambos, 2009). Se puede compartir la
actitud de aplicar la cautela a la hora de valorar las realidades internas de otras
regiones y paises; y es mas, se debe denunciar la desigual aplicacién del derecho
internacional, como en Espana, en la que los tribunales han perseguido los crimenes
internacionales cometidos por las dictaduras latinoamericanas, y en cambio contintan
resistiéndose a la exigencia de responsabilidades cometidas en territorio espafiol.
Véanse a estos efectos la reciente y reiterada negativa espafiola a la “fertilizacion”, que
pudiera llegar bien desde la Corte de Costa Rica, bien desde Ginebra, cuando de
forma expresa el Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la
reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff (2014), acaba de exigir
al Gobierno de Madrid privar de efectos a ley de amnistia espafola.

En definitiva el hacer efectivos los derechos fundamentales de las victimas de
crimenes internacionales no debe ser visto como una disyuntiva propia de los
criticos realistas de las relaciones internacionales en la que hay que elegir entre el
derecho o la politica, esto es, mesurando el “coste” que implica poner en practica no
solo unos valores humanitarios, sino un derecho imperativo que es una conquista de
nuestra civilizacion. El debate juridico no debe desviarse hacia argumentos vy
elecciones propias de la real politik (Kissinger, 2001), planteando dilemas impropios
de un Estado de Derecho. Tampoco debiera derivarse este debate hacia estériles
dialécticas entre tedricos punitivistas y antipunitivistas (Greenawalt, 2014)"°.

Tampoco debiera perderse la perspectiva que estas causas judiciales
nacionales o internacionales ponen de manifiesto que los procesos de transicion de

® Sobre este tenso debate acerca de la justificacion de algun tipo de amnistias, véase
también la monografia de Mallinder (2008); Robinson (2003) y Dorado Porras (2013).

% Asimismo resulta lamentable que desde las torres de marfil de la academia se haya
criticado la combativa labor judicial contra la impunidad de algunos jueces, acusandolos de
neo-punitivistas y de alentar “un discurso dirigido a ciertos grupos de la comunidad de las
ONG en lugar de un analisis juridico estricto y reaviva recuerdos desagradables del debate
de neo-punitivismo en América Latina” (Ambos, 2012: 24, nota 156).
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regimenes dictatoriales o consolidacién de las democracias, como el que debera
experimentar Colombia, no suponen una eleccidon entre democracia y justicia,
teniendo que necesariamente descartar una de los dos, sino que mas bien la
incompatibilidad se encuentra, si pretenden ir de la mano la democracia, la ausencia
de reparacion y de justicia social para las victimas y la impunidad.

Resulta innegable que en ese voto concurrente en el caso del Mozote se
estaba pensando en el proceso de paz en Colombia, y mas aun, cuando el
Presidente Santos publicamente ha solicitado a la Corte que no se dinamite
judicialmente esa transicion''. De lo contrario se premia a torturadores y genocidas,
y se da entender que sus practicas inhumanas han conseguido un fin, ya que en
aras de otros objetivos los mismos quedan desprovistos de toda la correspondiente
responsabilidad penal. Y lo peligroso de esa impunidad es que puede provocar la
reiteracion de la comisién de crimenes internacionales, ya que deja de tener el
efecto disuasorio, preventivo e incluso ético que de forma vital requiere.

En conclusion las derechos fundamentales de las victimas son inderogables
y como hiciera constar el juez Cangado Trindade en su voto concurrente en el caso
Barrios Altos (2001: par. 26), "ningun Estado puede considerarse por encima del
Derecho, cuyas normas tienen por destinatarios ultimos los seres humanos. (..) Hay
que decirlo y repetirlo con firmeza, cuantas veces sea necesario: en el dominio del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, las llamadas 'leyes' de autoamnistia
no son verdaderamente leyes: no son nada mas que una aberracion, una afrenta
inadmisible a la conciencia juridica de la humanidad”. Valoracion que resulta aplicable
a toda forma de amnistia.
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Resumen

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha contribuido a la
cristalizacion de un sélido fundamento juridico internacional por el que las amnistias
que trataban de dejar en la impunidad graves violaciones de los derechos humanos
fueron declaradas incompatibles con el derecho internacional. El legado de la Corte
IDH se evidencia en la existencia de un corpus conceptual favorable a la proteccién
de los derechos humanos al margen de medidas internas limitadoras de derechos y
libertades. La arquitectura de este estudio a resultas de la labor de la Corte IDH en
sus treinta y cinco afos de funcionamiento se construye en torno a tres ejes.
Primero, se plantea la problematica de la legalidad versus legitimidad de las leyes
de amnistia a propésito de los dos ultimos casos vivos, Brasil y Uruguay. Segundo,
se reafirma la primacia de las obligaciones internacionales de los Estados ante la
naturaleza de los delitos objeto de las leyes de amnistia. Las leyes de amnistia y
otras eximentes de responsabilidad intentan dejar en la impunidad crimenes y
violaciones atroces cometidos durante conflictos armados u otro tipo de situaciones
de convulsién politica. Todos esos delitos son contrarios a las obligaciones
internacionales de los Estados en materia de derechos humanos y de ello ha dejado
constancia la Corte IDH. Tercero, se aborda como las leyes de amnistia de acuerdo
con la jurisprudencia de la Corte IDH son incompatibles con el derecho internacional
de los derechos humanos. Se concluye con unas reflexiones acerca de la inmensa
labor realizada por la Corte IDH en la erradicacion de las leyes de amnistia en el
continente americano, en la medida en que su jurisprudencia posee también un
valor didactico de primer orden para la defensa de los derechos y libertades
fundamentales.

Palabras clave
Derechos y libertades, leyes de amnistia, victimas, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, obligaciones internacionales, crimenes internacionales.

The legacy of the Inter-American Court of Human Rights in eradicating the
amnesty laws

Abstract

The Inter-American Court of Human Rights (IACHR) contributed to the crystallization
of a solid international legal foundation through which the amnesties that were trying
to stop the impunity of serious violations to the human rights were professed
contradictious with the international law. IACHR's legacy recreates in the existence
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of a conceptual corpus favourable to the human right protection apart from limiting
internal rules in terms of rights and freedom. The architecture of this study derived
from the IACHRs work in its thirty-five years of operations is built around three axes.
First, it arises the problematic between legality and legitimacy of the amnesties laws
as consequence of the last two live cases, Brazil and Uruguay. Secondly, it reaffirms
the primacy of international obligations of the States faced with the nature of crimes
covered by the amnesty laws. Amnesty and others laws with exemption of
responsibility try to leave in the impunity atrocious crimes and violations committed
during armed conflicts or other situations of political turmoil. All these offenses are
contrary to the international obligations of States. Thirdly, is approached how
amnesty laws are incompatible with the international law of human rights. It conclude
with some reflections about the immense work done by the IACHR in the eradication
of the amnesty laws in the Americas, also in the extent in that its case law also has a
first order didactic value to the defend of fundamental rights and freedoms.

Keywords
Rights and Freedoms, Law of Amnesties, Victims, Inter-American Court of Human
Rights, international obligations, international crimes.
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“Progress, far from consisting of change, depends on retentiveness... Those who
cannot remember the past are condemned to repeat it” (Santayana, 1936).

1. Introduccion

En las ultimas décadas se ha experimentado un interés creciente por buscar
justicia para enjuiciar a transgresores de los derechos humanos en jurisdicciones
supranacionales (Lutz y Sikkink, 2001: 1-33). Entre los afios 2010 y 2011, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) declaré la
incompatibilidad de las leyes de amnistia de Brasil y Uruguay con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1969. Con ello, la Corte IDH se pronuncié
sobre las dos ultimas leyes de amnistia que quedaban todavia vigentes en el
continente americano. Sin duda, la jurisprudencia de la Corte IDH es de gran
relevancia en el derecho internacional de los derechos humanos dado que, a
diferencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), y dada
la historia reciente de América Latina, se vio obligada a analizar situaciones de
violaciones masivas de los derechos humanos ocurridas durante épocas de gran
convulsion politica vividas en el continente, incluso de situaciones en las que los
Estados no habian reconocido su jurisdiccién®. Del argumento juridico construido
por la Corte IDH para erradicar las leyes de amnistia en el continente americano
trata este estudio.

En Estados que pasaron por regimenes autoritarios y dictaduras, como Chile,
Argentina, Peru, Brasil, Guatemala, Uruguay, Paraguay, Sudafrica o Espana, entre
otras, ha resurgido una discusién sobre la legalidad y legitimidad de las leyes de
amnistia, en particular de aquellas aprobadas en democracia como medidas
disenadas para avanzar en los procesos de transicion (Majzub, 2002: 247; Lean,
2003: 171). El tema es complejo y altamente especializado y se sitla en un terreno
fronterizo entre disciplinas juridicas afines (derecho internacional publico, derecho
internacional privado, derecho penal, derecho procesal...) estando ademas en
proceso de profunda y acelerada evolucién?.

Los argumentos juridicos frecuentemente utilizados por parte de aquellos que
estan a favor de mantener las amnistias son que las mismas descansan bajo los
principios de “seguridad juridica”, “irretroactividad de la ley penal”’, “seguridad
nacional”’, o como garantia de “paz social”’. Asimismo, es frecuente escuchar que las
amnistias han permitido, en buen numero de casos, una transicion democratica
pacifica®.

Frente a estas posiciones, organizaciones y tribunales internacionales no han
hecho sino reafirmar, sobre todo en los ultimos afos, la incompatibilidad de las leyes
de amnistia con los principios y obligaciones derivados del derecho internacional de
los derechos humanos*. La Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas®,
y su Subcomision para la Prevencion y Proteccion de las Minorias concluyeron que

! Véanse Deodhar (1988) y Zuppi (2007: 195). Un repaso de la bibliografia y documentacion espafiola
en Ripol Carulla (2014: 76-107).

2 |as transformaciones que se estan produciendo en el campo del derecho internacional penal han
suscitado una notable revitalizacién de la produccion doctrinal en la materia, que se ha convertido en
un area de especial interés cientifico (Gamarra, 2012: 88 ss).

% Vease la tesis expuesta por Dugard (1999: 1001 ss).

* Véanse Orentlicher (1994), Meintjes y Méndez (2000: 76 ss) y Young (2002-2003: 216 ss).

5 Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, “Principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones a las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, Informe final del Relator
Especial, Ch. Bassiouni, presentado en virtud de la Resolucién 1999/33, E/CN.4/2000/62, pag 25.
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las amnistias eran una de las principales razones para continuar con las violaciones
de los derechos humanos®. La Corte IDH y la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, la Comisién IDH) consideraron que las amnistias que
todavia se encontraban en vigor en el continente americano eran incompatibles con
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Caso Barrios Altos,
Chumbipuma Aguirre y otros vs. Peru, 2001: par. 41-44).

Desde las ultimas décadas, la comunidad internacional ha mostrado su
repulsa contra los abusos en materia de derechos humanos y la preferencia por
investigar, procesar y, en su caso, condenar a los perpetradores antes que por
reconocer leyes de amnistia. Dicha preferencia se recoge en ciertos instrumentos
juridicos internacionales, tales como la Convencion para la prevencién y sancion del
delito del genocidio de 9 de diciembre de 19487, las Convenciones de Ginebra de 12
de agosto de 1949%, el Convenio sobre la represion y castigo del crimen del
Apartheid de 30 de noviembre de 1973° o el Convenio contra la Tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes de 10 de diciembre de 1984".
También instituciones internacionales se han manifestado en ese mismo sentido,
como la Corte IDH (Caso Barrios Altos, Chumbipuma Aguirre y otros vs. Peru, 2001:
par. 41), la Comision IDH, el TEDH (Caso Streletz, Kessler and Krenz vs. Germany,
2001: par. 103) o el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas (Caso Hugo
Rodriguez vs. Uruguay, 1988). Incluso, el Tribunal Penal Internacional para la
Antigua Yugoslavia se sumoé a estas tesis (Caso Prosecutor vs. Anto Furundzija,
1998: par. 155).

El objeto del estudio es analizar los argumentos juridicos de la Corte IDH
para erradicar las leyes de amnistia del continente americano y la influencia en otros
sistemas de proteccién internacional de los derechos humanos. En la sentencia de
reparaciones del caso Castillo Paez vs. Peri (1997), la Corte IDH reafirmé y
completd su posicion sobre la obligacién de castigar a pesar de la existencia de
leyes de amnistia''. Asi como en los casos Myrna Mack Chang vs. Guatemala
(2003), Bulacio vs. Argentina (2003), 19 Comerciantes vs. Colombia (2004),
Masacre de Mapiripan vs. Colombia (2005), Almonacid Arellano y otros vs. Chile
(2006), Goiburu y otros vs. Paraguay (2006), y Cantuta vs. Pert (2006). Con estas
decisiones, la Corte IDH ratifico la doctrina construida por la Comision IDH sobre
amnistias por las que se exigio a los Estados la eliminacion de los obstaculos para
la investigacion y castigo de los delitos en materia de derechos humanos.

® Veéase Comision (hoy, Consejo) de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Informe sobre las
Consecuencias de la Impunidad, Naciones Unidas, Doc. E/CN.4/1990/13.
" El articulo 4 de la Convencién para la prevencion y sanciéon del delito de genocidio, de 1948,
establece que “(l)as personas que hayan cometido genocidio o cualquiera de los otros actos
enumerados en el articulo 3 seran castigadas, ya se trate de gobernantes, funcionarios o particulares”.
8 El articulo 146, par. 1 de la IV Convencién de Ginebra relativa a la proteccion de las personas civiles
en tiempo de Guerra, de 1949, va mas lejos al reconocer que los Estados parte estan obligados a
“tomar todas las medidas legislativas necesarias para fijar las sanciones penales adecuadas que hayan
de aplicarse a las personas que cometieron o diesen orden de cometer cualquiera de las infracciones
graves al presente Convenio” y en el parrafo se establece la obligacion de “buscar a las personas
acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de dichas infracciones, debiendo
hacerlas comparecer ante los propios tribunales de ella, fuere cual fuere su nacionalidad. Podra
también, si lo prefiriese, y segun las condiciones previstas en su propia legislacién, entregarlas para
enjuiciamiento a otra Parte contratante interesada en el proceso, en la medida que esta otra Parte
contratante haya formulado contra ella suficientes cargos”.
° El articulo V establece que las “personas acusadas de los actos enumerados en el articulo Il de la
presente Convencién podran ser juzgadas por un tribunal competente de cualquier Estado Parte en la
Convencion que tenga jurisdiccion sobre esas personas, o por cualquier tribunal penal internacional
%ue sea competente respecto a los Estados Partes que hayan reconocido su jurisdiccion”.

El articulo 5 paras. 1y 2, y el articulo 7 Convenio contra la Tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes de 10 de diciembre de 1984, se refieren a compromisos similares.
" véase también Cerna (2002: 91-92).
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Este estudio, articulado en torno a tres ejes, parte del debate surgido en
Brasil y Uruguay sobre la legalidad versus legitimidad de las leyes de amnistia. En
ambos Estados existe una resistencia de los parlamentos nacionales a modificar las
leyes de amnistia contrarias a las obligaciones internacionales contraidas en el
ambito de los derechos humanos. La influencia de la politica en la ejecucién de
sentencias de érganos internacionales de derechos humanos en las jurisdicciones
nacionales impide avanzar en los procesos penales abiertos contra los
perpetradores de los derechos humanos. No obstante, como se apunta en el
segundo epigrafe, existe un corpus conceptual y juridico construido por la Corte IDH
contrario a los delitos objeto de las leyes de amnistia. Las leyes de amnistia y otras
eximentes de responsabilidad intentan dejar en la impunidad crimenes y violaciones
atroces cometidos durante conflictos armados u otro tipo de situaciones de
convulsion politica. Dichas violaciones incluyen torturas, desapariciones forzadas,
ejecuciones extrajudiciales, violencia sexual, y otras graves violaciones de los
derechos humanos. En buen numero de casos, tales actos constituyen crimenes de
guerra, genocidio, o crimenes de lesa humanidad. Todos estos casos estan
prohibidos por el derecho internacional penal y el derecho internacional de los
derechos humanos. En un tercer epigrafe, se aborda la incompatibilidad de las leyes
de amnistia con el derecho internacional de los derechos humanos. Se identifican
los casos en los que prevalece la obligacién de respetar los derechos humanos al
ser considerados como hard law, en particular el derecho a la vida, derecho a la
justicia, o derecho a la verdad. Se concluye con unas reflexiones acerca de cémo la
jurisprudencia de la Corte IDH y la practica en el continente americano han
contribuido a cristalizar un sdlido fundamento juridico internacional por el que las
amnistias que pretenden dejar en la impunidad graves violaciones de los derechos
humanos son incompatibles con el derecho internacional.

2. Legalidad versus legitimidad de las Leyes de Amnistia
2.1. Un precedente: caso de la Guerrilha do Araguaia vs. Brasil

En el caso de la Guerrilha do Araguaia, la Corte IDH se pronuncié sobre una
ley de amnistia aprobada ya en democracia siendo ésta una razén esgrimida por el
Gobierno brasilefio para considerar que, asi las cosas, la misma no podia ser
anulada. Todavia hoy la ley de amnistia de Brasil sigue sin ser modificada, ni
derogada.

La Guerrilha do Araguaia fue un movimiento de resistencia al régimen de
dictadura militar que vivié Brasil desde 1964 a 1985, el cual se proponia luchar
contra el régimen mediante un ejército popular de liberacién. Este grupo estaba
constituido por algunos miembros del Partido Comunista de Brasil, y en 1972
contaba con setenta miembros, la mayoria jovenes (Caso Gomes Lund y otros vs.
Brasil, 2010: par. 88). Entre los afos 1972 a 1975, esta Guerrilha fue objeto de
detenciones arbitrarias, y posteriormente de acciones para la eliminacion de sus
miembros. A finales de 1974 no quedaban guerrilleros de dicho grupo (/bid.: par. 89
y 90).

El Estado habia aprobado en 1995 una Ley por la cual reconocia su
responsabilidad por el asesinato de opositores politicos durante la dictadura militar,
que reconocid la desaparicion de sesenta victimas miembros de la Guerrilha do
Araguaia, y que determiné el derecho de reparaciones para sus familiares (/bid.: par.
91-93). Si bien el 28 de agosto de 1979 fue sancionada en Brasil la ley de amnistia,
previamente aprobada por el Congreso Nacional, que concedié una amnistia a las
personas que entre 1961 y 1979
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cometieron crimenes politicos o conexos con éstos, crimenes electorales, a quienes
tuvieron sus derechos politicos suspendidos y a los servidores de la administracion
directa e indirecta, de fundaciones vinculadas al poder publico, a los servidores de
los poderes legislativo y judicial, a los militares y a los dirigentes y representantes
sindicales, sancionados con fundamento en actos institucionales 'y
complementarios12.

La Ley de Amnistia brasilefia comprende no solo a servidores publicos, como
fuerzas militares y policia que cometieron excesos contra la poblacién civil, sino
también a aquellos que durante la dictadura incurrieron en crimenes politicos, esto
es, opositores y grupos de resistencia.

El 29 de abril de 2010, el Supremo Tribunal Federal do Brasil, la institucion
judicial de mayor rango en el Estado, declaré6 improcedente una accion de
incumplimiento que pretendia la anulacién de la ley de amnistia considerando que
ésta fue resultado de la etapa de transicion hacia la democracia y democratizacion
del pais y que no se tratdé de una auto-amnistia (Caso Gomes Lund y otros vs.
Brasil, 2010: par. 44). En opinién de los jueces integrantes del Supremo Tribunal
Federal do Brasil a los mismos no les competia revisar una ley que fue aprobada por
el poder legislativo ™.

En el momento de este pronunciamiento, el caso ya estaba siendo tratado en
la Corte IDH. Asi, el fallo fue utilizado por Brasil para plantear una excepcion
preliminar, en la que alegaba que la Corte IDH carecia de competencia para revisar
decisiones adoptadas por las mas altas instancias del Estado. Al respecto, la Corte
IDH fue contundente al considerar que

no esta llamada a realizar un examen de la ley de amnistia en relacién con la
Constitucion Nacional del Estado, cuestion de derecho interno que no le compete
[...], sino que debe realizar el control de convencionalidad, es decir, el analisis de la
alegada incompatibilidad de aquella ley con las obligaciones internacionales de
Brasil contenidas en la Convencién Americana (Caso Gomes Lund y Otros vs. Brasil,
par. 49).

En mayo de 2012, una comisién nacional de la verdad comenzé a investigar
las violaciones sistematicas de derechos humanos ocurridas durante el régimen
militar entre 1964 y 1985, incluidas ejecuciones extrajudiciales, desapariciones
forzadas, torturas, detenciones arbitrarias y limitaciones a la libertad de expresion. El
10 de diciembre de 2014, la Comision nacional de la verdad presenté su Informe
Final en el que recomendé la revocacién parcial de la Ley de Amnistia decretada en
1979, para castigar a torturadores y otros agentes que cometieron graves
violaciones de los derechos humanos. No se traté de una recomendacion unanime
dado que uno de los miembros, José Paulo Cavalcanti, disintié de los otros cinco al
recordar que en 2010, el Supremo Tribunal Federal do Brasil decidi6 mantener la
validez de esta Ley'.

A Brasil no le queda otra alternativa que modificar o derogar la referida Ley
de Amnistia para cumplir con las obligaciones internacionales y respetar los
derechos humanos. En este extremo, la Corte IDH esta vigilante (Gamarra y

"2 Articulo 1 de la Ley 6.683/79 de la Presidencia Da Republica do Brasil, Concede anistia e da outras
providéncias, DOU de 28 de agosto de 1979.
'3 VVoto del Ministro Relator en la Accion de Incumplimiento de Precepto Fundamental No. 153 resuelta
P4or el Supremo Tribunal Federal do Brasil.

Véase mas informacion en el Informe de Human Rights Watch, 2015. Disponible en
<https://lwww.hrw.org/es/americas/brazil>. Revisado el 20 de julio de 2015.
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Vicente, 2010: 73 ss), como también es necesaria la presion de las organizaciones -
intergubernamentales y no gubernamentales- que trabajan para la defensa de los
derechos humanos.

2.2. Democracia y obligaciones internacionales: caso Gelman vs. Uruguay

El caso Gelman vs. Uruguay surge a causa de la desaparicion forzada de
Maria Claudia Iruretagoyena de Gelman, nuera del poeta argentino Juan Gelman, a
finales del afio 1976, cuando fue detenida en Buenos Aires junto con su esposo
Marcelo Gelman, encontrandose en avanzado estado de embarazo. Maria Claudia
fue retenida en el centro de detencién clandestino conocido como "Automotores
Orletti", en Buenos Aires, y con posterioridad trasladada a Uruguay en el marco de
la Operacion Condor. Ya en Uruguay, fue recluida en otro centro clandestino de
detencion hasta que dio a luz a su hija Maria Macarena Gelman. Tras ello
desaparecio sin que hasta la fecha se conozca su paradero. Su hija Maria Macarena
fue dada en adopcién en Uruguay (Caso Gelman vs. Uruguay, 2011: par. 79-90).

La Corte IDH ya habia tenido ocasion, en otros casos, de pronunciarse sobre
el alcance de la Operacién Céndor, que supuso la coordinacion en la década de los
setenta de los gobiernos autoritarios del Cono Sur del continente americano, que
bajo la "doctrina de seguridad nacional" llevaron a cabo actos de represién contra
personas consideradas como "elementos subversivos" o enemigos comunes sin
importar su nacionalidad (Caso Goiburu y otros vs. Paraguay, 2006: par. 61.5-61.8;
Caso Gelman vs. Uruguay, 2011: par. 44 ss).

En el caso Gelman, empero, la Corte IDH aborda una de las practicas mas
deleznables utilizada durante la Operacion Céndor: la sustraccion y apropiacion de
nifos y ninas, muchos de ellos nacidos en cautiverio, para ser entregados a familias
de militares y policias (Caso Gelman vs. Uruguay, 2011: par. 60-63).

Al respecto, la Corte IDH, al analizar la desaparicion forzada de Maria
Claudia, considera que su estado de embarazo constituyé una "condicion de
especial vulnerabilidad" y que los hechos "revelan una particular concepcion del
cuerpo de la mujer que atenta contra su libre maternidad, lo que forma parte
esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres" (/bid.: par. 97). De
ese modo, la Corte IDH concluye que los hechos denunciados "pueden ser
calificados como una de las mas graves y reprochables formas de violencia contra la
mujer [...], que afectaron gravemente su integridad personal y estuvieron claramente
basados en su género" (/bid., par. 98).

La Corte IDH analiza, ademas, la sustraccion y supresion de la identidad de
la nifia Maria Macarena, y la califica juridicamente como desaparicion forzada,
desde el momento de su sustraccion hasta el descubrimiento de su identidad
verdadera en el ano 2005. Segun la Corte IDH, la sustraccion, supresion y
sustituciéon de identidad de Maria Macarena como consecuencia de la detencién y
desaparicién de su madre habria tenido los mismos propdsitos o efectos que la de
su madre, esto es, dejar una incognita sobre su destino y paradero y la negativa a
reconocer su desaparicion (/bid, par. 132). La Corte IDH determina, ademas, que el
Estado uruguayo viol6 los derechos de Maria Macarena a la vida, libertad personal,
personalidad juridica, los derechos del nifio, la nacionalidad, el derecho al nombre y
el derecho a la familia, conformando estos tres ultimos el derecho a la identidad
protegido por la Convencion sobre los Derechos del Nifio (/bid.: par. 122-131).

La otra particularidad del caso Gelman es la relativa a la existencia de la Ley
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de Caducidad. Dicha Ley suponia una manera de responder a la crisis politica
ocasionada por las denuncias interpuestas contra el personal militar por violaciones
de los derechos humanos, y que en la visién de un sector de la poblacién, habrian
hecho peligrar la recién conseguida democracia. Por ello, para preservar el Estado
de Derecho, se llegd a un pacto de impunidad, silenciando de ese modo el derecho
de las victimas y sus familiares a saber la verdad y obtener justicia por las
violaciones de los derechos humanos cometidos en su contra.

La Ley, que en ningun momento se califica expresamente como una ley de
amnistia, implica la caducidad del "ejercicio de la pretension punitiva del Estado
respecto a los delitos cometidos hasta el 1 de marzo de 1985 por funcionarios

militares y policiales" .

Esta Ley ha sido objeto de dos referendos por parte de la ciudadania y de
interpretaciones de constitucionalidad por parte de la Suprema Corte de Justicia de
Uruguay. El primero de los referendos tuvo lugar en 1989, cuando un grupo de
ciudadanos y familiares de victimas promovieron y obtuvieron las firmas suficientes
para impulsar un recurso de referéndum contra la Ley de Caducidad. En esa primera
ocasion se obtuvo el 42.4% de los votos a favor de derogar la Ley y los demas en
contra, con lo que se mantuvo la Ley (Engle, 2012: 61 ss). El segundo referéndum
tuvo lugar en octubre de 2009, cuando se sometié a consideracion de la ciudadania
mediante el mecanismo de "iniciativa popular" un proyecto de reforma constitucional
por el cual se introduciria en la Constitucion una disposicién especial que declararia
nula la Ley de Caducidad y dejaria sin efecto los articulos 1 a 4 de la misma.
También en esta ocasion mas reciente se obtuvieron sélo el 47.7% de los votos, no
llegando a contar con el apoyo necesario para derogar la Ley.

Respecto a los pronunciamientos sobre constitucionalidad, pese a que la
Suprema Corte se pronuncié en el afio 1988 sosteniendo la constitucionalidad de la
Ley16, cambié su posicidon en casos mas recientes. De ese modo, en octubre de
2009, dias antes del segundo referendo, la Corte IDH se pronuncié en el caso
Sabalsagaray, declarando la inconstitucionalidad de los articulos 1, 3, y 4 de la Ley
de Caducidad, resolviendo que eran inaplicables al caso concreto'. La Suprema
Corte ratificd dicha jurisprudencia en otro caso, dias después del referéndum,
manteniendo la inconstitucionalidad de la Ley®.

En el presente caso, y a pesar de los pronunciamientos favorables de la
Suprema Corte en el afo 2009, la Corte IDH se enfrentaba a varios retos. De un
lado, el de pronunciarse acerca de una Ley aprobada por un parlamento
democratico como una medida de justicia transicional. De otro lado, la Corte IDH
debia decidir si la decision de la mayoria de la sociedad, aun siendo contraria a los
principios de derecho internacional, podia prevalecer sobre los derechos que
amparan a las victimas y sus familiares bajo la Convencién Americana sobre

'* Articulo 1 de la Ley 15.848 (llamada Ley de Caducidad) Funcionarios Militares y Policiales. Se
reconoce que ha cadudado el ejercicio de la pretension punitiva del Estado respecto de los delitos
cometidos hasta el 1 de marzo de 1985, DO N° 22295, de 28 de diciembre de 1986.

16 Suprema Corte de Justicia de Uruguay, Autos caratulados “Detta, Josefina; Menotti, Noris; Martinez,
Federico; Musso Osiris; Burgell, Jorge s/inconstitucionalidad de la ley 15.848. Arts. 1, 2, 3 y 47,
Sentencia No. 112/87, resolucién de 2 de mayo de 1988, prueba, folios 2256 a 2318.

v Suprema Corte de Justicia de Uruguay, Caso “Sabalsagaray Curutchet, Blanca Stela —Denuncia de
Excepcién de Inconstitucionalidad”, Sentencia No. 365, de 19 de octubre de 2009, prueba, folios 2325
a 2379.

18 Suprema Corte de Justicia de Uruguay. Autos caratulados “Organizacion de los derechos humanos —
denuncia — excepciéon de inconstitucionalidad — arts. 1, 3, 4 de la Ley No. 15.848 — Ficha IUE 2-
21986/2006, Sentencia No. 1525, de 29 de octubre de 2009, prueba, folios 5205 a 5207.
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Derechos Humanos.

Respecto a la Ley de Caducidad como Ley de Amnistia, la Suprema Corte
reiter6 su jurisprudencia previa, sustentada no soélo en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, sino también en numerosos pronunciamientos de
organos internacionales y nacionales. Al respecto establecié que

[dlada su manifiesta incompatibilidad con la Convencidn Americana, Ilas
disposiciones de la Ley de Caducidad que impiden la investigaciéon y sancién de
graves violaciones de derechos humanos carecen de efectos juridicos y, en
consecuencia, no pueden seguir representando un obstaculo para la investigacion
de los hechos del presente caso y la identificacion y el castigo de los responsables,
ni pueden tener igual o similar impacto respecto de otros casos de graves
violaciones de derechos humanos consagrados en la Convencidon Americana que
puedan haber ocurrido en el Uruguay (Caso Gelman vs. Uruguay, 2011: par. 232).

La Corte IDH se pronunci6 explicitamente sobre el valor de los referendos
populares sobre la Ley de Caducidad afirmando que el que la Ley haya sido
aprobada en un régimen democratico y ratificada por la ciudadania en dos
ocasiones, "no le concede, automaticamente ni por si sola, legitimidad ante el
Derecho Internacional" (Ibid.: par. 238). Es mas, la Corte IDH considerd que los dos
referendos sobre la Ley debian considerarse como un hecho atribuible al Estado y
que por tanto generaria su responsabilidad internacional (/bid.).

Finalmente, la Corte IDH analiza el hecho de que la Ley hubiera sido
aprobada en democracia, un argumento que como hemos sefialado en el presente
estudio es frecuentemente utilizado por aquellos Estados que todavia tienen leyes
de amnistia vigentes. Al respecto, la Corte IDH es contundente al afirmar lo
siguiente:

(ha legitimaciéon democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta
limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos
humanos reconocido en tratados como la Convencién Americana, de modo que la
existencia de un verdadero régimen democratico estd determinada por sus
caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en
casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los
Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable
a la regla de las mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido”
por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales también debe
primar un "control de convencionalidad", que es funcién y tarea de cualquier
autoridad publica y no sélo del Poder Judicial (/bid.: par. 239).

La Corte IDH confirmé que los Estados no pueden vulnerar sus obligaciones
internacionales respecto a las graves violaciones de derechos humanos, asi existan
normas o medidas legislativas adoptadas en democracia, o por voluntad de una
mayoria democratica. Establece ademas un punto fundamental, y es que aun si el
Estado de manera institucional no reconociera la inaplicabilidad de las leyes de
amnistia, los distintos poderes del Estado, incluyendo jueces y funcionarios
administrativos estan obligados (como representantes del Estado) a cumplir con las
obligaciones internacionales del mismo, y por tanto a no aplicar las leyes de
amnistia, favoreciendo de ese modo el legitimo derecho de las victimas y sus
familiares a acceder a la justicia y a conocer la verdad.

A diferencia de lo que ocurre en Brasil con la aplicacién de la sentencia en el
caso de la Guerrilha do Araguaia, en Uruguay hay una voluntad para ejecutar y
cumplir cabalmente con las disposiciones de la Corte IDH. Asi fue reconocido por el
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antiguo Presidente de Uruguay, José Mugica, el 21 de marzo de 2012, al asumir
publicamente la responsabilidad por estos hechos. Asimismo, reconocio el obstaculo
a la justicia que representa la vigencia de la Ley de Caducidad para actuar contra
los responsables de violaciones de los derechos humanos.

A pesar de ello, la adopcion de medidas internas para dejar sin efectos la Ley
de Caducidad no es tarea facil, sobre todo teniendo en cuenta la polarizacién que
existe en la sociedad uruguaya en torno a este tema. El propio Presidente Muijica,
mantuvo una posicion de alejamiento y neutralidad sobre una decision que tendria
un gran coste politico entre algunos sectores de la sociedad y que sin duda ya ha
originado una reaccién de parte de aquellos militares retirados que ven mas cerca la
posibilidad de tener causas abiertas en su contra.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia siguié emitiendo pronunciamientos
de inconstitucionalidad de la Ley™ y los primeros casos iniciados a nivel interno
contra militares comenzaron a resolverse. De ese modo, el 8 de noviembre de 2010
el General Miguel Dalmao, jefe de la Divisién de Ejército IV, fue el primer militar en
activo procesado por violaciones de los derechos humanos durante la dictadura
acusado de "homicidio muy especialmente agravado" por el caso de Nibia
Salbasagaray.

Ademas, previendo la decision de la Corte IDH en el caso Gelman, el 20 de
octubre de 2010 la Camara de Diputados aprobé un proyecto que buscaba declarar
inaplicable la Ley de Caducidad, contando sélo con los votos del Frente Amplio,
partido de gobierno en ese momento, y la oposicion de los otros tres partidos con
representacion en el Parlamento. Finalmente, tras la emisidon de la sentencia de la
Corte IDH, el 12 de abril de 2011, el Senado uruguayo aprobd, con 16 votos a favor
frente a 15, un proyecto de ley interpretativo de la Ley de Caducidad que derogaba
tres articulos de la ley por violar la Constitucién, lo que hace la norma inaplicable en
la practica. El Proyecto de ley volvié a la Camara de Diputados, para que éstos
aceptaran las modificaciones hechas por la Camara alta. EI empate en las
votaciones -49 votos frente a otros 49 votos- impidid6 que el proyecto fuese
trasladado al Ejecutivo para su ratificacion.

Nuevas alternativas fueron estudiadas para dar solucién a la situacién de
estancamiento en que se encuentra la derogacién parcial de la ley (Brunner, 2011).
El reto estd en estudiar qué medidas adoptar para que el poder judicial pueda
cumplir con los estandares internacionales y con la sentencia de la Corte IDH en los
multiples procesos penales pendientes por graves violaciones de los derechos
humanos en Uruguay (Gamarra, 2012: 88-92).

Poco después de su llegada al poder en 2015, Tabaré Vazquez, decidid
crear una Comision de la Verdad y Justicia para investigar sobre los desaparecidos,
y respaldd anular la Ley de Amnistia. Con esta medida se abre un nuevo tiempo de
cambios en el plano politico que quizas ayuden a avanzar en los procesos penales
pendientes de resolucion.

" El 1 de noviembre de 2010, la Suprema Corte de Justicia declaraba inconstitucional la Ley de
Caducidad para un caso en el que se acusa al antiguo Presidente Bordaberry de 20 asesinatos. El 11
de febrero de 2011, la Suprema Corte declaré inconstitucional, por tercera vez en menos de afio y
medio, la Ley de Caducidad, en esta ocasién por el caso de cinco guerrilleros tupamaros secuestrados
en Argentina en 1974 y asesinados en la ciudad de Soca, a unos 30 kildmetros de Montevideo.
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3. Primacia de obligaciones internacionales: corpus conceptual
3.1. Las desapariciones forzadas como delitos continuados

Las leyes de amnistia y otras eximentes de responsabilidad intentan dejar en
la impunidad crimenes y violaciones atroces cometidos durante conflictos armados u
otro tipo de situaciones de convulsion politica (Kohen, 2007: 315). Dichas
violaciones incluyen torturas, desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales,
violencia sexual, y otras graves trasgresiones de los derechos humanos. En muchos
casos, tales actos constituyen crimenes de guerra, genocidio, o crimenes de lesa
humanidad (O’Brien, 2005: 261 ss).

Los crimenes internacionales de los individuos se caracterizan por la
particular gravedad de las violaciones cometidas y, sobre todo, por atentar contra
intereses fundamentales de la comunidad internacional. Estos crimenes se
encuentran definidos en instrumentos internacionales que, con mayor o menor
precision, tipifican las conductas punibles y establecen deberes de cooperacion
internacional para su represion.

Entre los intereses y valores cuya proteccion se quiere garantizar figura el
nucleo duro de los crimenes internacionales perpetrados por individuos. Ese corpus
juridico y conceptual viene formado por las violaciones que afectan a valores mas
transcendentales tales como la paz (crimen de agresion, terrorismo internacional), el
respeto de los derechos fundamentales (esclavitud, trata de seres humanos,
genocidio, crimenes de lesa humanidad, desapariciones forzadas, tortura y contra la
integridad moral), y las exigencias de las normas de derecho internacional
humanitario (crimenes de guerra).

En este sentido, distintos 6rganos de las Naciones Unidas adoptaron como
politica que los acuerdos de paz nunca podrian apoyar amnistias por crimenes de
genocidio, guerra, lesa humanidad o infracciones graves de los derechos
humanos?. Ello incluye tanto disposiciones legislativas como normas o regulaciones
que de facto prevean la investigacion y sancion de ciertos crimenes.

La practica de desaparicion forzada ha marcado la historia del hemisferio
americano alcanzando la calificacién de delito de lesa humanidad?'. La Corte IDH ha
sido pionera en el tratamiento dado a la desaparicion forzada, desde el primer caso
contencioso que analizé en 1988 (Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988),
hasta determinar en el caso Goiburt que la prohibicién de la desaparicion forzada
de personas y el correlativo deber de investigarlas y sancionar a sus responsables
habia alcanzado caracter de jus cogens (Caso Goiburu y otros vs. Paraguay, 2006:
par. 84).

La propia gravedad, pero también la naturaleza de este delito, le otorga una
serie de caracteristicas de suma importancia a la hora de analizar el deber de los
Estados de investigar y sancionar esta conducta. Ello por cuanto, por un lado el
caracter continuado de la desaparicion forzada implica que el delito se siga
consumando desde el momento de la comision hasta el momento en el que el

20 \/¢ase Secretario General de Naciones Unidas (2004).
! Resolucion de la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos de 18 de noviembre
de 1983. AG/RES.666 (XIII-0/83).
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Estado localice el paradero de la victima y, en su caso, identifique sus restos
mortales. La continuidad del delito, junto con la gravedad de la conducta, implica,
por otro lado, que el mismo no sea objeto de prescripcion, con lo cual ni los Estados,
ni aquellos responsables de su comision, pueden alegar que dado que los hechos
fueron cometidos en un periodo politico-histérico ya superado, y por el paso del
tiempo, los mismos ya no son objeto de ser investigados por haber prescrito
(Gamarra y Vicente, 2010: 96).

La Corte IDH ha sido clara en este sentido, al afirmar desde su primer caso
contencioso que la desaparicion forzada es una “violacién multiple y continuada” de
varios derechos recogidos en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988: par. 156). Estos mismos principios
se reafirman en el Preambulo y el articulo Il de la Convencién Interamericana para
prevenir y sancionar la desaparicion forzada. La naturaleza multiple de este delito
implica que ante una desaparicién forzada se configura de inmediato una violacion
de los derechos a la integridad personal, libertad personal, vida y personalidad
juridica de la victima (Medina Quiroga, 2003: 128-129)%. Su naturaleza permanente,
tal y como se ha sefialado, responde a que la desaparicion continda en tanto no se
establezca el paradero de la persona y se determine con certeza su identidad (Caso
Gelman vs. Uruguay, 2011: par. 72 y 73; Caso Radilla Pacheco vs. México, 2009:
par. 138; Caso Ibsen Céardenas e Ibsen Pefa vs. Bolivia, 2010: par. 57).

La obligacion de investigar la desaparicion forzada es independiente de la
presentacion de una denuncia, dado que en estos casos el derecho internacional y
el deber general de garantia imponen la obligacion de investigar el caso ex officio,
sin dilacién, de manera seria, imparcial y efectiva. La investigacion debe ser
realizada por todos los medios legales disponibles y orientarse a la determinacion de
la verdad. No obstante, toda autoridad estatal, funcionario publico o particular que
haya tenido noticia de actos destinados a la desaparicion forzada de personas
debera denunciarlo tan pronto como sea posible (Caso Gelman vs. Uruguay, 2011:
par. 186 ss).

3.2. Imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad y de graves
violaciones de los derechos humanos

Ademas de la desaparicion forzada, existen otras violaciones de los
derechos humanos, como la tortura, y otros crimenes de lesa humanidad que son
imprescriptibles, y sobre los que también existe una norma de ius cogens que obliga
a los Estados a investigar?®.

La Corte IDH considero en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile que
los crimenes contra la humanidad incluyen la comision de actos inhumanos, como el
asesinato, cometido en un “contexto de ataque generalizado o sistematico contra
sectores de la poblacion civil” en una situacion de convulsién politica constituye un
crimen de lesa humanidad (Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 2006: par.
96), e incidié en que la prohibicion de cometer crimenes de lesa humanidad es una
norma de jus cogens y la penalizacion de estos crimenes es obligatoria conforme al
derecho internacional general (/bid.: par. 99).

22 \/éanse, también Caso Gelman vs. Uruguay (2011: par. 92-101); Caso Gémez Palomino vs. Peru
gOOS, par. 92).

Sobre la necesidad de contar con una mayor seguridad juridica que garantice el goce y disfrute de
los derechos humanos y defienda la dignidad humana véanse: Davidson (1997) y Harris y Livingston
(1998).

)
N°9, octubre 2015 — marzo 2016, pp. 124-146, ISSN 2253-6655 d

>IO0O> < OXOTM

135



|>200> =< O:UO""|

136

Yolanda Gamarra

De acuerdo con el corpus iuris del derecho internacional, un crimen de lesa
humanidad es en si mismo una grave violacion de los derechos humanos y afecta a
la humanidad en su conjunto: de ahi la imposibilidad de amnistiar los crimenes de tal
naturaleza (/bid.: par. 110). Por constituir un crimen de lesa humanidad, el delito
cometido ademas de ser inadmisible -mantiene la Corte IDH - es imprescriptible
(Ibid.: par. 105y 106).

La Corte IDH, en el caso Gelman v. Uruguay, repaso la interpretacion de
otros érganos internacionales protectores de los derechos humanos para confirmar
su posicion. La jurisprudencia del TEDH es clara sobre este particular al estimar que
los procesos penales referentes a crimenes como la tortura que impliquen
violaciones graves de los derechos humanos no son prescriptibles y no se deben
permitir amnistias o perdones al respecto (Caso Abdulsamet Yaman vs. Turkey,
2004: par. 55). Mas aun, en ciertos casos, el TEDH resalté que cuando un agente
estatal es acusado de crimenes que violan los derechos del articulo 3 del Convenio
para la proteccion de los derechos y de las libertades fundamentales de 1950
(derecho a la vida), los procedimientos penales no deben verse obstaculizados y la
concesion de amnistia no es permisible (Caso Yeter vs. Turkey, 2009: par. 70).

3.3. Obligacion de investigar y sancionar graves violaciones

La obligacion de investigar y sancionar graves violaciones de los derechos
humanos ha sido establecida en pronunciamientos de los érganos de proteccién de
los derechos humanos?, y reafirmada en el derecho internacional (Alston, 1996). De
ese modo, por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
establecido el deber de los Estados de investigar de buena fe las violaciones de los
derechos reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Caso Larrosa vs. Uruguay, 1981: parr. 11.5; Caso Gilboa vs. Uruguay, 1985: par.
7.2).

Desde su primera sentencia, la Corte IDH ha destacado la importancia del
deber estatal de investigar y sancionar las violaciones de derechos humanos (Caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988: par. 166). La obligacién de investigar vy,
en su caso, enjuiciar y sancionar adquiere particular relevancia ante la gravedad de
los delitos cometidos y la naturaleza de los derechos lesionados, especialmente en
vista de que la prohibicion de la desaparicion forzada de personas y su correlativo
deber de investigarla y sancionar a sus responsables han alcanzado caracter de jus
cogens (Caso Goiburu y otros vs. Paraguay, 2006 par. 84; Caso Chitay Nech y otros
vs. Guatemala, 2010: par. 193; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, 2010
par. 197).

Incluso, en aquellos casos en los que las violaciones de los derechos
humanos se produjeron antes de la firma por parte de los Estados de un tratado
internacional, algunos 6rganos han establecido que los Estados, si bien no incurren
en responsabilidad por hechos anteriores a la firma del tratado, si incurren en
responsabilidad internacional por no investigarlos y sancionar a todos los culpables,

2 Comité Contra la Tortura de Naciones Unidas, CAT. Caso Qani Halimi Nedzibi vs. Austria.
Comunicacion No. 8/1991. Dictamen de 30 de noviembre de 1993, par. 13.5; Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. Impunidad. Resolucién 2005/81, 61 Periodo de Sesiones, U.N. Doc.
E/CN.4/RES/2005/81, de 21 de abril de 2005; Informe Final del Relator Cherif Bassiouni. Los derechos
civiles y politicos, en particular las cuestiones relacionadas con: la independencia del poder judicial, la
administracion de justicia y la impunidad. El derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion de
las victimas de violaciones graves de los derechos humanos y las libertades fundamentales,
presentado en virtud de la resolucion 1999/33 de la Comisién de Derechos Humanos. U.N. Doc.
E/CN.4/2000/62, de 18 de enero de 2000, y Case Aksoy vs. Turkey (1996: par. 98).
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tanto intelectuales como materiales. En el caso Almonacid Arellano vs. Chile, la
Corte IDH mantuvo que en los términos del articulo 1, parrafo 1, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos los Estados estan obligados a investigar las
violaciones de los derechos humanos (Caso Almonacid Arellano vs. Chile, 2006:
par. 160).

En el caso Cantuta, la Corte IDH determind que eran “inadmisibles las
disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y la sancion” (Caso La
Cantuta vs. Peru, 2006: par. 152).

Existe el deber general de investigar graves violaciones de los derechos
humanos, si bien algunos delitos por su naturaleza y relevancia, han sido objeto de
pronunciamientos especificos. Tanto decisiones de la Corte IDH como tratados
interamericanos hacen énfasis en la necesidad de investigar los hechos y castigar a
los culpables. De modo que uno de los elementos repetitivos de los organismos del
sistema interamericano para reparar las violaciones es que los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La Corte IDH estimd que de existir motivos razonables para sospechar que
una persona hubiese sido sometida a desaparicién forzada deberia iniciarse una
investigacion. Dicha investigacion deberia ser realizada por todos los medios legales
disponibles y orientarse a la determinacion de la verdad (Caso Gelman vs. Uruguay,
2011: par. 186.). La obligacién de investigar y el correspondiente derecho de la
presunta victima o de los familiares no solo se desprende de las normas
convencionales de derecho internacional, imperativas para los Estados partes sino
que, segun el Estado de que se trate, deriva de la legislacion interna que establece
el deber de investigar de oficio ciertas conductas ilicitas y de las normas que
permiten que las victimas o sus familiares denuncien o presenten querellas,
pruebas, peticiones o cualquier otra diligencia con la finalidad de participar
procesalmente en la investigacion penal con la pretension de establecer la verdad
de los hechos (/bid.: par. 188). La Corte IDH opt6é por hacer primar un principio de
efectividad en la investigacién de los hechos y determinacion y, en su caso, sancion
de los responsables (/bid.: par. 194).

4. Derechos inherentes a todo individuo
4.1. Derecho a la vida: nucleo duro de los derechos humanos

La mayor parte de las decisiones de la Corte IDH y la Comisién IDH tratan
sobre violaciones del derecho a la vida y a la integridad personal que permanecen
impunes: masacres, ejecuciones extra-judiciales, desapariciones forzadas, torturas,
entre otras.

Desde la sentencia de Velasquez Rodriguez y EI Amparo, la Corte IDH ha
puesto especial énfasis en la obligacion de investigar y castigar efectivamente a los
perpetradores de violaciones de los derechos humanos, en particular cuando se
trata del derecho a la vida®.

La Corte IDH considerd que eran inadmisibles las disposiciones de amnistia,
prescripcion y establecimiento de eximentes de responsabilidad cuyo fin fuese

% Véase Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras (1988) y Caso El Amparo vs. Venezuela (1995).
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impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de
los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias y las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho internacional de los derechos humanos,
caso del derecho a la vida (recogido en el articulo 4 de la Convencion Americana).

4.2. El derecho de acceso a la justicia y su inconsistencia con las leyes de
amnistia

Las leyes de amnistia y otras eximentes de responsabilidad han sido
utilizadas por los Estados como mecanismos para impedir y obstaculizar la
investigacion y sancion de las personas responsables de graves violaciones a los
derechos humanos (Kohen, 2007: 315 ss).

El derecho de acceso a la justicia es un derecho humano y es uno de los
principios universalmente aplicables reconocidos en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948), y desde su aprobacién, ha constituido un principio
legalmente vinculante para todos los Estados como parte del derecho internacional
consuetudinario (Abramovich y Kohen, 2006; Rey Cantor, 2010).

Desde ese momento, el derecho de acceso a la justicia se ha reafirmado y
desarrollado en tratados vinculantes, caso del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
(1966), asi como en numerosos tratados internacionales y regionales, y en otros
instrumentos que no tienen la consideracion de tratados, adoptados por Naciones
Unidas y por organismos intergubernamentales regionales, en particular la Corte
IDH (Cangado Trindade, 2003: 53-83).

Existen numerosos pronunciamientos de diferentes 6rganos de Naciones
Unidas sobre la incompatibilidad de las leyes de amnistia con el derecho de los
derechos humanos. Sobre este particular, el Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos determiné que las amnistias y otras eximentes de
responsabilidad fomentan la impunidad y constituyen un obstaculo para satisfacer el
derecho a la verdad de las victimas, dado que impiden la investigacién de los
hechos?. Dicho érgano ha sefialado también de manera inequivoca que no son
permisibles las amnistias que:

a) Impiden el enjuiciamiento de personas que pueden resultar responsables de
crimenes de guerra, genocidio, crimenes de lesa humanidad o violaciones graves de
derechos humanos, incluidos los delitos que afecten concretamente a la mujer y la
violencia de género; b) interfieren con el derecho de las victimas a un recurso
efectivo, incluida la reparaciéon; o c) limitan el derecho de las victimas y las
sociedades a conocer la verdad acerca de las violaciones de derechos humanos y
del derecho humanitario?’.

La Asamblea General de Naciones Unidas (en adelante, AGNU) emiti, en
2005 los Principios y Directrices basicos sobre el Derecho de las Victimas de
Violaciones manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de
Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y

% Informe de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. El
Derecho a la Verdad. UN Doc. A/HRC/5/7, de 7 de junio de 2007.

%" Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
Instrumentos del Estado de Derecho para Sociedades que han salido de un Conflicto. Amnistias. 2009,
pag. 12.
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Obtener Reparaciones®®. Los mismos Principios establecen la obligacién de los
Estados de investigar y, si hay pruebas suficientes, sancionar en casos de
violaciones manifiestas al derecho internacional® y de que las victimas cuenten con
recursos eficaces para participar en estos procedimientos y obtener la pertinente
reparacion®. En la resolucion de la AGNU 67/1, de 1 de septiembre de 2012 que
contiene la Declaracién de la Reunion de Alto Nivel de la Asamblea General sobre el
Estado de Derecho en los Planos Nacional e Internacional, los Estados se
comprometieron (eso si, sin clara voluntad de plasmarlo en un tratado) a

asegurar que no se tolere la impunidad por el genocidio, los crimenes de guerra y los
crimenes de lesa humanidad, ni por las violaciones del derecho internacional
humanitario y las graves violaciones de los derechos humanos, y que tales
violaciones se investiguen debidamente y reciban las sanciones apropiadas, lo que
incluye hacer comparecer ante la justicia a los autores de cualquier delito mediante
mecanismos hacionales o0, cuando proceda, mecanismos regionales o
internacionales®.

Dichos pronunciamientos se recogieron reiteradamente en el Conjunto de
Principios Actualizados para la Proteccién y Promocion de los Derechos Humanos
mediante la Lucha contra la Impunidad del que la Comision (hoy, Consejo) de
Derechos Humanos de Naciones Unidas tomé conocimiento en 2005, El Principio
24 dispone explicitamente que los autores de delitos graves de derecho
internacional no podran beneficiarse de las amnistias en tanto los responsables no
sean sometidos a un tribunal competente nacional o internacional.

Por su parte, el Secretario General de las Naciones Unidas reiteré en 2004
que "los acuerdos de paz aprobados por las Naciones Unidas nunca pueden
prometer amnistia por crimenes de genocidio, de guerra, o de lesa humanidad o
infracciones graves de los derechos humanos"®.

En ese sentido, las Naciones Unidas han establecido que aun existiendo
amnistias internas relativas a violaciones de los derechos humanos, ello no impedira
el enjuiciamiento de los responsables ante tribunales extranjeros o internacionales™.

4.3. Derecho de las victimas a la verdad

La Corte IDH establecié en el caso Gomes Lund y Otros vs. Brasil (2010: par.
196 ss) que, de acuerdo con la proteccién que otorga la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion
comprende “no solo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino
también el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole”®®. Al igual que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

28 Resolucion A/IRES/60/147 de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 21 de marzo de 2006.

29 Ibid., par. 4.

%0 Ibid., par. 3(d).

3! Resolucién A/RES/67/1 de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 1 de septiembre de 2012,
ar. 22.

[3‘)2 Comisiéon de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Resolucion 2005/81, relativa a impunidad,
ar. 20.

® Informe del Secretario General de Naciones Unidas, El Estado de derecho y la justicia de transicién

en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos, S/2004/616, de 3 de agosto de 2004, pér. 10y

32.

% Informe de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. El

Derecho a la Verdad. UN Doc. A/HRC/5/7, de 7 de junio de 2007, pags. 29-30.

% Véanse Corte IDH, Opinién Consultiva solicitada por el Gobierno de Costa Rica, La colegiacion

obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
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otros instrumentos internacionales, tales como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establecen un
derecho positivo a buscar y a recibir informacion (Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, 2006: par. 76).

La Corte IDH establecio que el articulo 13 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, al estipular expresamente los derechos a buscar y a recibir
informaciones, protege el derecho que toda persona tiene a solicitar el acceso a la
informacion bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el
régimen de restricciones de la mencionada Convenciéon. Por ello, dicho articulo
ampara el derecho de las personas a recibir dicha informacion y establece la
obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda
tener acceso y conocer esa informacién o reciba una respuesta fundamentada
cuando, por algun motivo permitido por la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha
informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su
obtencion o una afectacion personal, salvo en los casos en que se aplique una
legitima restriccion. Su entrega a una persona puede permitir a su vez que la
informacion circule en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella 'y
valorarla®. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion
contempla la proteccion del derecho de acceso a la informacién bajo el control del
Estado, el cual también contiene de manera clara las dos dimensiones, individual y
social, del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, las cuales deben
ser garantizadas por el Estado de forma simultanea (Caso “La Ultima Tentacién de
Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile, 2001: par. 67; Caso Lépez Alvarez vs.
Honduras, par. 163, y Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, 2006: par. 77).

La Corte IDH ha destacado la existencia de un consenso regional de los
Estados que integran la Organizacion de los Estados Americanos (en adelante,
OEA) sobre la importancia del acceso a la informacion publica. La necesidad de
proteccion del derecho de acceso a la informacién publica ha sido objeto de
resoluciones especificas emitidas por la Asamblea General de la OEA (Caso Claude
Reyes y otros vs. Chile, 2006, par. 78), que “[i]nst[d] a los Estados Miembros a que
respeten y hagan respetar el acceso de todas las personas a la informacion publica
y [a promover] la adopcion de las disposiciones legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para asegurar su reconocimiento y aplicacién efectiva’®.
Asimismo, la citada Asamblea General considerdé en diversas resoluciones que el
acceso a la informacion publica es un requisito indispensable para el funcionamiento
mismo de la democracia, una mayor transparencia y una buena gestién publica, y
que en un sistema democratico representativo y participativo la ciudadania ejerce
sus derechos constitucionales a través de una amplia libertad de expresion y de un
libre acceso a la informacion®.

Opinién Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 30; Corte IDH, Caso
Lépez Alvarez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie
C No. 141, par. 163, y Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151, par. 76.

% Ibid., par. 77.

%" Asamblea General de la OEA, AG/RES. 2514 (XXXIX-0O/09) de 4 de junio de 2009 sobre “Acceso a
la Informacién Publica: Fortalecimiento de la Democracia”, Punto Resolutivo Segundo.

% Asamblea General de la OEA, Resoluciones AG/RES. 1932 (XXXIII-O/03) de 10 de junio de 2003;
AG/RES. 2057 (XXXIV-O/04) de 8 de junio de 2004, AG/RES. 2121 (XXXV-O/05) de 7 de junio de
2005; AG/RES. 2252 (XXXVI-O/06) de 6 de junio de 2006, AG/RES. 2288 (XXXVII-O/07) de 5 de junio
de 2007, AG/RES. 2418 (XXXVIII-O/08) de 3 de junio de 2008, y AG/RES. 2514 (XXXIX-O/09) de 4 de
junio de 2009, todas ellas sobre “Acceso a la Informacién Publica: Fortalecimiento de la Democracia”.
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La Corte IDH, por su parte, determiné que en una sociedad democratica es
indispensable que las autoridades estatales se rijan por el principio de maxima
divulgacion, el cual establece la presuncion de que toda informacion es accesible,
sujeto a un sistema restringido de excepciones (Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, 2006: par. 92).

Ademas, la Corte IDH determin6 que toda persona, incluyendo los familiares
de las victimas de graves violaciones de los derechos humanos, tiene el derecho a
conocer la verdad®. De modo que los familiares de las victimas, y la sociedad en
general, deben ser informados de todo lo sucedido con relaciéon a dichas violaciones
(Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, 2004: par. 261; Caso Carpio Nicolle y otros
vs. Guatemala, 2004: par. 128; Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, 2003: par.
274).

5. Conclusion

Con la aprobacién de leyes de amnistia se pretendié crear un ambiente de
reconciliacion a menudo a expensas de las victimas de los crimenes. En gran
numero de ocasiones se aprobaron este tipo de leyes invocando el interés del
conjunto de la sociedad. La amnistia es un acto politico en el que el elemento de
"justicia", en un sentido judicial, esta ausente. Estas leyes impiden la identificacion
de los individuos responsables de violaciones de los derechos humanos, al
obstaculizar la investigacion y el acceso a la justicia e impedir a las victimas y a sus
familiares conocer la verdad y recibir la reparacion correspondiente. Esta es la razén
del rechazo que despiertan en sociedades democraticas avanzadas.

En los ultimos afios encontramos una cascada de casos en los que se ha
logrado modificar o derogar las leyes de amnistia debido a la influencia ejercida por
6rganos internacionales de proteccion de los derechos humanos, caso de la Corte
IDH, Comisién IDH o TEDH, entre otros. Estos 6rganos de proteccion de los
derechos no tienen como misién determinar la responsabilidad penal individual, mas
bien identificar las violaciones de los derechos humanos por los érganos de un
Estado. Al 6rgano legislativo compete modificar o derogar aquellas leyes (las de
amnistia) que violan los mas elementales derechos y libertades de todo individuo.

Los avances logrados en el continente americano son significativos en la
eliminacion de las leyes de amnistia. La Corte IDH al considerar a las leyes de
amnistia incompatibles con los derechos humanos ha creado un corpus conceptual
y juridico especifico y ha fortalecido, a su vez, el derecho internacional. Se necesita
tiempo, no obstante, y también presién internacional y voluntad de cambio para que
los jueces nacionales puedan avanzar en los procesos penales. La experiencia
vivida en buen numero de Estados de Latinoamérica para erradicar las leyes de
amnistia bien pudiera servir a otros a seguir sendas similares*’ .

De igual modo, el legado de la Corte IDH contribuye al fortalecimiento de las
instituciones internas de los Estados con el fin de lograr la efectiva incorporacién de
estandares basicos de derechos humanos en la practica interna de los Estados. No
es tarea facil. La labor por realizar es todavia inmensa, pero los intereses politicos
no deberian imponerse cuando se trata de proteger los derechos y las libertades
basicos de cada uno de nosotros. En ese empefio, la labor de los 6rganos

3% En la doctrina se ha reconocido ese derecho de las victimas a la verdad, véase Antowiak (2001-
2002: 977-1013).

% Sobre la interrelacion entre los procesos democraticos y la eliminacion de las leyes de amnistia,
véase Barahona de Brito (1997).
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jurisdiccionales americanos, y también europeos o africanos, resulta de suma
importancia en la medida en que su jurisprudencia posee igualmente un valor
didactico de primer orden para la defensa de los derechos vy libertades
fundamentales®’.
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Resumen

A la luz de las negociaciones de paz que viene adelantando el gobierno colombiano, se
propone abordar las perspectivas que en torno a la justicia transicional ha planteado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) a lo largo de su
jurisprudencia. Para ello, en una primera parte se hara referencia a la naturaleza juridica que
tiene, tanto la Convencion Americana de Derechos Humanos, como la jurisprudencia de la
Corte IDH dentro del sistema de fuentes en el ordenamiento juridico colombiano y su
vinculatoriedad. Luego, se analizaran los principales pronunciamientos que en materia de
procesos de transicion ha hecho la Corte IDH, destacando las reglas jurisprudenciales alli
creadas. Para estos efectos, se analizaran las sentencias de los casos fallados por la Corte
IDH sobre leyes de amnistias en Peru, Chile, Brasil, Uruguay y El Salvador, para concluir
que las reglas jurisprudenciales alli creadas constituyen un referente normativo relevante
que debe ser atendido en el contenido de los eventuales acuerdos de paz.
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Perspectives on the jurisprudence of the Inter-American Court of
Human Rights about transitional justice and its applicability to the
current Colombia’s peace negotiations

Abstract

In light of the peace talks that have been promoting the Colombian government, this paper
addresses the perspective that has raised the Inter-American Court of Human Rights about
transitional justice throughout in its jurisprudence. Doing so, the first part refers to the legal
status that the Inter-American Convention of Human Rights and the jurisprudence of the
IACHR has within the Colombian legal system and its binding nature. In the second part, will
be analyzed the main pronouncements that IACHR has made on amnesties laws in
transitional contexts, highlighting the holding created there. In this sense, the judgments of
cases decided by the Court on amnesty laws in Peru, Chile, Brazil, Uruguay and El Salvador
will be analyzed, concluding that the jurisprudential rules created there are a relevant
normative parameter for the eventual peace agreements.

Keywords
Transitional Justice, Peace Process, Inter- American Court of Human Rights, Constitutional
Block, Constitutional Court
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1. Introduccion

En la actualidad es indudable que los avances en la proteccion y garantia de
los derechos humanos dependen de una apropiada interaccién entre los sistemas
juridicos nacionales e internacionales. Al respecto, Colombia ha sido un ejemplo
paradigmatico en la materia, ya que el alto numero de casos colombianos que han
sido conocidos y fallados en los distintos sistemas internacionales de proteccion de
los derechos humanos, incluyendo al interamericano, y la decision politica mostrada
por las instituciones colombianas para darles cumplimiento, han contribuido a elevar
los estandares de proteccion y garantia de los derechos contenidos tanto en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos como en el mismo texto
constitucional colombiano. Actualmente Colombia enfrenta uno de los retos mas
decisivos a lo largo de su historia republicana y es precisamente intentar poner fin a
mas de 50 anos de conflicto armado interno con los principales grupos guerrilleros a
través de un proceso de negociacién. Sin lugar a dudas, el que los términos de los
eventuales acuerdos de paz cumplan con los estandares internacionales de
proteccion de los derechos humanos, y en especial, los propios del sistema
interamericano, constituyen una garantia para la validez, legitimidad y firmeza
juridica de los mismos.

Por lo tanto, el presente texto se propone abordar la interaccion entre el
sistema constitucional colombiano con el sistema interamericano de proteccién de
derechos humanos y mas especificamente con los pronunciamientos emanados de
la Corte IDH. Para el andlisis de dicha interaccion, tal y como lo sostiene Uruena
(2013: 309), metodolégicamente pueden identificarse dos perspectivas. Por un lado,
una global que parte de indagarse por el papel que deben cumplir los sistemas 148
juridicos nacionales para el avance del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Por otro lado, existe también una perspectiva nacional que se indaga por
cdmo se integran en este caso el derecho convencional en el ordenamiento juridico
colombiano y de alli como a partir de las categorias propias del sistema juridico
interno puede garantizarse un mayor cumplimiento del derecho interamericano de
los derechos humanos. Desde ésta perspectiva los fenémenos de
“constitucionalizacién” de los instrumentos internacionales de proteccién de
derechos humanos ha sido la estrategia predominante.

En este orden de ideas, este escrito adopta una perspectiva nacional para
indagarse, en una primera parte, por cémo el derecho convencional, y mas
particularmente, los pronunciamientos de la Corte IDH, se integran dentro del
sistema juridico colombiano. Por lo tanto, lo que alli correspondera sera establecer a
la luz del ordenamiento constitucional colombiano que lugar especifico ocupan
dichos pronunciamientos respecto del sistema de fuentes establecido en el mismo, y
por tanto, el grado de obligatoriedad que estos suponen, tanto en el orden interno,
como de cara a la eventual responsabilidad internacional del Estado colombiano. En
tanto este es un asunto de claro raigambre constitucional, dicho analisis se centrara
en lo dispuesto sobre el particular en la Constitucion Politica de Colombia y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana (en adelante, Corte), en su
calidad de intérprete autorizado de la Constitucion Politica vigente en Colombia.

Aplicando éste marco tedrico, en una segunda parte del escrito se analizaran
algunos de los principales pronunciamientos emitidos por la Corte IDH en torno a la
tension que se genera entre el derecho a las garantias y proteccion judicial de los
derechos de las victimas, y la consecucion de la paz en contextos de justicia
transicional. Para ello, se abordaran los casos fallados por la Corte IDH sobre leyes
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de amnistias en Peru, Chile, Brasil, Uruguay y El Salvador, haciéndose un breve
recuento del caso y proponiendo las reglas jurisprudenciales que pueden derivarse
de ellos. Lo anterior tiene como finalidad brindar algunos parametros y directrices,
gue como se propondran, resultan de cada vez mas marcada relevancia dentro del
sistema juridico colombiano y que por tanto, debe ser tenidas en cuenta durante las
negociaciones de paz que actualmente se adelantan.

1. El sistema juridico colombiano y el Derecho Convencional

1.1 El Bloque de Constitucionalidad colombiano y la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos

A la luz del articulo 93 de la Constitucidon Politica de Colombia, “Los tratados
y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno.[...]' (Constitucion Politica de Colombia, Art. 93). A partir de la
interpretacion de esta, entre otras “clausulas constitucionales de remision”, la Corte
Constitucional ha desarrollado la doctrina del “Bloque de Constitucionalidad”. En
virtud de dicha doctrina, la Corte ha considerado que armonizando dicho mandato
con el articulo 4° constitucional, el cual define a la Constitucion como “norma de
normas”, los instrumentos internacionales que cumplan con las condiciones
establecidas en el articulo 93 se integraran al texto Constitucional con su misma
jerarquia normativa.

Esta posicién jurisprudencial ha conducido a que la misma Corte haya
reconocido desde hace varios afios que este subconjunto de normas internacionales
que entran a formar parte del Bloque en sentido estricto, serviran de parametro para
el control de constitucionalidad de las demas normas del ordenamiento juridico
colombiano. En este sentido ha sefialado la Corte

El bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y principios que,
sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional,
esto es, son normas situadas en el nivel constitucional (Corte Constitucional, 1995).

La Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH),
adoptada en el seno de la Organizacion de los Estados Americanos el 22 de
noviembre de 1969, fue aprobada mediante la Ley 16 de 1972 y entré en vigor para
Colombia, en virtud de su ratificacion, el dia 18 de julio de 1978. Desde la
expedicion de la Constitucion vigente en Colombia, la Corte Constitucional ha
sostenido de manera pacifica a lo largo de su jurisprudencia que en virtud de la
finalidad y contenido de la CADH, dicha norma de derecho internacional cumple con
los presupuestos del articulo 93 de la Constitucion y por tanto hace parte del
“Bloque de Constitucionalidad” (Corte Constitucional, 2006a y 2007). En este
sentido, es posible afirmar que dentro del ordenamiento juridico colombiano, la
CADH se encuentra integrada y por ende hace parte de la Constitucion Politica
colombiana.

Como consecuencia de ello, la Corte ha reconocido expresamente que la
CADH constituye un parametro en el examen de constitucionalidad de las leyes
colombianas y demas normas de inferior jerarquia. De alli que pueda afirmarse, por
un lado, que cualquier ciudadano colombiano podra demandar la constitucionalidad
de una norma colombiana por contrariar la Convencion, y a su vez, que la Corte
Constitucional o cualquier otro juez constitucional colombiano, podra declarar la
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inconstitucionalidad de cualquier norma colombiana por infringir lo dispuesto en la
CADH. Sin embargo, de dicho razonamiento la Corte Constitucional ha derivado una
tercera consecuencia y es que por tratarse de normas con el mismo rango o
jerarquia normativa, en casos de confrontacion entre lo dispuesto por el texto
constitucional y la CADH, dichas normas deberan interpretarse armonica y
sistematicamente, sin que prevalezca automaticamente alguna de ellas.

Este ha sido el caso, precisamente, que llevd a la Corte Constitucional a
declarar constitucional la facultad que tiene una autoridad administrativa, como lo
es, la Procuraduria General de la Nacién, para establecer sanciones disciplinarias
que impliquen la suspension temporal o definitiva del derecho de acceso a cargo
publicos, a pesar de la restriccion que en dichos asuntos establece expresamente el
articulo 23 de la Convencion. En aquella oportunidad, dispuso la Corte refiriéndose a
la CADH que

[...] la pertenencia de una determinada norma internacional al llamado bloque de
constitucionalidad, de manera alguna puede ser interpretada en términos de que esta
ultima prevalezca sobre el Texto Fundamental; por el contrario, dicha inclusion
conlleva necesariamente a adelantar interpretaciones armédnicas y sistematicas entre
disposiciones juridicas de diverso origen (Corte Constitucional, 2006a).

Esta posicion de la Corte Constitucional colombiana que parece justificarse
desde una vision monista del derecho interno- nacional presenta serios reparos. En
primer lugar, tal y como lo sefiala Uribe (2012: 104), esta posicion presenta serias
dudas desde la logica formal clasica, en tanto, en rigor Iégico la CADH no puede a
su vez “prevalecer” en el ordenamiento juridico e integrarse al mismo texto
constitucional colombiano. En segundo lugar, presenta serios reparos desde la
doctrina del control multinivel de convencionalidad desarrollado por la Corte IDH, el
cual tal y como ha quedado sentado en su jurisprudencia incluye a los mismos
textos constitucionales de los Estados miembros (Corte IDH, 2001: 88). En tercer
lugar, parece no ser la interpretacion mas garantista de la vigencia del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y de los deberes internacionales que le
otorga el constituyente a las instituciones colombianas. A pesar de lo anterior, la
posicién antes descrita es y ha sido la sostenida por la Corte Constitucional
Colombiana frente al lugar que ocupa la CADH en el sistema juridico colombiano.

1.2 Los pronunciamientos de la Corte IDH y el sistema juridico
colombiano

Como un asunto derivado de dicha posicidon jurisprudencial, aparece la
pregunta por la vinculatoriedad y relevancia normativa de la jurisprudencia de la
Corte IDH en el sistema juridico colombiano. Para comenzar debemos distinguir los
tipos de pronunciamientos contenciosos expedidos por la Corte IDH". Por un lado,
aquellos donde el Estado Colombiano ha sido parte del proceso jurisdiccional y por
ende en la parte resolutiva de los mismos se hace mencién expresa al Estado. Y por
otro lado, los pronunciamientos de la Corte IDH donde han sido Estados distintos al
colombiano quienes se han constituido como parte en el proceso y por ende no se
hace mencion del Estado Colombiano en la parte resolutiva del mismo.

Frente al primer tipo de pronunciamientos, no existe duda que estos son de
obligatorio cumplimiento por parte del Estado Colombiano. Esta afirmacion se
sustenta, por lo prescrito expresamente por el articulo 67 de la CADH, al disponer el
caracter definitivo e inapelable de los mismos, al igual que con lo dispuesto por el

' se distinguen de los pronunciamientos contenciosos las Opiniones Consultivas emitidas por la Corte
IDH con fundamento en el articulo 64 de la CADH.
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articulo 68.1, en virtud del cual, los Estados partes de la Convenciéon se
comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes. De
esta manera lo ha reconocido reiterada y pacificamente tanto la jurisprudencia de la
Corte Constitucional (2014) como de las demas altas cortes colombianas en su
jurisprudencia.

Sin embargo, es frente al segundo tipo de pronunciamientos, a saber,
aquellos donde Colombia no se ha constituido como parte del proceso, frente a los
que se genera mayor discusiéon en cuanto al lugar que estos ocupan dentro del
sistema juridico colombiano y por ende frente a su obligatoriedad. Frente a este tipo
de pronunciamientos, la misma Corte IDH se ha pronunciado sefialando que no sélo
hace parte del parametro de convencionalidad el tratado, es decir, la CADH, sino
también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte IDH, en su calidad de
“‘interprete ultimo de la Convencion Americana” (2006a: 124). Incluso en
pronunciamientos mas recientes, la Corte IDH (2013: 10) ha afirmado expresamente
que en relacién con el control de convencionalidad, las autoridades del Estado parte
deberan ejercer dicho control tanto en la emisién y aplicacién de normas, en cuanto
a su validez y compatibilidad con la Convencién, como en la determinacion,
juzgamiento y resolucion de situaciones particulares y casos concretos, “teniendo en
cuenta el propio tratado y, segun corresponda, los precedentes o lineamientos
jurisprudenciales de la Corte Interamericana [...]".

La pregunta que se suscita para el caso colombiano es qué tipo de fuente del
derecho corresponde a los pronunciamientos de la Corte IDH en los que Colombia
no ha sido parte y por ende de que fuerza normativa estos disponen. Para
responder dicho interrogante, corresponde, inicialmente, establecer que el mismo
texto constitucional colombiano identifica en su articulo 230 fuentes de naturaleza
principal y fuentes de naturaleza auxiliar o subsidiaria. Entre las primera de ellas, la
Corte Constitucional (1993) interpretando el concepto de “ley”’ incluido en dicho
articulo, ha identificado a la Constitucion, las leyes y los actos administrativos de
manera genérica. Por su parte, como fuentes auxiliares se identifican de la lectura
de dicho articulo constitucional a la equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y a la doctrina. En este orden de ideas, corresponde
vislumbrar si los mencionados pronunciamientos de la Corte IDH se deben
incorporar al texto constitucional en tanto componentes del “Bloque de
Constitucionalidad”, al ellos mismos hacer parte de la interpretacion autorizada de la
CADH y por ende, constituir fuente principal y obligatoria, o si por el contrario, dichos
pronunciamientos constituyen jurisprudencia y por ende fuente auxiliar y accesoria
dentro del ordenamiento juridico colombiano.

Esta ultima fue precisamente la posicion sostenida por la Corte
Constitucional en sentencia C- 442 de 2011, donde se analizé la constitucionalidad
de los delitos de injuria y calumnia que establece el cédigo penal colombiano. En
esta sentencia, uno de los argumentos esgrimidos por el ciudadano demandante
consistia en sefalar que dichos delitos eran inconstitucionales ya que la Corte IDH
en sentencia del Caso Kimel contra Argentina (2008), habia decidido que la
tipificacion penal, imprecisa e indeterminada de ambas conductas era contraria a la
CADH y que “los pronunciamientos de los 6rganos creados por estos tratados
internacionales, con el fin de proteger y promover los derechos humanos, son
también parte del bloque de constitucionalidad” (Corte Constitucional, 2011).

Al respecto, si bien la Corte Constitucional parti6 de reconocer que la
jurisprudencia de la Corte IDH contiene la interpretacion auténtica de los derechos
contenidos en la CADH, sefala a continuacion que solo ésta hace parte del
parametro de constitucional a través del Bloque de Constitucionalidad. Por lo tanto,
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sin bien en el cuerpo de la sentencia se hace referencia a lo considerado y decidido
en el caso Kimel, recociéndosele como “importante” y “precedente significativo”, la
Corte termina por declarar la constitucionalidad de ambos tipos penales al concluir
que
[Elsta decisiébn [La sentencia del caso Kimel] no puede ser trasplantada
automaticamente al caso colombiano en ejercicio de un control de convencionalidad
que no tenga en cuenta las particularidades del ordenamiento juridico interno,
especialmente la jurisprudencia constitucional y de la Corte Suprema de Justicia
(Corte Constitucional, 2011).

Un nuevo caso donde la Corte Constitucional debié analizar la obligatoriedad
de los pronunciamientos de la Corte IDH fue en la sentencia SU-712 de 2013. En
esta decision la Corte revisé en sede de tutela nuevamente la constitucionalidad de
la sancion administrativa de destitucion e inhabilidad que se le impuso a una
senadora en ejercicio por parte del Procurador General de la Nacién dentro de un
proceso disciplinario. Dentro de la accidon de tutela, la accionante expuso como uno
de los argumentos lo decidido por la Corte IDH en el Caso Lopez Mendoza contra
Venezuela (2011c), en el cual se resolvi6 como contraria a la CADH la sancién de
inhabilitacion impuesta a un reconocido politico de dicho pais por parte de una
autoridad administrativa, en tanto, la restricciéon del derecho al sufragio pasivo a la
luz de la CADH ha debido imponerse en virtud de una condena, por juez competente
y en proceso penal.

Frente a este argumento, la Corte en su decisidon parte de reconocer la
existencia de la sentencia de la Corte IDH (2011c) en el caso Lépez Mendoza, sin
embargo de manera inmediata afirma que dicha decisidén ocurrié en un contexto
factico y juridico diferente, y que “la aplicacion de la Convencién Americana debe
tener en cuenta la arquitectura institucional de cada Estado, esto es, del contexto en
el que se inserta” (Corte Constitucional, 2013). Por lo tanto, frente al asunto que nos
ocupa, la Corte descarta la obligatoriedad del precedente y junto con otra serie de
argumentos, procede a denegar el amparo solicitado, manteniendo en firme la
sancion impuesta. Si bien esta fue la posicion asumida por la Corte Constitucional,
dicha posicion no fue tampoco unanime, tal y como lo muestran los salvamentos de
votos de al menos dos magistrados del alto tribunal, quienes afirmaron el caracter
vinculante del precedente sentado por el caso Lopez Mendoza.

A raiz de la posicion sostenida por la Corte Constitucional en las sentencias
antes referidas se deriva que en tanto la jurisprudencia de la Corte IDH en casos
donde Colombia no ha sido considerada parte, no se integran al Bloque de
Constitucionalidad y por tanto son una fuente auxiliar dentro del sistema juridico
colombiano. En concordancia con dicho razonamiento podria a su vez afirmarse que
en tanto dicha jurisprudencia no se inserta a través del Bloque de Constitucionalidad
a la Constitucion colombiana, esta serie de pronunciamientos no hacen parte del
parametro de constitucionalidad y en consecuencia un pronunciamiento de este éste
tipo o un cambio de posicion jurisprudencia de la Corte IDH no pudieran
considerarse, en principio, argumentos validos para discutir la constitucionalidad de
una norma dentro del sistema juridico colombiano.

Sin embargo, frente a un reciente fallo de la Corte Constitucional parece que
la contundencia de dicha posicion ha comenzado a relativizarse. En esta nueva
oportunidad nuevamente se sometieron a revision las competencias del Procurador
General para la destitucion e inhabilidad de cargos de eleccion popular, pero esta
vez en sede de control abstracto de constitucionalidad. Dentro de la demanda, uno
de los argumentos propuestos sefialaba que si bien dicha competencia ya habia
sido objeto de estudio por la Corte, con la decision de la Corte IDH en el caso
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Mendoza contra Venezuela, el parametro de constitucionalidad habia variado y que
ello merecia un nuevo analisis de constitucionalidad de dichas competencias.
Inicialmente, baste con senalar que la Corte Constitucional admitié dicha demanda y
procedi6 al estudio de éste, entre otros argumentos.

En su abordaje, la Corte (2014) parte senalando que si bien en su
jurisprudencia ha otorgado “significativa importancia” a la jurisprudencia de la Corte
IDH a efectos de interpretar las normas de derechos humanos que integran el
Bloque de Constitucionalidad, dicha “armonizacién que se plantea no supone
integrar al Bloque de Constitucionalidad la jurisprudencia de la Corte
Interamericana”, con lo cual parece mantener su posicién en el tema. Sin embargo,
frente al planteamiento puntual esgrimido por el demandante referente a la
posibilidad de abrir o reabrir un asunto previamente examinado por la Corte
Constitucional en consideracion a las interpretaciones hechas por la Corte IDH en
sus pronunciamientos de una disposicion internacional integrada al parametro de
control constitucional, como lo seria la CADH, la Corte senala que

[T]lal hipétesis solo podria abrirse paso cuando se acredite adecuadamente el
cumplimiento de condiciones muy estrictas. En efecto, ello solo sera posible en
aquellos casos en los cuales (i) el parametro de control del asunto previamente
examinado haya sido una norma integrada al bloque de constitucionalidad en sentido
estricto; (ii) los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
hayan variado radicalmente y de forma clara el sentido de tal norma; (iii) la nueva
interpretacion resulte compatible con la Constitucion Politica; (iv) ofrezca un mayor
grado de proteccion a los derechos, que el otorgado por la Constitucién; (v) se integre
a la ratio decidendi de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; y (vi) sea uniforme y reiterada (Corte Constitucional, 2014).

Si bien en la sentencia mencionada, la Corte considerdé que respecto del
caso de Lépez Mendoza no se configuraban las condiciones exigidas y por ende
terminé declarando la constitucionalidad de las competencias del Procurador
General, si resulta relevante, al menos como obiter dicta, el que la Corte plantee
dicha posibilidad, ya que para que esta nueva hipdtesis disponga de correccion
l6gica en el sistema juridico colombiano, necesariamente se estaria reconociendo
que la jurisprudencia de la Corte IDH que cumpla con dichas criterios dejaria de ser
considerada como fuente accesoria del ordenamiento juridico y se convirtiera en
fuente principal, al mismo nivel constitucional, en tanto parte del parametro del juicio
de constitucionalidad. Si bien esta es una posicion actualmente incipiente y
preliminar por parte de la Corte Constitucional y su desarrollo dependera de
pronunciamientos posteriores, resulta relevante destacar que una posicion como
estas parece al menos ser una posicidn mas coherente con la doctrina del control de
convencionalidad desarrollada por la Corte IDH, en la que ya es pacifico, como se
sefald anteriormente, que el parametro para éste sera tanto el tratado como la
jurisprudencia derivada del mismo. En este orden de ideas, adquiere plena
justificacion para el contexto colombiano indagarse por la jurisprudencia de la Corte
IDH en torno a los procesos de justicia transicional, tal y como se hace a
continuacion.

De igual forma, debemos advertir en este punto el defecto légico que se
sigue presentando en la posicion sostenida por la Corte Constitucional, segun la
cual la Convencién y la Constitucién siguen conservando una misma jerarquia
normativa a pesar de la jurisprudencia que al respecto ha establecido la Corte IDH y
la “prevalencia” que le otorga el mismo texto de la Constitucion colombiana a
normas internacionales como la CADH, lo cual ha impedido que la Corte
Constitucional colombiana pueda ejercer en propiedad como jueces de
convencionalidad. Una revisién de ésta posicidon, sin lugar a dudas, contribuiria a
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consolidar, tal y como lo sostiene Contesse (2011: 251) un modelo de proteccion
multinivel de los derechos humanos en América Latina, al igual que la idea de un
constitucionalismo interamericano en torno al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

2. Principales pronunciamientos de la CIDH frente a las leyes de
amnistia.

A partir de una interpretacion sistematica de los articulos 1.1, 8.1 y 25.1 de la
CADH, la Corte IDH ha sefalado que la obligacion de investigar violaciones de
derechos humanos es una de las medidas positivas que deben adoptar los Estados
para garantizar los derechos reconocidos en la CADH. Asi, desde su primera
sentencia, dicho tribunal ha ido decantando el alcance de dicha obligacion estatal
sosteniendo que la misma abarca las labores de investigacion, identificacion,
procesamiento, juicio y, en su caso, la sancion de los responsables por las
violaciones de los derechos consagrados en la CADH. En recientes
pronunciamientos ha reconocido que dichas obligaciones han alcanzado caracter de
norma de ius cogens (Corte IDH, 2011b). Ademas, ha precisado la Corte IDH a lo
largo de su jurisprudencia que dichas labores deberan cumplirse (i) con arreglo al
principio del juez natural; (i) de oficio; (iii) con la debida diligencia; (iv) en un plazo
razonable; (v) debe existir racionalidad y proporcionalidad entre la violacion
cometida y la sancién impuesta; (vi) la pena establecida debe cumplirse en los
términos establecidos; (vii) es una obligacion de medio; y (viii) debe estar precedida
por el esclarecimiento de la verdad sobre los hechos ocurridos.

En este mismo sentido, la Corte IDH ha tenido oportunidad de pronunciarse
en varios casos sucedidos en Colombia y donde se ha declarado responsable al
Estado colombiano por el incumplimiento de dichos deberes establecidos en la
CADH. Dentro de los casos mas relevantes vale destacar la sentencia del Caso de
la “Masacre de Mapiripan” contra Colombia (Corte IDH, 2005). En este caso, la
Corte IDH conoci6 el caso de la masacre de cerca de 49 civiles a manos de un
grupo paramilitar con connivencia de algunas unidades del Ejército Nacional en
1997 en el Municipio de Mapiripan- Meta. En la sentencia de fondo sobre el caso, la
Corte IDH parte de constatar la existencia del conflicto armado colombiano en los
términos establecidos por el Derecho Internacional Humanitario para considerar que
la accion sujeta a examen fue realizada en dicho contexto, sin embargo, al analizar
la obligacion de Estado colombiano para investigar, juzgar y eventualmente
sancionar a los responsables por dichos hechos, la Corte no matiza sino que
mantiene en pleno rigor dicha obligacion estatal en éste contexto, y al constatar su
incumplimiento, declara responsable al Estado colombiano.

Frente a la posibilidad de suspender o matizar el alcance de la obligacién de
investigacion judicial tras violaciones a los derechos humanos como medidas
dictadas dentro de un proceso de transicional, la Corte IDH no ha tenido oportunidad
de pronunciarse expresamente al respecto a un caso donde el Estado colombiano
haya sido parte. Si bien en la sentencia sobre el Caso de la Masacre de la Rochela
contra Colombia (Corte IDH, 2007), la Corte hizo referencia a la Ley 975 de 2005,
mas conocida como “Ley de Justicia y Paz” y la cual sirvié de marco juridico para la
desmovilizacion de los grupos paramilitares en Colombia, lo hizo sélo como un
elemento contextual del pronunciamiento y no realizé ningun analisis bajo los
parametros convencionales de la misma, en tanto consideré que para entonces
existia incertidumbre sobre el contenido y alcance de la ley por encontrarse en sus
primera etapas de implementacién. No obstante lo anterior, en el mismo fallo, la
Corte llamoé la atencién del Estado para que tuviera en cuenta los parametros ya
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establecidos por la jurisprudencia interamericana, y ademas formulé temas
puntuales sobre la realizacion de la investigacion en contexto de justicia transicional.

Por lo tanto, procede referirnos brevemente a los casos en que la Corte IDH
ha abordado estos asuntos frente a casos sucedidos en otros Estados- parte. Para
ello, atendiendo a la cronologia y los fines pretendidos con las leyes de amnistia,
podemos identificar en la jurisprudencia de la Corte IDH al menos tres diferentes
fases. Una primera fase que corresponde a los casos donde la Corte IDH se
pronuncié sobre la compatibilidad de las leyes de autoamnistia con la CADH; una
segunda fase, relativa a la convencionalidad de las leyes de amnistias generales; y
por ultimo, una tercera fase relativa a la validez de leyes de amnistia que han sido
resultado de procesos de negociacion para la terminacion de un conflicto armado.

2.1 Primera fase: las leyes de auto-amnistia en la jurisprudencia de la
Corte IDH

Dentro la primera fase, encontramos la sentencia fundadora de dicha linea
jurisprudencial, a saber, la sentencia de fondo del Caso Barrios Altos contra Peru
(Corte IDH, 2001b). En este caso, la Corte Interamericana tuvo oportunidad de
analizar la convencionalidad de una ley de amnistia dictada por el Congreso
peruano en la cual se exoneraba de responsabilidad a los militares, policias y civiles
gue habian participado en violaciones de los derechos humanos entre 1980 y 1995.
Llama la atencién que la ley fue presentada y aprobada en un mismo dia, y sin
ningun tipo de debate o deliberacion dentro del 6rgano legislativo. Frente a la
vigencia de dicha ley, debe anotarse que la jueza que instruia el caso en contra de
los miembros de la Fuerza Publica implicados en la masacre de Barrios Altos, en la
cual fueron asesinadas quince personas que se encontraban departiendo en una
fiesta, decidié no aplicar la amnistia y continuar el proceso penal. Ante esta
situacion, el Congreso expidié una nueva ley que establecié que la amnistia no era
revisable en sede judicial y que era obligatorio aplicarla. Como consecuencia de la
aplicacion de la ley, se liberé a los ocho hombres recluidos por el caso conocido
posteriormente por la Corte IDH (2006b) como “La Cantuta”, algunos de los cuales
estaban procesados en el caso Barrios Altos. Al analizar la compatibilidad de ambas
leyes con la CADH, la Corte IDH parti6 estableciendo expresamente que

[S]on inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion vy el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacidon y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y
las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(Corte IDH, 2001b: 41).

Sobre la naturaleza de ambas leyes, la Corte les califico como leyes de auto-
amnistia en tanto conducen a la indefension de las victimas y a la perpetuacion de
impunidad y por ende como manifiestamente incompatibles con la letra y espiritu de
la Convencion, por lo que procedid a determinar que estas “carecen de efectos
juridicos”.

En esta misma fase de pronunciamientos, encontramos la sentencia de
fondo del Caso Almonacid Arellano contra Chile (Corte IDH, 2006a). En esta
oportunidad la Corte conocié el caso de la ejecucion extrajudicial del sefor
Almonacid Arellano por parte de miembros de la Fuerza Publica chilena durante la
dictadura militar. Tras calificar dicho homicidio como un delito de lesa humanidad,
procedié la Corte IDH a analizar las actuaciones del Estado chileno tras la
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mencionada muerte, para lo cual constaté que dichas investigaciones se habian
visto obstruidas por la expedicion y la vigencia otorgada al Decreto Ley 2.191, el
cual fue expedido en 1978 durante el gobierno de facto. Para la Corte IDH, la ratio
legis de esta norma la constituye una autoamnistia puesto que fue emitida por el
propio régimen militar para sustraer de la accion de la justicia los graves hechos
delictivos contra los derechos humanos, incluyendo la ejecucion extrajudicial del
sefor Almonacid. Por lo tanto, la Corte IDH retomando explicitamente la ratio
decidendi del caso Barrios Altos, concluyé que desde la ratificacion de la
Convencion por parte del Estado Chileno, con la vigencia de Decreto Ley 2.191 se
incumplié con los deberes impuestos por la Convencion en los articulos 1.1, 8.1 y
25, al mantener formalmente dentro de su ordenamiento juridico una norma que
otorga autoamnistias y que por tanto es contraria a la letra y espiritu de la
Convencion misma.

2.2 Segunda fase: Leyes de amnistias generales

Una segunda fase en la jurisprudencia de la Corte IDH en materia de justicia
transicional se refiere a la incompatibilidad de leyes de amnistias generales con la
CADH. El primer caso que encontramos en este respecto es la sentencia del caso
Gomes Lund y otros (“Guerrilha Do Araguaia”) contra Brasil (Corte IDH, 2010). En
esta sentencia se estudid el caso de la desaparicion forzada de cerca de 60
miembros de una guerrilla durante el régimen militar que se impuso en este pais
entre los afnos 1964 y 1985. En este contexto, el Estado aprobé la Ley 6.683 de
1979, la cual concedié a quienes habian cometido crimenes politicos o conexos con
estos una amnistia. Esta Ley absolvié automaticamente todas las violaciones de
derechos humanos perpetradas por agentes del Estado, razén por la cual hasta la
fecha de la sentencia de la Corte IDH, Brasil no habia investigado, procesado o
sancionado penalmente a los responsables de las violaciones cometidas durante el
régimen militar.

Para analizar la compatibilidad de dicha ley de amnistia con la CADH, la
Corte IDH parte de hacer un exhaustivo recuento sobre la materia en los distintos
sistemas nacionales e internacionales existentes de proteccion de derechos
humanos para concluir que

[Tlodos los 6rganos internacionales de proteccion de derechos humanos y diversas
altas cortes nacionales de la region que han tenido oportunidad de pronunciarse
respecto del alcance de las leyes de amnistia sobre graves violaciones de derechos
humanos y su compatibilidad con las obligaciones internacionales de los Estados que
las emiten, han concluido que las mismas violan el deber internacionales del Estado
de investigar u sancionar dichas violaciones (Corte IDH, 2010: 170).

A partir de este postulado, la Corte IDH reafirma su “urisprudencia
constante” y reitera nuevamente que son inadmisibles las disposiciones de amnistia
y similares que pretendan impedir la investigacion y sanciéon de los responsables de
las violaciones graves de los derechos humanos. En este sentido, concluye la Corte
IDH que Brasil ha afectado el deber internacional del Estado de investigar y
sancionar graves violaciones de derechos humanos al, por un lado, impedir que los
familiares de las victimas fueran oidos por un juez, y por otro, por la falta de
investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y sancion de los responsables
por los hechos mencionados, para lo cual deja sin efectos dicha ley de amnistia. Por
ultimo, frente al argumento esgrimido por el Estado en virtud del cual dicha ley no
incluia solo una autoamnistia, como en los casos contra Peru y Chile, sino que
también era aplicable a la poblacion civil relacionada con los hechos, la Corte IDH
(2010: 175) de manera categdrica concluyd que “la incompatibilidad respecto de la
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Convencion incluye a las amnistias de graves violaciones de derechos humanos y
no se restringe solo a las denominadas “autoamnistias”.

Un segundo caso en el que la Corte analizé la convencionalidad de leyes
generales de amnistias, fue en el caso Gelman contra Uruguay (Corte IDH, 2011a).
En esta ocasién la Corte IDH conocio el caso de la desaparicion forzada de Maria
Claudia Garcia lruretagoyena y la sustraccion, supresion y sustituciéon de identidad y
entrega a terceros de Maria Macarena Gelman por parte de miembros de las
fuerzas armadas argentinas y uruguayas en el marco de la Operacién Céndor.
Frente al tema que nos ocupa, en la sentencia la Corte IDH constata que el principal
obstaculo que se ha tenido para las debidas investigaciones por estos hechos ha
sido la vigencia y aplicacion de la Ley de Caducidad aprobada por el parlamento
uruguayo en 1986. Frente a la vigencia de dicha ley, valga destacar que en 1989 y
en 2009 se realizaron sendos referedums con el fin de derogar dicha ley y en
ninguna de estas oportunidades se obtuvo el numero de votos requeridos para ello
por lo que salvo algunas inaplicaciones para casos particulares por parte de
tribunales uruguayos, dicha norma se encontraba vigente al momento de la
sentencia.

Al analizarse la adecuacién de dicha ley de caducidad con la CADH, la Corte
IDH retoma el razonamiento con base al derecho comparado y el recuento de su
jurisprudencia para reiterar la incompatibilidad de las leyes de amnistia sobre graves
violaciones a los derechos humanos con las obligaciones internacionales de los
Estados de investigar y sancionar dichas violaciones. Como aspecto novedoso, la
Corte IDH se refiere al hecho que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un
régimen democratico y aun ratificada o respaldada por la ciudadania en dos
ocasiones, frente a lo cual sefala que ello no le concede, automaticamente ni por si
sola, legitimidad ante el Derecho Internacional. Al respecto, sefiala expresamente la
sentencia

[L]a existencia de un verdadero régimen democratico estd determinada por sus
caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos
de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la
proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de
mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las
mayorias en instancia democraticas (Corte IDH, 2011a: 239).

Por lo tanto, concluye la Corte IDH que la expedicién y aplicacién de la Ley
de Caducidad se constituye en una ley de amnistia al impedir la investigacion de los
hechos y la identificacion, juzgamiento y eventual sancion de los posibles
responsables de violaciones graves, continuadas y permanentes, por lo cual se
incumplen los articulos 1.1, 2, 8.1y 25.1 de la CADH y que por tanto debera dejarse
a la misma sin efectos juridicos.

2.3 Tercera fase: Las leyes de amnistia adoptadas en el marco de un
acuerdo de paz

Finalmente el mas reciente caso en el que la Corte IDH analizé la obligacion
de investigar, juzgar, y en su caso, sancionar en el marco de la justicia transicional
fue en la sentencia sobre las Masacres de el Mozote y Lugares Aledafios contra el
Salvador (Corte IDH, 2012). El caso se relaciona con las masacres sucesivas
cometidas entre el 11 y el 13 de diciembre de 1981 en el marco de un operativo
militar por parte de unidades del Ejército del Salvador en las cuales
aproximadamente un millar de personas perdieron la vida. Lo que resulta novedoso
de esta sentencia, en relacion con las anteriores, es que por primera vez la Corte
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IDH analiza la compatibilidad de una ley de amnistia dictada en este caso por el
parlamento salvadorefio en el marco de unas negociaciones de paz para la
terminacion de un conflicto armado.

En la sentencia, la Corte IDH consideré probado que las graves de
violaciones de derechos humanos como ejecuciones extrajudiciales masivas, actos
de tortura y de violencia contra la mujer, cometidos en el contexto del conflicto
armado interno en El Salvador, incluyendo las relacionadas con la Masacre del
Mozote, no habian podido ser investigadas y por ende, perseguidos penalmente los
responsables, en razoén a que la Asamblea Legislativa dicté en 1993 la denominada
“Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz”, la cual, como su nombre
lo indica concedia una amnistia amplia, absoluta e incondicional para todos los
delitos cometidos durante el conflicto. Al comenzar el analisis de la compatibilidad
de dicha norma con la CADH, la Corte IDH (2012: 284-288) modifico su enfoque en
relacion con los pronunciamientos anteriores y partié considerando la especificidad
del caso sometido a su consideracién en tanto “se trata de una ley de amnistia
general que se refiere a hechos cometidos en el contexto de un conflicto armado”. A
partir de ellos, la Corte IDH opta por analizar el caso también a la luz del Protocolo Il
Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 y del propio acuerdo de paz que puso
fin al conflicto en El Salvador, el cual impuso al Estado la obligaciéon de investigar y
sancionar “al menos las graves violaciones de derechos humanos que estableciera
la Comision de la verdad, de modo tal que no quedaran impunes y evitara su
repeticion”.

Frente a este punto valga destacar, tal y como lo afirma Uprimny (2013:
72ss), lo novedoso que resulta dentro de la sentencia el que la Corte IDH incluya los
términos del Acuerdo de Paz celebrado entre las partes como uno de los parametros
de analisis sobre la legitimidad de la Ley de Amnistia, afirmando que dicha ley
precisamente habia dejado sin efecto lo que las propias partes habian acordado.
Por otro lado, resulta igualmente sugerente el que la Corte no controvirtiera
expresamente el contenido de los acuerdos que establecian la investigaciéon y
juzgamiento sélo de las “graves violaciones” de derechos humanos, sino que por el
contrario lo tomara como referencia al sustentar la violacion de la Convencion. Por lo
tanto, si bien la Corte concluyé que con la expedicién y vigencia de dicha Ley de
Amnistia se estaba vulnerando los deberes que el Estado del Salvador habia
asumido tras la ratificacion de la CADH y por ende la deja sin efectos, el hecho que
se hayan incluido estos nuevos razonamientos resultan relevantes para casos
futuros como el colombiano. Frente al argumento de que dichos razonamientos
constituyen sélo obiter dicta en el caso, baste solo revisar el contenido de voto
concurrente que acompana a la sentencia para constatar que este tipo de
razonamientos tiene respaldo en un numero significativo de los jueces que
acompanaron la decision adoptada.

Conclusiones

A manera de sintesis, puede afirmarse que a la luz del articulo 93 de la
Constitucion Colombiana, la CADH hace parte del Bloque de Constitucionalidad.
Segun la posicién sostenida por la Corte Constitucional, ello implica que la CADH se
integra en el mismo nivel jerarquico de la Constitucién y por tanto no existe
prevalencia entre ninguna de estas normas. Por su parte, frente a los
pronunciamientos de la Corte IDH y su integracion al ordenamiento juridico
colombiano, debemos distinguir, por un lado, aquellos pronunciamientos emitidos
dentro de procesos donde Colombia se ha constituido como parte, los cuales, a la
luz de la misma CADH resultan de obligatorio cumplimiento. Por otro lado,
encontramos pronunciamientos de la Corte IDH en los que Colombia no se ha
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constituido parte ni se le ordena actuacion alguna, frente a los cuales existe
discusion sobre su valor normativo en el sistema juridico colombiano.

La posicion reiterada por la Corte Constitucional al respecto ha sido la de
considerar que dichos pronunciamientos se incorporan al ordenamiento juridico
colombiano como fuente auxiliar o accesoria, asimilables a la doctrina o la
jurisprudencia de otros tribunales nacionales, y por ende como un referente
meramente interpretativo. Esta postura contrasta con lo sostenido por la Corte IDH,
en tanto el referente para llevar a cabo el control de convencionalidad no solo lo
constituye el tratado sino también su jurisprudencia. Sin embargo, recientemente la
Corte Constitucional ha reconocido, de manera preliminar, la hipétesis segun la cual
los pronunciamientos de la Corte IDH puedan llegar a hacer parte del parametro
constitucional y por tanto, dicha jurisprudencia pudiera integrarse al Bloque de
Constitucionalidad y en consecuencia sea considerada como fuente principal y
obligatoria del ordenamiento juridico colombiano.

A partir de este razonamiento, resulta de gran relevancia el que dentro del
desarrollo de las negociaciones de paz que actualmente se adelantan entre el
Gobierno colombiano y las guerrillas, se tenga en cuenta las reglas jurisprudenciales
trazadas por la Corte IDH en sus pronunciamientos contenciosos. Asi las cosas,
revisando la jurisprudencia de la Corte IDH en torno a la posibilidad que tienen los
Estados miembros para conceder amnistias en contextos de transicion, pueden
extraerse las siguientes reglas jurisprudenciales. En primer lugar, resultan
incompatibles con la CADH, y por ende “carecen de efectos juridicos”, las leyes
expedidas por los Estados miembros que pretendan impedir la investigacion y
sancién de los responsables de las “violaciones graves de los derechos humanos”.
En segundo lugar, dentro de esta categoria de graves violaciones se encuentran la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas y demas delitos de lesa humanidad.

En tercer lugar, la mencionada incompatibilidad tendra lugar no sélo respecto
a leyes de auto-amnistias, sino también frente a amnistias generales, e
independiente que su expedicion o vigencia atienda a procedimientos institucionales
y/o democraticos ya que lo determinante serd su contenido material. Por ultimo,
cuando dichas leyes sean expedidas en el contexto de un proceso de negociacion
para la terminacion de un conflicto armado no-internacional, el alcance de las
obligaciones de investigacion y sancién de las violaciones a los derechos humanos
podra atender a los términos de los acuerdos de paz alcanzados por las partes,
siempre y cuando, en ellos no se encubra una amnistia en los términos antes
descritos. Por lo tanto, el que el gobierno colombiano y las guerrillas tengan en
cuenta dichas reglas con miras a la eventual suscripcion de un acuerdo de paz que
ponga término a uno de los conflictos armados mas antiguos del mundo constituyen
una garantia no solo de su validez y firmeza juridica, sino también de su legitimidad.
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Resumen

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido un
impacto trascendental en la forma como el Consejo de Estado de Colombia viene
reparando a victimas de graves violaciones de derechos humanos, desde hace
algunos afos. Asi, se ha pasado de una mera indemnizacion pecuniaria a una
verdadera indemnizacion integral, siguiendo para tales efectos los lineamientos que
ha dado la Corte Interamericana en sus pronunciamientos. Para ello, el maximo
Tribunal Administrativo ha aplicado el denominado control de convencionalidad y ha
incorporado dentro de su jurisprudencia medidas de justicia restaurativa conforme al
principio de restitutio in integrum y de reparaciéon integral, llegando inclusive a
abordar el tema de la reparacion transformadora.

Palabras clave
Control de convencionalidad, reparacion, victimas, Colombia, Consejo de Estado y
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

The impact of the conventionality control in the jurisprudence of the
colombian Council of State in the reparation to victims in serious violations of
human rights

Abstract

Since few years ago, the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights
has had a transcendental impact in the form how the Colombian Council of State is
repairing the victims in serious violations of human rights. Thus, it has passed from a
mere pecuniary compensation to a real integral compensation following for such
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effects the guidelines given by the Interamerican Court in its pronouncements. In
order to achieve that, the maximum Administrative Court has applied the called
conventionality control and has incorporated inside his jurisprudence measures of
restorative justice in conformity with the beginning of restitution in integrum and of
integral repair, managing to approach including the topic of the transformative repair.

Keywords

Conventionality control, reparation, victims, Colombia, Council of State, Inter-
American Court of Human Rights.
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1. Introduccién

El Control de Convencionalidad es wuna figura juridica creada
jurisprudencialmente por la Corte Interamericana de derechos humanos (en
adelante, Corte IDH), que impone la obligacion a los 6rganos de los Estados que
integran el pacto de San José, en especial aquellos que administran justicia, de
respetar las normas que hacen parte del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y la interpretacion que de las mismas realiza la Corte IDH.

En este sentido, resulta interesante analizar la forma como el Consejo de
Estado de Colombia en aplicacion de aquél instrumento, ha adoptado los estandares
de reparacion establecidos por la Corte IDH en los casos de masivas violaciones a
derechos humanos, en donde se visibilizan oportunidades y limitaciones para
materializar la verdad, la justicia y la reparacion.

Para tales efectos, se desarrolla: 1) la evolucién, concepto y consecuencias
del control de convencionalidad y su incorporacion a través del bloque de
constitucionalidad en Colombia; 2) los estandares de reparacion en la jurisprudencia
interamericana; y 3) la aplicacién del control de convencionalidad por parte del
Consejo de Estado colombiano frente a graves violaciones a derechos humanos.

2. El control de convencionalidad
2.1. Evolucioén, concepto y consecuencias del control de convencionalidad

El control de convencionalidad es una figura creada y desarrollada en la
jurisprudencia de la Corte IDH, aunque normativamente se sustenta en el articulo 2
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH),
disposicién que establece la obligacion de los Estados partes de adoptar las
medidas legislativas o “de cualquier otro caracter” necesarias para hacer efectivos
los derechos vy libertades fijadas en el Pacto y el articulo 62 numeral 1, que indica
que los Estados partes reconocen la competencia de la Corte en cuanto a la
interpretacion y aplicacién de la CADH.

Su origen se remonta a los votos razonados del Juez Sergio Garcia Ramirez
en los casos Myrna Mack contra Guatemala (2003) y Tibi contra Ecuador (2004).
Los pronunciamientos se destacan por sostener que la Corte IDH y los Tribunales
Constitucionales ejercen una labor similar, en tanto que los ultimos tienen la facultad
de estudiar si los actos impugnados se ajustan a los principios y valores de la
Constituciéon, mientras que la Corte IDH debe analizar los actos que llegan a su
conocimiento y revisar su convencionalidad a la luz de las normas, principios y
valores de los tratados que hacen parte de su competencia contenciosa (Hitters,
2009: 110-113).

Posteriormente, algunos rasgos de esta figura aparecen en la sentencia
proferida en el caso Raxcacé Reyes contra Guatemala (2005), al determinar que el
articulo 201 del cddigo penal quebrantaba las previsiones de la CADH, toda vez que
contemplaba la pena de muerte; por esta razén, la Corte IDH ordendé modificar la
norma (Hitters, 2009: 114).

Luego, en el asunto Lépez Alvarez en contra de Honduras (2006), la Corte
IDH, al examinar lo que debe entenderse por “plazo razonable”, conforme al articulo
7 numeral 5 y el articulo 8 numeral 1° del Pacto, menciona que al efectuarse el
Control de Convencionalidad se debe revisar las circunstancias de jure y de facto en
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cada asunto (Hitters, 2009: 114-115).

Desde alli, el Tribunal ha afianzado y delimitado la figura del Control de
Convencionalidad en sus distintas decisiones. Asi, en la sentencia Almonacid
Arellano contra Chile (2006), la Corte IDH indicé que el poder judicial debia realizar
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas aplicadas a
casos concretos y la CADH. De igual manera, en el fallo se indica que el control
debe tener en cuenta las decisiones de la Corte IDH, como su legitimo intérprete.

Tal criterio fue reiterado en las sentencias proferidas en los casos Boyce y
otros en contra de Barbados (2007) y Trabajadores Cesados del Congreso en contra
de Peru (2006). Cabe resaltar que en la segunda providencia, el juez Sergio Garcia
Ramirez, en voto razonado, hace un aporte importante al progreso,
conceptualizacion y demarcacién de la figura al senalar que el control de
convencionalidad no solamente se debe efectuar en relacién con la Convencion,
sino que también debe comprender otros instrumentos que son parte del “corpus
juris convencional’, tales como el Protocolo relativo a la Abolicion de la Pena de
Muerte, la Convencién para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencién de
Belém do Para para la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer y la Convencion
sobre Desaparicion Forzada.

Seguidamente, en sentencias como Cabrera Garcia y Montiel Flores contra
México (2010) y Gelman contra Uruguay, la Corte IDH aclaré que el control de
convencionalidad debia ser aplicado por todos los 6rganos del Estado (Jinesta,
2012: 274), sin que sea exclusivo del poder judicial.

Asi pues, se puede afirmar que el control de convencionalidad es una figura
juridica creada jurisprudencialmente por la Corte IDH, que obliga tanto a éste
Tribunal como a los 6rganos de los Estados que integran el Pacto de San José, en
especial aquellos que administran justicia, a respetar las previsiones establecidas en
la CADH y demas normas que hacen parte del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

Teniendo claro lo anterior, el control de convencionalidad se clasifica en
concentrado y difuso. El control concentrado es el examen realizado por la propia
Corte IDH en sus decisiones, al momento de establecer la existencia de
vulneraciones por parte de los Estados. Por su parte, el control difuso es el analisis
que realizan los organismos estatales, en especial los jueces, con el propdsito de
respetar los parametros de aplicacién de la CADH (Burgorgue-Larsen, 2014: 132);
dentro de estas facultades se incluye el ajuste del ordenamiento normativo interno
para hacerlo compatible con las disposiciones de la Convencién (Escobar, Benitez y
Cardenas, 2011: 169-170).

Las consecuencias del control de convencionalidad en los ordenamientos
internos pueden ser de indole técnico y politico (Burgorgue-Larsen, 2014: 131-139).
Asi, las primeras implican el deber de las autoridades estatales de incorporar en sus
actuaciones el control de convencionalidad, mientras que las segundas tienen que
ver con el impacto de las interpretaciones en las politicas publicas o la autonomia
estatal, en temas como el sistema punitivo.

Un ejemplo de las repercusiones del control de convencionalidad y la
importancia dentro del derecho interamericano es la sentencia dictada en el asunto
Radilla Pacheco contra México (2009), que ordena al Estado demandado reformar el
articulo 57 del Codigo de Justicia Militar, dentro del control concentrado de
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convencionalidad. Adicionalmente, al aplicar la decision se produjo una reforma
constitucional que ordend a los jueces atender la Convencion a la hora de emanar
cualquier decisién (Hitters, 2012: 238-538).

Asi pues, el control de convencionalidad cobra cada vez mas relevancia
como parametro de proteccién de los derechos humanos.

2.2. Control de convencionalidad y bloque de constitucionalidad en
Colombia

La aplicacion del Control de Convencionalidad en Colombia resulta
procedente de acuerdo a los postulados jurisprudenciales y constitucionales. En
efecto, la Constitucion admite que los tratados y convenios internacionales
ratificados por el pais y que traten de derechos humanos prevalecen en el orden
interno (articulo 93). Asimismo expone que la enunciacion de los derechos y
garantias enunciados en la Carta Politica y Convenios Internacionales no debe
entenderse como negacion de otros inherentes a la persona que no figuren
expresamente (articulo 94).

En relacion con este tema, la Corte Constitucional en sentencia C-225 de
1995 se pronuncid manifestando que aquel conjunto de normas y principios
nacionales e internacionales conforman un “bloque de Constitucionalidad”, que a su
vez es parametro de control constitucional.

Después, el Tribunal Constitucional en la sentencia C-488 de 2009, explico
que la incorporacion al ordenamiento juridico procedia a) como “integracion
normativa” para los casos de tratados de derechos humanos ratificados por
Colombia que versaran sobre derechos humanos que no pueden limitarse en
estados de excepcion; y b) como “referente interpretativo” para los tratados que
versen sobre derechos que sean susceptibles de ser limitados en los estados de
excepcion.

De esta forma queda claro que, a la luz de la normatividad colombiana, las
prescripciones del Sistema Interamericano de derechos humanos, particularmente,
tratandose de control de convencionalidad, constituyen un elemento relevante para
las autoridades estatales al momento de ejercer sus funciones, desde luego,
comprende el estudio que debe hacer el sistema judicial colombiano a la hora de
fijar reparaciones en casos de vulneraciones de derechos humanos.

3. Estandares de reparacion en la jurisprudencia interamericana

Teniendo en cuenta los ejes que explican el control de convencionalidad en
la Corte IDH, en esta parte se explican las reparaciones utilizadas en violaciones
masivas de derechos humanos en contextos de conflicto armado.

La nocién de reparacion que ha inspirado las normas ha sido elaborada para
hechos aislados (De Greiff, 2006: 408), lo que constituye una vision
considerablemente limitada en casos masivos, en donde también impera la
desigualdad, la pobreza y la exclusion. Especificamente, las reparaciones no sélo
deben regresar a la victima a la situacion en la que se encontraba antes de la
ocurrencia del dano, ya que en sociedades desiguales y excluyentes involucraria
reintegrar a la victimas a los patrones estructurales de insatisfaccion de derechos.
De esta forma, la reparacion debe encontrar soluciones que permitan el disfrute de
los derechos humanos, a pesar que se enfrente a obstaculos o mitos presupuestales
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falsamente motivados; (Gonzalez, 2006: 7) enfoque denominado como
“reparaciones transformadoras” (Uprimny y Saffén, 2009: 33-34).

El problema radica en que el derecho internacional no ha generado féormulas,
normas o principios claros sobre Vviolaciones masivas y sistematicas,
particularmente, respecto a los programas y acuerdos de justicia transicional dentro
de un posible escenario de posguerra, en la medida que su naturaleza responde a
casos individuales, por lo que las reparaciones en este tipo de contextos tendran un
significado dinamico, que depende de las fuerzas politicas que se originen (Falk,
2006: 485).

Nuestra opinidn sobre la naturaleza de la reparacién no sélo se aborda como
una cuestion econodmica, sino como un proyecto integral y articulado a la exigencia
de verdad, el juzgamiento de responsables y reformas estatales que impidan que se
repitan los hechos. En este sentido, la reparacion va mucho mas alla de la
reiteracion de las medidas indemnizatorias tradicionales (Rousset, 2011: 65), dado
que desde la perspectiva de las victimas, la reparacién debe comprender y estar
fuertemente vinculada al derecho a la verdad, la justicia y las garantias de no
repeticion, conjunto de medidas que pueden llegar a influir en el bienestar de las
victimas, pero que ante la ausencia de una de ellas puede cuestionar los otros
mecanismos implementados (Beristain, 2010a: 174; Beristain, 2010b: 429).

Asi, el Sistema Interamericano ha desarrollado criterios avanzados en
materia de reparacion como: restitucion, indemnizaciéon (dafo material e inmaterial),
rehabilitacion (atencibn médica, psicologica, servicios legales y sociales),
satisfaccion (conocimiento de la verdad, actos de desagravio e investigacion vy
sancién de los responsables) y garantias de no repeticion (reformas normativas e
institucionales). Desde la primera sentencia proferida por la Corte, en el caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras, se establecidé un nuevo paradigma legal de
justicia en aquellas violaciones a los derechos humanos, mediante la interaccion
entre recursos penales y civiles, asi como con la necesidad de adecuar las
instituciones estatales para prevenir violaciones de los derechos humanos, sin
embargo, los hechos estudiados se refieren a la reparacion de un caso individual
gque como se ha sefalado dista sustancialmente de aquellos abusos masivos
(Carrillo, 2006: 506, 529).

En casos que involucran un gran numero de victimas en conflictos armados,
las sentencias en contra de los Estados de El Salvador, Guatemala y Colombia
pueden ser representativas. Por ejemplo, en la sentencia masacre Plan Sanchez vs.
Guatemala (2004), la Corte ordené por primera vez reparaciones a los
sobrevivientes y a los familiares de las victimas asesinadas en la masacre de
aproximadamente 268 personas (Antkowiak, 2011: 307). El Tribunal establecié que
las reparaciones no se agotan con la indemnizacion de dafos materiales e
inmateriales, ya que deben estar acompafiadas de aquellas medidas con alcance o
repercusion publica como: a) la obligacion de investigar y sancionar a los
responsables; b) derecho a la verdad; b) actos de reconocimiento publico de
responsabilidad internacional y c) la rehabilitacion de la victima y la traduccién de la
sentencia al idioma de las victimas. Se resaltan dentro de la sentencia, aquellas
medidas de caracter socioecondmico, como los programas de vivienda, salud
(creacién de un centro de salud), educacion (escuelas y personal docente) y
produccion e infraestructura (vias, servicio eléctrico y agua potable) (Masacre Plan
Sanchez vs. Guatemala, 2004: par. 93-111).

Posteriormente, siguidé la condena a Colombia por la Masacre de Mapiripan
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(2005), en donde no se conocid con exactitud el numero de victimas. Por lo tanto, la
Corte IDH, al igual que en la Masacre de Plan Sanchez, establecié que no podria
dejar de ordenar reparaciones para aquéllas victimas y familiares que no habian
podido ser individualizadas en el proceso, de alli que la compensacion deberia ser la
misma que las personas identificadas (Masacre de Mapiripan vs. Colombia, 2005,
par. 252, 257). Las medidas de reparacion en esta sentencia, adicionales a las de
caracter pecuniario, fueron: a) la obligacion de investigar y sancionar a los
responsables de los crimenes; b) identificacién de las victimas; c) implementacion
de un mecanismo de seguimiento de las reparaciones y de participacion de las
victimas en la definicion de las reparaciones; d) construccién de un monumento; €)
garantias de seguridad para los habitantes; y f) programas de educacion en
derechos humanos dentro de las fuerzas estatales.

En el afio 2012, la Corte IDH declaroé la responsabilidad de El Salvador por la
Masacre del Mozote, al reconocer aproximadamente 826 victimas directas,
estableciendo un nuevo escenario de interpretaciéon de los derechos de las victimas
en el marco de un conflicto armado, especificamente, cuando se tramitan para
consolidar la paz. Explicé que se deben tener en cuenta los siguientes lineamientos:
a) interdependencia de los derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y las
garantias de no repeticion; b) priorizacion en la investigacion de delitos y aplicacion
de penas alternativas (Sayan, 2012: 30); c) puesta en marcha de mecanismos de
reparacion; y d) reconocimiento de responsabilidades estatales. Se rescata en
materia de reparacion: a) la localizacién e identificacion de los cuerpos de los
desaparecidos; b) programas de desarrollo (educacién, salud, vias y agua); y c)
capacitacion a las fuerzas armadas (Masacre del Mozote vs. El Salvador, 2012, par.
305-393).

Para profundizar en los mecanismos de reparacion, es conveniente presentar
en forma didactica los instrumentos utilizados por la Corte IDH en donde existe un
gran numero de victimas, para ello se acudira al siguiente esquema:
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GUATEMAL

No. Aprox.
Victimas

RESTITUCION

INDEIINIZACI()IJ REHABILITACION

SATISFACCIO!

GARANTIAS
DENO
REPETICION

SOCIALES

Rio Negro

1065

No se olorga la
resfiucion de la
finca Canchimn
Chilucan.

1. Daiios
maleriales e
nmaleriales;

un mecanisimo
adecuado para
identificar mas
victimas.

Tralamiento
meédico y

psicologico

de
funcionarios

1. Programas
de salud;
2. Nutricion;
3. Vias;
4. Aguay

=
eléctrico;
5.
Reconshuccio
n de escuelas.

6 Reparacion
afravés de la

Dos Emes

155

Daiio inmaterial.

Tratamiento
meédico y

1. Investigacion
¥
enjuiciamiento;
2. Creacion de
un monumento;
3.
Reconocimient
ode
responsabilidad
eslatal;

4. Identificacion
y enirega de los
reslos;

5. Publicacion
de Ia seniencia.

1. Medidas
pertinentes
para refomar
la Ley d
amparo,
exhibicion
personaly de
conslitucional
dad;

2.
Implementaci
on de cursos;
3. Creacion
de una pagina
web de
bisqueda de
menores
sustraidos y
retenidos.

i
* N°. 9, octubre 2015- marzo 2016, pp. 161-177, ISSN 2253-6655

168

|>WOO> =< OWO'“|



>V00> < OXOT

169

EL IMPACTO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO COLOMBIANO
EN LA REPARACION A VICTIMAS DE GRAVES VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS

EL SALVADOR

No_ Aprox.
Viclimas

RESTITUCION

INDEMNIZACION |REHABILITACION

SATISFACCION

GARANTIAS
DE NO
REPETICION

PROGRAMA
S SOCIALES

Mozote

Retomo al
lugar de origen
v programa
habitacional.

Daio material e
nmatenal ffado
en equidad.

 Tratamiento
médico y
psicol6gico.

1. Investigacion

y enjuiciamiento,
2 Identificacibn

v entrega de los

restos,

1.
Capacitacion

3. Publicacion de| de

la sentencia;
4. Realizacion
de
audiovisuales.

funcionanos
estatales.

1.Vias;
2_Acceso luz
¥ agua;

3. Creaciin
de un centro
de salud,
escuelas y
un centro
para adultos

mayores.

COLOMBIA

Pueblo Bello

13

Retomo al
lugar de origen.

Daio material e
nmatenal_

Tratamiento
médico y
psicol6gico.

1. Investigacion
y enjuiciamiento,
2. Busqueda,
identificacion y
entrega de los
estos;

3. Publicacibn de
la sentencia;

4. Construccion
de un
monumento;

5. Declaracién
de
responsabilidad
del Estado.

Huango

19

Retomo,
condiciones de
segundad y

Daio material e
nmatenal_

 Tratamiento
médico y

1. nvestigacion
y enjuiciamiento;
2. Publicacion de|
la sentenci;

3. Facion de
una placa,

Programas de
educacion en
derechos
humanos en

programa psicol6gico.

habitacional. 4. Dedaracién |las uezas

de amadas.
responsabilidad
del Estado.

1.
- Reconocmiento

Dafio material e || /2iamiento de
27 - N médico y A
nmatenal. scol6aH responsabilidad,
PSICOI0GICO. 2_Publicacion de

la sentencia.

Santo
Domingo

De acuerdo a lo anterior, la Corte IDH ha elaborado jurisprudencia importante
sobre la reparacion a la violacion de derechos humanos, transformando la idea que
la reparacion debe ser entendida exclusivamente desde un punto de vista
econémico. No obstante, la tabla demuestra que las medidas implementadas en los
casos no son homogéneas, con excepcion de la rehabilitacion y la satisfaccion. Asi,
a pesar de que en los casos de “Dos Erres” y en “Pueblo Bello” existian victimas de
desplazamiento como en “Rio Negro”, “el Mozote” e “ltuango”, no se implementaron

programas habitacionales y de restitucion.

Frente a las garantias de no repeticion, si bien buscan reformas
institucionales y adecuaciones normativas para la garantia de los derechos, la Corte
IDH es timida al ordenar o fijar directrices que reformen la fuerza publica, guien las
actuaciones de los funcionarios estatales o permitan desmantelar grupos
paramilitares, por ejemplo en Colombia, centrandose el Tribunal en la realizacion de
cursos en derechos humanos. No obstante, es de resaltar la reforma legislativa de la
“ley de amparo, exhibicion personal y constitucionalidad” en Guatemala decretada
en el caso “Dos Erres”.

Igualmente, se observa que en algunas decisiones se ordena la
implementacién de programas sociales, lo que se puede explicar desde la
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posibilidad de una reparacioén transformadora. Este tipo de reparacion, se empieza a
construir en aquellas sentencias donde la Corte ha introducido politicas que
pretenden atacar la situacion de desigualdad, pobreza y exclusidon, mediante el
establecimiento de programas de desarrollo, como en las sentencias de la Masacre
del Plan Sanchez, Mapiripan, Rio Negro y el Mozote. En consecuencia, se ha
defendido una concepcion de justicia sustentada en dos bases: resarcir los dafos
que sufrio la persona y garantizar los derechos humanos con el propdsito de
eliminar aquellas condiciones existentes al momento de la produccion del dafio. La
uniodn de estos dos ejes es entendida como reparacién transformadora.

La reivindicacion de la importancia del término es realizada por la Corte IDH
en la sentencia de noviembre de 2009 en el caso Gonzalez y otras (Campo
Algodonero) vs. México. Los hechos estudiados fueron decisivos al momento de dar
un giro hacia estos programas de reparacion, que tuvieran en cuenta no solo los
dafios ocasionados, sino también la situacidon estructural de violencia vy
discriminacion en la que vivian las victimas. Inicialmente, la denuncia conocida por
la Corte IDH hacia referencia a la desaparicion y posterior homicidio de tres mujeres
en el afio 2001, no obstante, a partir de las pruebas, la Corte concluyé que en el
periodo en el que se originaron las desapariciones y los homicidios en Ciudad
Juarez, habian existido aproximadamente 379 homicidios de mujeres, a lo que se
sumaban las acciones de violencia sexual y la cultura de discriminacion contra la
mujer (Campo Algodonero vs. México, 2009, par. 164).

Como se aprecia, la vulneracion de los derechos humanos de las tres
victimas no estaba basada en circunstancias particulares, ya que hacia parte de
patrones de discriminacion en contra de la mujer, que provenian no solo de la
comunidad, sino del mismo aparato estatal. La Corte explica que no era suficiente el
concepto de reparacion integral, al implicar el restablecimiento de la victima a la
situacién anterior en la que se encontraba, por cuanto involucraba restituir a la
victima a una situacion estructural de violencia y discriminacién, razon por la cual las
reparaciones deberian tener una “vocacion transformadora”, con el objetivo de
identificar y eliminar los factores causales de discriminacion (Campo Algodonero vs.
México, 2009, par. 450-451).

De acuerdo a lo mencionado, la Corte IDH ordené incluir una perspectiva de
género en los procesos de investigacion y judiciales, asi como un programa de
educacion en derechos humanos para toda la poblacion. No obstante, a nuestro
parecer, la Corte IDH desconoce otras circunstancias que convergen en Ciudad de
Juarez y que inciden en la violencia contra la mujer como: a) el transito de migrantes
en la zona; b) las desigualdades sociales (falta de servicios publicos) y c) la
delincuencia organizada como la trata de personas (Campo Algodonero, 2009, par.
113, 130), para las cuales no implementdé medidas. Por esta razén, si bien la Corte
IDH se arriesga a trabajar la idea de reparaciones transformadoras, se limita frente a
la proposicién de programas o medidas propicias para atacar la violencia estructural.

Asimismo, a proposito de la sentencia de las comunidades desplazadas del
Rio Cacarica, se genera incertidumbre cuando la Corte confia en los mecanismos
internos del Estado colombiano para reparar, a pesar de las continuas fallas de los
programas de justicia transicional. En efecto, la Corte IDH puede ser blanco de
criticas respecto a su sistema de reparaciones por la decisién tomada en este caso,
en donde se estudio la responsabilidad del Estado por el homicidio de Marino Lépez,
lider comunitario, asi como por el desplazamiento de alrededor de 3500 personas,
reconociendo como victimas a 372 de ellas.
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En este caso, la Corte IDH resalté los avances de la Ley de Victimas y
Restitucion de Tierras, y adopté como criterio de reparacién las indemnizaciones
administrativas establecidas en la legislacion interna (Comunidades del Rio
Cacarica vs. Colombia, 2013, par. 472-475), avalando el monto de reparacion
contemplado en la Ley 1448 de 2011 (art.132) que puede ser hasta los 40 salarios
minimos mensuales (10.700 ddlares), cuando se es victima de multiples hechos o
17 salarios cuando la victima es desplazada (4633 ddlares), siendo entregados en
realidad aproximadamente 2500 délares (Unidad de Victimas, 2014), la mitad de lo
establecido en la norma. Resulta preocupante que estas compensaciones distan
sustancialmente de los montos aprobados por la Corte IDH en casos similares, en
donde la indemnizacioén por dano inmaterial es de aproximadamente 55.000 ddlares
(Masacre de Mapiripan, 2005, par. 290). Igualmente, la Corte IDH rechazé la
mayoria de peticiones realizadas por los representantes de las victimas,
relacionadas con medidas de satisfaccion y rehabilitacion (Sanchez, 2014).

4. La aplicacion del control de convencionalidad por parte del Consejo de
Estado colombiano frente a graves violaciones a derechos humanos

Una vez analizada la forma como la Corte IDH ordena las diversas clases de
reparacion en casos de violaciones masivas a derechos humanos, se estudiaran
algunas sentencias del Consejo de Estado colombiano que incorporan los
mecanismos de reparacion, en un inicio sin mencionar explicitamente la aplicaciéon
de la figura del control de convencionalidad y, posteriormente, incorpora de manera
expresa.

Hasta el ano 2008, la jurisprudencia contencioso administrativa se habia
caracterizado por ordenar una reparacion que podria denominarse “clasica”’, que
consiste en un mero resarcimiento o indemnizacién econémica por los perjuicios
materiales (lucro cesante y dano emergente) y morales, provenientes del dafo
antijuridico imputable al Estado (Brewer y Santofimio, 2013: 248).

De igual forma, existia una acérrima tradicion en la defensa y aplicacion de
los principios de jurisdiccion rogada y de congruencia. Se entendia que la labor del
juez administrativo simplemente se limitaba a determinar si le asistia o no derecho a
quien reclamaba justicia y de ser procedente, ordenar Unicamente lo que habia
pedido en el escrito de la demanda. Adicionalmente, era impensable que el juez
pudiera ordenar medidas de reparacion diferentes a la compensacion clasica.

Con la sentencia de fecha 20 de febrero de 2008, radicado interno 16996, el
Consejo de Estado rompidé con aquella practica judicial y ordend de oficio medidas
de reparacién de caracter no pecuniario. El tribunal estudié el caso de la
desaparicién y muerte de dos personas, hechos imputables a agentes de la Policia
Nacional, y precisé que “toda violacion a un derecho humano genera la obligacion
ineludible de reparar integralmente los darios derivados de dicho quebrantamiento.”

Ciertamente, entendié que la reparacion integral orienta el resarcimiento de
un dano con el fin de que la persona sea llevada, al menos, a un punto cercano al
que se encontraba antes de la ocurrencia del mismo y, tratandose de violacion a
derechos humanos, que tal reparacion también implica la busqueda del
restablecimiento del derecho. De esta manera, se justifica la adopcion de medidas
simbdlicas que no propenden por el resarcimiento del dafio en estricto sentido, sino
por la restitucion del nucleo esencial de los derechos vulnerados (Sentencia, 2007,
radicado interno 29273).
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En la sentencia, insistid que el Juez administrativo debia asumir una posicion
dinamica frente a las nuevas exigencias senaladas por el derecho internacional de
los derechos humanos, de suerte que no solo debia limitarse a decretar
indemnizaciones monetarias, sino que, su obligacién consistia en integrar las
medidas previstas en la normatividad interna con aquellas que establece la
internacional y, en particular, las decantadas por la jurisprudencia de la Corte IDH,
de manera que al procurarse el pleno restablecimiento de los derechos humanos, se
evitaria el acudir a instancias internacionales.

Fue asi como, el Consejo de Estado ademas de ordenar las respectivas
indemnizaciones economicas por los perjuicios materiales y morales acreditados
durante el proceso, dispuso las siguientes medidas de caracter no pecuniario: a)
excusas publicas por parte del Director de la Policia Nacional; b) disefio e
implementacién de un sistema de promocion y respeto por los derechos, mediante
charlas en diversos barrios y centros educativos y c) publicacion de la parte
resolutiva de la sentencia en el Comando de Policia, por el término de seis meses.

A pesar de que en dicho pronunciamiento judicial no se mencioné
explicitamente la figura del control de convencionalidad, se dio aplicacion a tal
instrumento al incorporarse los estandares de reparacion dados por la Corte IDH. No
obstante, con el transcurrir de los afios, el Consejo de Estado ejercié de manera
expresa el control de convencionalidad.

En sentencia de 21 de noviembre de 2013, radicado interno 29764, al
estudiar el caso de la desaparicion de siete comerciantes en el Municipio de San
Roque (Antioquia), perpetrada por grupos paraestatales, sostuvo que el control de
convencionalidad constituye un imperativo a cargo de todos los jueces de los paises
que han suscrito la CADH y la competencia de la Corte IDH, para garantizar la
aplicacion efectiva de una hermenéutica garantista de derechos humanos.

Al encontrar responsable al Estado colombiano por la desaparicion y muerte
de aquellas personas, el Tribunal Contencioso ordend de oficio las siguientes
medidas de satisfaccion con el fin de garantizar la reparacion integral: a) investigar,
identificar y sancionar los responsables; b) busqueda exhaustiva de los restos
mortales de las victimas; c) instalar una placa a cargo del Ejército Nacional, con la
inscripcion de los nombres de las victimas; y d) preservacion de la sentencia.

Posteriormente, en providencia de 9 de julio de 2014 (radicado interno
44333) al estudiar el caso de una masacre cometida por las Autodefensas Unidas
de Colombia (en adelante, AUC) en el corregimiento de Pichilin (Sucre), el alto
Tribunal encontré que si bien, el dafio fue cometido por un grupo armado al margen
de la ley, el mismo se posibilité y concretd debido a la omision de la Fuerza Publica,
configurando un desconocimiento de la posicion de garante frente a los derechos de
las victimas de la masacre. El alto Tribunal aplicé el control de convencionalidad y
encontro la violacion de las obligaciones del articulo 1.1 de la CADH y el precedente
internacional; igualmente, insistié que el control de convencionalidad constituye un
imperativo normativo que faculta al juez administrativo para decretar todo tipo de
medidas de justicia restaurativa.

Este pronunciamiento resulta de trascendental importancia, al menos por tres
aspectos: en primer lugar, analiza el rol que deben tener las victimas dentro del
proceso de reparacion, porque no soélo deben reconocerse como testigos del
conflicto, sino también como sujetos de derecho, cuyo proyecto de vida debe ser
reconstruido. Como consecuencia de lo anterior, trae a colacion el concepto de
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reparaciones transformadoras, al explicar que las mismas constituyen una
oportunidad de impulsar una transformacion democratica de las sociedades, con el
fin de superar situaciones de exclusién y desigualdad.

En segundo lugar, afirmé que en eventos en donde el dano ocasionado
traspasa la esfera de lo individual y trasciende a lo colectivo, el proceso de
reparacion resulta mas exigente para las victimas y para el Estado. En este sentido,
aludio al concepto de victima colectiva, precisando que el mismo puede aplicarse en
las siguientes situaciones: a) violaciéon de derechos colectivos; b) violacién masiva
de derechos individuales de los miembros de la colectividad; y c) la violacién de
derechos individuales con graves impactos colectivos (Sentencia, 2014b, radicado
interno 44333).

Finalmente, decreté medidas de reparacién integral individuales y colectivas,
de cara a lograr la recuperacién patrimonial, espiritual, psicolégica, emocional y
social de las victimas. Asi, ordend las siguientes medidas de reparacién de caracter
colectivo: a) la realizacion de una investigaciéon a cargo del Centro de Memoria
Historica; b) la inclusiéon de los demandantes y demas miembros de la comunidad en
los programas de reparacién colectiva; y c) exhorté a la Unidad de Restitucion de
Tierras, para que determinara si existiéo despojo de tierras, y de ser asi procediera a
iniciar las acciones legales pertinentes.

Como medidas de satisfaccion, dispuso: a) la realizacién de una ceremonia
conmemorativa en la que el Director de la Policia y la Armada Nacional ofrecieran
disculpas publicas; b) la instalacion de una placa a cargo de la Policia y la Armada
Nacional, en la plaza central del corregimiento; c) tratamiento psicolégico vy
psicosocial a cada uno de los demandantes, haciendo especial énfasis en las
mujeres, menores de edad y adultos de la tercera edad; y d) la preservacion de la
sentencia.

Ahora bien, en 2014 el Consejo de Estado profiri6 una Sentencia de
Unificacion (radicado interno 32988), en torno a la clasificacion de dafos
inmateriales y al juicio de imputacion estatal en los casos de falla del servicio frente
a violaciones masivas de derechos humanos, en donde explicé que el control de
convencionalidad proporciona al juez de dafos una herramienta que le permite, a
partir del prisma de normas supranacionales, identificar las obligaciones vinculantes
a cargo del Estado y fundar su responsabilidad.

Resulta destacable la unificacion en torno a una nueva categoria de dano
inmaterial denominado como “vulneraciones a bienes o derechos constitucional o
convencionalmente amparados”, que presenta las siguientes caracteristicas: a)
proviene de la vulneracion o afectacion a derechos contenidos en fuentes
normativas diversas, constitucion o tratados internacionales; b) se trata de
vulneraciones o afectaciones relevantes que producen un efecto dafoso, negativo y
antijuridico a bienes o derechos constitucionales y convencionales; c) es un dano
auténomo; y d) la vulneracién o afectacion relevante puede ser temporal o definitiva.
La reparacién a una vulneracion semejante pretende restablecer plenamente a la
victima en el ejercicio de sus derechos y puede ser decretada de oficio por el juez.

Asimismo, unificé las medidas de reparacion previstas en los “Principios y
directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas y acogidas por la Corte
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Interamericana, a saber: restituir, indemnizar, rehabilitar, satisfacer y adoptar
garantias de no repeticion; bajo el entendido de que las mismas son consonantes
con las obligaciones estipuladas por el articulo 63.1 de la Convencién Americana.

En consecuencia, ordend las siguientes medidas de reparacion no
pecuniarias a los familiares de los desaparecidos y ejecutados extrajudicialmente
por parte del Ejército Nacional. Como garantias de no repeticion: a) envio del
expediente con destino a la Fiscalia General de la Nacién para que estudie los
hechos de que trata esta sentencia y su posible declaracién como delito de lesa
humanidad; b) remision del expediente a la Comision Nacional de Busqueda de
Personas Desaparecidas; c) envio de la sentencia al Centro de Memoria Histdrica,
con el fin de que contribuya a la construccién documental de la memoria; y d)
divulgacion de la sentencia en la jurisdiccidn penal militar.

Como medidas de satisfaccion: a) la publicacion de los apartes pertinentes
del fallo y la rectificacion de la verdadera identidad de las victimas en un periédico
de amplia circulaciéon nacional y local, y en la pagina web del Ejército Nacional; b)
disculpas publicas a cargo del Comandante General del Ejército Nacional.

De los pronunciamientos judiciales analizados, bien puede afirmarse que la
figura del control de convencionalidad ha generado un trascendental impacto en la
jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano, al menos en los siguientes
aspectos: a) en la implementacion del principio de reparacion integral y para
garantizarlo, la disposicion de medidas de reparacion de caracter no pecuniario, que
pueden decretarse de oficio por el Juez; b) la creacion de la categoria de dafos
inmateriales, denominados como “dafos a bienes constitucional 'y
convencionalmente amparados”; y c) el contraste que se realiza entre la conducta
activa u omisiva del Estado frente a las obligaciones convencionales que le eran
exigibles y de alli, determinar si existié6 o no una falla del servicio. Todo lo anterior,
se materializa en un importante progreso de la justicia contencioso administrativa de
cara a la reparacion de las victimas del conflicto armado.

No obstante, es preciso sefialar que se trata de un proceso que aun esta en
construccion y que, si bien, se han alcanzado avances trascendentales en la
reparacion integral por via judicial, inclusive al abordar el tema de las reparaciones
transformadoras, aun falta que ordene medidas que tiendan a la superacion de las
condiciones de pobreza, exclusion y vulnerabilidad de las victimas al momento de la
violacion de sus derechos.

4, Conclusiones

El Control de Convencionalidad es una figura creada y desarrollada
paulatinamente por la jurisprudencia de la Corte IDH, cuyo propésito es la proteccion
de los derechos establecidos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
En primer lugar, a partir del control concentrado que hace la misma Corte IDH en las
decisiones puestas bajo su consideracion y, en segundo lugar, a través del control
difuso que se impone como un deber de cada uno de los érganos de los Estados
partes del Sistema ya sea al expedir leyes, fijar politicas publicas o proferir
decisiones judiciales.

Por otra parte, el panorama que muestra el estudio de la jurisprudencia de la
Corte IDH puede ser dificil de calificar desde extremos, en la medida que en algunos
casos la Corte se ha mostrado garantista respecto a la implementaciéon de
programas de reparaciéon en donde ha llegado a incluir programas de desarrollo,
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mientras que en otras sentencias aparecen importantes argumentos como la
reparacion transformadora, sin que puedan llegar los efectos resolutivos de la
misma a satisfacer la naturaleza de este tipo de reparacién. Igualmente, lo que se
puede concluir es la incertidumbre respecto al papel de la Corte IDH frente al
anadlisis de las posibles deficiencias de la justicia transicional en Colombia, de gran
importancia para una adecuada reparacion.

Por ultimo, la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano ha
progresado en cuanto a reparaciones a graves violaciones de derechos humanos,
dando aplicacion al control de convencionalidad. En efecto, se pasé de un mero
resarcimiento economico por los dafios materiales y morales causados a las
victimas, a la adopcion de medidas que pretenden repararlas de manera integral,
disponiendo para ello, la realizacién de actos no pecuniarios a cargo del Estado con
el objetivo de preservar la memoria tanto individual como colectiva y de tratar de
restituir los derechos transgredidos. Adicionalmente, al acufar el concepto de
reparacion transformadora se da un paso mas alla del entendimiento de la justicia
como algo meramente retributivo y se avanza por la senda de un cambio sustancial
en las condiciones sociales que fueron causa de la transgresion de los derechos de
las victimas. No obstante, aquella corporacién judicial debe afrontar el desafio de
ordenar medidas concretas de tales reparaciones transformadoras, con el fin de
superar las condiciones de pobreza, exclusion y vulnerabilidad de las victimas al
momento de la violaciéon de sus derechos.
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Resumen

El debate sobre la legalidad de las leyes de amnistia en Derecho internacional sigue abierto.
Si bien existe una inequivoca tendencia hacia su prohibicion en aquellos casos en que su
aplicacién impide la investigaciéon judicial de violaciones graves de derechos humanos,
ciertos desarrollos judiciales recientes evidencian la persistencia de dos discursos
normativos alternativos sobre esta controvertida cuestion.
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Abstract

The debate on the legality of amnesty laws in international law continues to be open.
Although there is an unequivocal tendency towards their prohibition if their application
impedes the prosecution of gross human rights violations, some recent judicial developments
demonstrate the persistence in time of two alternative normative discourses on this
controversial matter.

Keywords
Amnesty, gross human rights violations, international crimes, democracy, transition

* Las opiniones expresadas en el presente trabajo son realizadas a titulo personal y no reflejan
necesariamente las de la institucién para las que el autor trabaja.

Recibido: 16 de julio de 2015
Aceptado: 2 de septiembre de 2015

omOoo<


mailto:A.Garrido@icj-cij.org

omoo<

179

AMNISTIA

Introduccion

Es bien conocida la etimologia griega de la palabra, lengua que utilizaba el
término en el sentido de “olvido”. En consonancia, el Diccionario de la Real
Academia define la voz “amnistia” como “olvido legal de delitos, que extingue la
responsabilidad de sus autores” (Diccionario RAE, 2010). Pero lo relevante no es
sélo la accion de olvidar lo sucedido, sino también el elemento temporal de dicha
accion: se olvida soélo el hecho delictivo que acontecié en el pasado. Tanto los
delitos, como los motivos para olvidar, pueden ser muy variados (desde liberar
espacio en abarrotadas prisiones hasta recobrar la normalidad democratica
mediante la liberacion de prisioneros politicos), pero cuando el hecho delictivo que
se amnistia es la comision de graves violaciones de derechos humanos, el término
adquiere una dimensién social relacionada con la superacion de un conflicto
traumatico pasado que divide una sociedad. Es sobre estas ultimas amnistias sobre
las que versa esta contribucion, pues con ellas se pone en cada lado de la balanza
componentes discutidos por los diferentes relatos histéricos sobre un conflicto: la
paz y la justicia, la reconciliacion y la responsabilidad, los vencedores y los
vencidos. Para ello, y dentro de las obvias limitaciones de espacio, comenzaremos
nuestra exposicion subrayando algunos hitos importantes en la evolucion del
Derecho internacional en la materia. A continuacion, nos referiremos al relevante
papel que ha tenido en la materia la jurisprudencia de la Corte Interamericana para,
finalmente, exponer algunas evoluciones recientes a nivel de Espana y del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

1. Las amnistias en Derecho internacional: breve evolucion historica

Si bien no son pocos los ejemplos histéricos de tratados internacionales que
contienen disposiciones de amnistia —el mas célebre de todos quizas sea el Articulo
2 del Tratado de Westfalia de 1648-, el interés por las amnistias en Derecho
internacional es un fendmeno mas bien reciente, contemporaneo al proceso de
‘humanizacion” que caracteriza el devenir del Derecho internacional desde la
adopcion de la Carta de las Naciones Unidas (Meron, 2003; Cancado Trindade,
2005). Dicho proceso se puede describir desde una doble dimension sustantiva e
institucional.

Desde el punto de vista sustantivo, existe un corpus convencional-normativo
que apunta en una clara direccion: la progresiva ilegalidad de las leyes de amnistia
en tanto que impedimentos a la persecucién de violaciones egregias de derechos
humanos. Sin bien la palabra amnistia no figura como tal en ninguno de los
convenios relevantes, es clara la tendencia a restringir su validez en tanto que
violacion del deber positivo de perseguir las violaciones de derechos humanos. Bien
se trate, por ejemplo, del art. 1 de la Convencion para la prevencién y la sancién del
delito de genocidio, de los arts. 49/50/129/146 de los cuatro Convenios de Ginebra
para las violaciones graves de dichos convenios cometidas en un conflicto armado
internacional, del art. 1 de la Convencidon contra la Tortura de 1984 respecto de
dicha conducta o (previamente a la Carta de las Naciones Unidas), el art. 6 de la
Convencion sobre la Esclavitud de 1926, los Estados han visto enormemente
reducido su margen de maniobra para acordar amnistias. Ello no impide que existan
importantes fallas en el sistema, entre las que destaca la ausencia de disposiciones
convencionales semejantes para los crimenes contra la humanidad y las
desapariciones forzadas (Seibert-Fohr, 2010).

Desde el punto de vista institucional, los mecanismos de supervision del
cumplimiento con el Derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) y con
el Derecho internacional humanitario (DIH) han mejorado sustancialmente desde

[.-: ]
N° 9, octubre 2015 — marzo 2016, pp. 178-185, ISSN 2253-6655 *



Asier Garrido Mufioz

1945. La emergencia reciente, por un lado, de las jurisdicciones penales
internacionales (el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, el Tribunal Penal Internacional y los
Tribunales mixtos); y por otro, la creciente autoridad judicial de los tribunales
regionales en materia de derechos humanos (principalmente, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana) ha propiciado una multiplicidad de
pronunciamientos en los que la legalidad de leyes de amnistia ha adquirido un papel
muy relevante.

En consecuencia, se puede afirmar que toda ley de amnistia es vista en la
actualidad como una excepcion normativa que debe ser evaluada a través de la lupa
de tres ramas del Derecho internacional: el Derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH), el Derecho internacional humanitario (DIH) y el Derecho Penal
Internacional (DPI). Aunque sea util para favorecer la reconciliacién, e incluso
aunque sea promovida por el Derecho internacional (véase el articulo 6(5) del
Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional de 1977), la
amnistia es en la actualidad sospechosa. En qué condiciones esta prohibida, es algo
gue analizaremos brevemente en estas lineas.

2. El caso latinoamericano: el papel de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

En los afios noventa del siglo pasado, varios tribunales internacionales y
nacionales, asi como 6rganos de supervisibn en materia de derechos humanos,
emitieron pronunciamientos muy destacados relativos a los efectos juridicos de las
leyes de amnistia. Destacaron por su audacia las sentencias Furundzija del TPIY,
reconocedora de la carencia de efectos juridicos de las leyes de amnistia respecto
de los tribunales penales internacionales (Caso Furundzija, 1998: para. 155). Mas
recientemente, la sentencia Scilingo de nuestra Audiencia Nacional —relativa a la
Ley de Punto Final argentina- ha extendido dicha ausencia de efectos juridicos hacia
los ordenamientos de terceros Estados como el espafiol (Caso Scilingo, 2005:
paras. 6.2-6.3). Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha sefalado en
repetidas ocasiones que las leyes de amnistia son “generalmente” incompatibles
con las obligaciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Comité
de Derechos Humanos, 1992).

Ahora bien, si hay un actor (en este caso, actriz) que ha brillado con fuerza
en la escena juridica internacional respecto de esta cuestion, esa es la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Su jurisprudencia de vanguardia,
influenciada por las terribles realidades que asolaron la politica latinoamericana
durante la Guerra Fria, se ha erigido como parametro de referencia en la materia
(Burgorgue-Larsen, 2012).

En efecto, ya desde la primera de sus sentencias dictada sobre el fondo —
Velasques Rodrigues vs. Honduras-, el érgano de San José habia puesto un gran
énfasis en al deber del Estado de investigar las violaciones graves de derechos
humanos (Velasques Rodrigues vs. Honduras, 1988). Tanto fue asi, que dicho
deber sera uno de los rasgos definitorios de una jurisprudencia dictada en un
contexto de impunidad generalizada, debido principalmente a la concesion de
“autoamnistias” por regimenes dictatoriales latinoamericanos. Ahora bien, sera a
partir de las sentencias Barrios Altos c. Peru y, sobre todo, La Cantuta vs. Peru, que
la problematica de la legalidad de las leyes de amnistia sera discutida en
profundidad (Barrios Altos vs. Peru, 2001; Caso de La Cantuta, 2006). En ellas, la
Corte no dudara en construir uno de los pilares fundamentales de su “jurisprudencia
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de vanguardia” -la nulidad ab initio, y de pleno derecho, de toda ley de autoamnistia-
, ¥ lo hara sobre postulados universalistas, es decir, bajo la consideracion de que es
el sistema universal de proteccién de derechos humanos —y no solo el sistema
interamericano- el fundamento ultimo de la prohibicion. Es en este sentido que la
Corte afirmara que “el acceso a la justicia constituye una norma imperativa de
Derecho Internacional, y como tal, general obligaciones erga omnes para los
Estados de adoptar las medidas que sean necesarias para no dejar en la impunidad
esas violaciones” (Caso de la Cantuta, 2006: para. 160)

La doctrina de la Corte sobre el caracter imperativo de las leyes de amnistia
se ha extendido por el ambito geografico latinoamericano, siendo acogida, no sin
ciertas reticencias, por un amplio numero de altos tribunales con una especial
trascendencia transicional. En este sentido, destacan sentencias como las dictadas
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de El Salvador (Mijango Gonzélez y
otros, 2014), el Tribunal Constitucional del Perd (Martin Rivas, 2005), la Corte
Suprema de Justicia de Chile (Miguel Angel Sandoval, 2004) o la Corte Suprema de
Justicia de Colombia (Caso de la Masacre de Segovia, 2010). En el caso argentino,
la Corte Suprema de dicho pais habia incluso anticipado el tenor de las sentencias
mas vanguardistas de la Corte Interamericana al sostener la nulidad de la Ley de
Punto Final de 1986 con fundamento en el ius cogens internacional (Mazzeo, 2007:
FJ 15).

En tiempos mas recientes, la Corte Interamericana se ha pronunciado sobre
la legalidad de las leyes de amnistia en Brasil y Uruguay (Caso Gomes Lund y otros
vs. Brasil, 2010; Gelman vs. Uruguay, 2011). El ultimo caso es particularmente
ilustrativo del nivel de firmeza mostrado hacia estas, puesto que en juego se
encontraba una ley de amnistia refrendada mediante referéndum popular incluso
después de la Corte Suprema declarara su inconstitucionalidad (Caso Nibia
Sabalsaragay, 2009). El fallo de la Corte siguié la linea de razonamiento de
decisiones anteriores, en lo que para algunos comentaristas constituye un exceso
judicial respecto de una decisién adoptada por voluntad democratica (Caso Nibia
Sabalsaragay, 2009).

3. Algunas tendencias recientes en Espaina y en Europa
3.1. El particular caso espaiiol

Es dificil imaginar cémo habria sido la transicion espafola hacia la
democracia si hubieran existido entonces tanto el nivel actual de organizacion de las
organizaciones no gubernamentales dedicadas a la lucha contra la impunidad, como
la multiplicidad de mecanismos de supervision en materia de proteccién de los
derechos humanos. Como han vuelto a demostrar las fallidas “primaveras arabes”,
las transiciones hacia la democracia, exitosas 0 no, dejaron hace tiempo de ser un
fendmeno que se pueda aislar del contexto internacional, y mas concretamente, de
las opiniones del Comité de Derechos Humanos, el Comité contra la Tortura, el
Comité sobre los Derechos del Nifio o el Comité sobre Desapariciones Forzadas.
Paralelamente, en el plano juridico, una ley de amnistia no puede aplicarse aislada
de un marco juridico internacional que tiende hacia la prohibicion de la impunidad.

El modelo espafiol de transicion es considerado por muchos como un caso
especial, en el que la amnistia general para todos los delitos politicos cometidos
durante el franquismo sdlo se ha visto suavizada con una reparacién parcial para las
victimas (Tribunal Supremo, 2012: FJ 5). Dicho modelo fue favorecido por una serie
de factores, de sobra conocidos, que van desde el consenso generalizado entre los
principales grupos politicos respecto de la necesidad de evitar otra guerra fratricida,
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a la histérica proximidad del poder judicial respecto del régimen del dictador (Aguilar,
2011).

Sea como fuere, en tiempos recientes tuvo lugar un intento de reabrir el
debate por la via judicial. En efecto, la decisién del Juez Garzén de declararse
competente para investigar los crimenes cometidos durante la primera etapa del
franquismo fue acogida con reacciones mixtas por la comunidad juridica (Juzgado
Central de Instruccion n° 5, 2008). Desde la ¢ptica de nuestro analisis, resulta
interesante apreciar como muchos de los argumentos utilizados por aquel se
inspiran, directa o indirectamente, en la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
Tal es el caso, en particular, de la consideracion de que los crimenes de
desapariciones forzadas no pueden prescribir, 0 de que las leyes de amnistia son
nulas ab initio y carecen de efectos juridicos.

Con independencia del acierto de dichos argumentos, asi como del conjunto
de desarrollos subsiguientes que condujeron a la inhabilitacion del Instructor —
cuestiones ambas sobre la que no nos pronunciaremos aqui-, lo cierto es que la
actuacioén del Juez Garzon dio lugar a la primera decision de un Alto tribunal espariol
de verdadera relevancia transicional. Lo paraddjico del caso es que dicha decision,
adoptada el 27 de febrero de 2012 por el Tribunal Supremo, tuviera lugar en un
proceso por prevaricacion abierto contra el propio Juez instructor.

La sentencia del Tribunal Supremo remarca el valor de la transicién espanola
como hito histdrico para la superacion de un pasado de confrontacién. Reconoce sin
ambages que la decision de no hacer justicia fue el resultado de una opcién libre y
democratica, seguida en 1977 por un pueblo que se encontraba decidido a enterrar
las heridas del pasado. En consecuencia, afirma el Tribunal que no le corresponde a
ningun organo judicial sustituirse a esta decisiéon (Tribunal Supremo, 2012: FJ 3). Y
aunque el Alto Tribunal toma nota de no pocos de los desarrollos juridico-
internacionales en la materia, la sentencia niega, por un lado, que una norma
consuetudinaria pueda originar tipos penales directamente aplicables en el
ordenamiento espafol, y por otro, que los jueces tengan la competencia para
declarar nula una norma interna adoptada democraticamente.

Algunas de las reflexiones expuestas por el Alto Tribunal espanol evocan las
palabras de historiadores como Santos Julia, para quien “las guerras civiles sélo
pueden terminar en una amnistia general, una conclusion a la que llegaron muy
pronto quienes, entre los derrotados como entre los vencedores, pretendieron desde
los afnos cuarenta encontrar, echando al olvido el pasado porque tenian de él una
memoria muy viva, un camino hacia la democracia y se sentaron a negociar en torno
a la misma mesa” (Julia, 2006: 19). Empero, ciertos argumentos juridicos
relacionados con el Derecho internacional son ciertamente de dudosa credibilidad
(Chinchon, 2012; Garrido Mufoz, 2013). En especial, respecto del crimen de
desaparicion forzada, la cuestionable consideracion de que “la argumentacién sobre
la permanencia del delito no deja de ser una ficcidén contraria a la légica juridica (...)”
(Tribunal Supremo, 2012: FJ 3) desconoce que fue precisamente este tipo de
argumentacion lo que abrié la via a la jurisprudencia de la Corte Interamericana en
la materia, y en el plano universal, a la Convencion Internacional para la proteccion
de todas las personas contra las desapariciones forzadas de 2006.

3.2. Las amnistias ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Aunque han sido varios los intentos de llevar el caso espafiol ante Tribunal

Europeo de Derechos Humanos, las demandas han sido siempre rechazadas con
base a criterios de competencia o de admisibilidad de las mismas. Por ejemplo, en
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Gutiérrez Dorado y otro vs. Espafia, el Tribunal consideré que no existia vinculo de
conexioén relevante entre la entrada en vigor del Convenio Europeo para Espafia y la
invocada violacion de los derechos del Convenio (Gutiérrez Dorado y otro vs.
Espafna, 2012: 35-36). Asi pues, durante un largo periodo de tiempo, el Tribunal no
se pronuncié con total claridad sobre la legalidad de las leyes de amnistia desde la
6ptica del Convenio Europeo de Derechos Humanos o del derecho consuetudinario.

No sera hasta una sentencia de 2014, relativa a las Guerras de los Balcanes,
Margu$ c. Croacia, que el Tribunal de Estrasburgo adoptara una postura mas
articulada sobre las mismas. En sintesis, la decision de la Gran Sala “frena” (o
“desacelera”) en cierta medida la vis expansiva de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, al afirmar que la ilegalidad de las leyes de amnistia en Derecho
internacional es una “tendencia”, en lo que a nuestro entender apunta a la formacion
de una norma consuetudinaria que no ha cristalizado totalmente. Siguiendo una
cuidada féormula, el Tribunal no descarta que las amnistias puedan ser posibles si,
de manera paralela a las mismas, se abren procesos de reconciliacion y de
compensacion a las victimas; aunque tampoco parece pronunciarse definitivamente
sobre ello (Margus vs. Croacia, 2014: paras. 139-141).

La sentencia puede resultar decepcionante para aquellos que esperaban un
reconocimiento sin ambages del caracter consuetudinario de la prohibicién de las
amnistias en Derecho internacional. Ahora bien, leyendo entre lineas, el Tribunal si
parece restringir su ambito de aplicacion mas alla de las circunstancias indicadas.
En otras palabras, lo que Margu$ vs. Croacia viene a afirmar, de manera indirecta
pero a mi juicio inequivoca, es que las llamadas “auto-amnistias” (es decir, aquellas
adoptadas sin refrendo democratico por un régimen dictatorial, o que no apliquen
mecanismos de reconciliacién y de compensacién) no pueden tener lugar ni en el
derecho consuetudinario ni en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Se trata
de una postura que, aunque sea de dificil concrecion (¢,quién y como define lo que
es un mecanismo de reconciliacion?), refleja a mi juicio el estado actual del derecho
internacional consuetudinario en la materia.

4. Conclusion

Hace anos afirmoé Carlos Nino que era un deber de todo juez dejar sin
aplicacion una ley, si con ello favorecia a los antiguos miembros de Juntas militares
y se desviaba de los principios mas elementales de justicia (Nino, 1985: 103). En
este sentido, numerosos o6rganos internacionales, regionales y nacionales han
venido acogiendo la tesis de que las amnistias relativas a violaciones graves de
derechos humanos son contrarias al Derecho internacional. Por el contrario, otros
organos judiciales nacionales, como el Tribunal Supremo espafiol, se han apoyando
en las categorias del Derecho penal interno para evitar que una ley de amnistia
refrendada democraticamente por el pueblo espafol deje de producir efectos. A
nivel universal, ademas, ciertos 6rganos como el Comité de Derechos Humanos no
han establecido de manera inequivoca una prohibicion absoluta (Seibert-Fohr, 2010)

Por su parte, la importante sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos Margu$ vs. Croacia no niega que las amnistias, si son adoptadas bajo
ciertas condiciones democraticas, puedan favorecer que una sociedad generalice
los relatos sobre el pasado, supere la confrontaciéon y avance hacia el futuro. Quizas
esta conclusion se explique por las circunstancias concretas del asunto, dado que
este traia su origen en la demanda de un particular contra una decisién de reabrir un
proceso penal terminado a causa de una ley de amnistia, al entender que el
demandado violaba el ne bis in idem (es decir, que no era necesario zanjar in casum
el debate sobre la legalidad de las leyes de amnistia: bastaba con sostener su
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existencia). Pero el caso es que el Tribunal Europeo, al no aprovechar la
oportunidad, ha dejado abierto un debate en el que no pocos sostienen que, en
ciertas circunstancias, las leyes de amnistia pueden contribuir a la consolidacién de
la paz (Mallinder, 2008; Mégrét y Calderon Saucier, 2015; Freeman, 2009).

Asi pues, de manera analoga a lo que sucede en las sociedades post-
conflicto, existen en la actualidad en Derecho internacional dos relatos diferentes
sobre la legalidad de las leyes de amnistia respecto de la comisién de violaciones
graves de derechos humanos. Si bien todavia quedan importantes detalles juridicos
que deben ser pulidos por tribunales internacionales con competencia para ello (por
ejemplo, si argumentos similares respecto del caracter beneficioso de ciertas
amnistias pueden jugar un papel relevante para el Tribunal Penal Internacional), de
momento el terreno sigue abonado para la defensa de uno u otro discurso, tanto en
el ambito académico como en el judicial.
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Resumen

El presente articulo da cuenta del origen del concepto de control de convencionalidad en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, también de sus caracteristicas y elementos
como el parametro o canon interamericano y el objeto de control del examen de
convencionalidad. Asimismo, se hace referencia a los sujetos que se encuentran obligados a
realizar este examen y a las implicancias de su aplicacion en los ordenamientos juridicos
nacionales, principalmente, desde la perspectiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.
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Abstract
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conventionality control, as the Inter-American canon and the scope of the conventionality
control. The paper also refers to the institutions obliged to apply the test and the implications
of its implementation in the national legal systems from the viewpoint of the Interamerican
Court of Human Rights.

Keywords
Conventionality control, Inter-American standard, controlled object, subsidiarity, Inter-
American judge, complementary duty

Recibido: 22 de abril de 2015
Aceptado: 25 de mayo de 2015

186

omOo<


mailto:n.torreszuniga@gmail.com

omoo<

187

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD (EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS)

1. Concepto y fundamento normativo

El examen de convencionalidad es una técnica de control normativo que
consiste en contrastar las normas de derecho interno a la luz de los tratados de
derecho internacional como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) y otros que forman parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH), para determinar si ellas son o no conformes con los estandares de
proteccion de los derechos humanos del SIDH. El control de convencionalidad se
deriva del articulo 2 de la CADH que hace referencia al principio general del derecho
relativo al deber de adecuacion del derecho interno a las obligaciones de derecho
internacional asumidas por el Estado'. La Corte IDH ha sefialado que del
mencionado articulo se derivan obligaciones como la de suprimir las normas vy
practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en
la Convencién; asi como el deber de expedir normas y el de desarrollar practicas
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias (Caso Castillo Petruzzi y
otros vs. Peru, 1999: parr. 207).

En esa ldgica, el Estado debe garantizar que la creacién y aplicacion de las
normas nacionales sean conformes con los estandares del SIDH. En caso contrario,
debera adoptar las medidas legislativas, administrativas, judiciales u otras que sean
eficaces para garantizar la proteccion contra dicha violacion. En un sentido amplio,
el control de convencionalidad, como concepto, engloba cada una de las reglas
relativas al deber de adecuacion del derecho interno.

2. Sujetos obligados

En principio, el control de convencionalidad se defini6 como un deber
complementario que atafie a los jueces nacionales y a la propia Corte IDH, aunque
también deben realizarlo 6érganos del Estado como el Poder Legislativo. Mas alla de
estas consideraciones, el control de convencionalidad es una funcién compartida
que se sustenta en el principio de subsidiariedad. Este ultimo es el fundamento de
un sistema de tutela de los derechos fundamentales de estructura compleja, de
diversos niveles (Carozza, 2003: 67), que reconoce competencia tanto a las
autoridades y poderes del derecho interno como las del ambito internacional en la
defensa y garantia de aquellos. De acuerdo con esta perspectiva, son los Estados
los que tienen la funcién primaria de cumplir con las obligaciones internacionales
que han asumido, pues se presume que aquellos son los que brindan la tutela
adecuada a los derechos fundamentales. Sin embargo, la Corte IDH también tiene
competencia para protegerlos cuando el Estado no ha realizado tal labor, ya sea por
acciones u omisiones que son contrarias a los estandares de la CADH.

2.1. La Corte IDH

La Corte IDH ejerce el control de convencionalidad a través de su
competencia contenciosa. De hecho, esta funcién se deriva del articulo 62.3 de la
CADH que establece que la Corte IDH tiene competencia respecto de todo lo
relacionado con la aplicacién e interpretacion de la CADH. Si bien, en este tratado
no existe una mencion expresa al control de convencionalidad, en la practica se
trata de una competencia implicita que la Corte IDH ha delimitado a la luz del
principio kompetenz-kompetenz.

! Articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969.
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El examen que realiza la Corte tiene lugar a partir del examen de casos en
los cuales hay una presunta victima determinada o determinable?; en ese sentido,
no se trata de un control normativo de orden abstracto, sino mas bien de orden
incidental. No obstante, habria que analizar si es que el examen de
convencionalidad también tiene lugar en el marco de la funcion consultiva de la
Corte IDH, toda vez que el articulo 64.2 de la CADH le habilita a absolver consultas
relativas a la conformidad de las leyes nacionales con los estandares del SIDH, este
seria un caso de control abstracto de convencionalidad (Torres, 2013: 253).

Asimismo, se debe senalar que la Corte IDH solo realizara el examen de
convencionalidad cuando el Estado no lo haya llevado a cabo o lo haya aplicado de
forma deficiente. En efecto, la Corte ha reiterado el caracter subsidiario de su
intervencion en un examen de convencionalidad (Caso de la Masacre de Santo
Domingo vs. Colombia, 2012: parr. 142), con el objeto de determinar si se violaron
los instrumentos interamericanos sobre los que ejerce competencia contenciosa
(Caso Cabrera, Garcia y Montiel Flores vs. México, 2010: parr. 220-225).

2.2. Los jueces nacionales

En una primera etapa la Corte IDH ha definido al control de
convencionalidad como un deber complementario que corresponde a los jueces
nacionales (Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 2006: parr.124). Asi, la
mencion a la expresion control de convencionalidad se realizd por primera vez en el
caso Almonacid Arellano vs. Chile (2006). Luego, este concepto también se ha
desarrollado en casos posteriores como los de Trabajadores Cesados del Congreso
vs. Peru, Vargas Areco vs. Venezuela, La Cantuta vs. Perud, Helidoro Portugal vs.
Panama, respectivamente.

En un segundo momento, la Corte IDH ha especificado que este tipo de
control no solo lo realiza el Poder Judicial, sino los érganos que imparten justicia en
todos los niveles. En ese sentido, en el caso Cabrera, Garcia y Montiel Flores vs.
México (2010: parr. 220-225), se ha sefialado que tanto las Cortes Supremas, los
jueces de todos los niveles, como los Tribunales Constitucionales -que funcionan
con una estructura autbnoma a la del Poder Judicial- tienen la obligacion de llevar a
cabo este tipo de examen. De hecho, en el caso antes mencionado la Corte IDH
hizo referencia a la jurisprudencia de los Tribunales o Cortes Constitucionales de
Costa Rica, Colombia, Peru, Argentina, Bolivia y Republica Dominicana que han
aplicado el control de convencionalidad en su practica jurisdiccional (parr. 232-236).

Ahora bien, en la medida que el control de convencionalidad deben realizarlo
todos los jueces, el examen normativo que lleven a cabo, puede concretarse a
través de procesos de control abstracto o de control concreto e incidental. Es decir,
ello dependera de la competencia que cada juez u 6rgano jurisdiccional ostente al
momento de emplear el canon de control, asi como del rango normativo que se
otorgue a los tratados. En todo caso, no debe perderse de vista que de acuerdo con
la Corte IDH, ademas del control de constitucionalidad, los jueces deben aplicar el
control de convencionalidad (Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd,
2006: parr. 128), ya que todo el Ordenamiento Juridico debiera adecuarse a los
estandares del SIDH.

Articulo 44 de la CADH. Articulo 28 del Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos.
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2.3. Otros Poderes del Estado

La Corte IDH también ha sefialado que todas las autoridades tienen el deber
de aplicar el control de convencionalidad. Asi, en la resoluciéon de supervision de
cumplimiento de sentencia del caso Gelman vs. Uruguay (2013: parr. 65) la Corte
IDH ha sefialado que este tipo de examen debe realizarlo toda autoridad publica, en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes y no solo el Poder Judicial. Por ello, en todas las instancias
democraticas en las que se toman decisiones por mayoria, deberia primar el control
de convencionalidad (Caso Gelman vs. Uruguay, 2011: parr. 239), ya que aquellas
pueden afectar a las minorias o los contenidos minimos de un derecho. Asi, aun
cuando exista un criterio mayoritario o que se deriva de la soberania popular, incluso
en esos supuestos, es exigible un control de convencionalidad. Esta postura ha sido
ratificada por la Corte IDH en la Opinién Consultiva N° 21/14 (2014: parr. 31) en la
que ha sefialado que tanto el Poder Judicial como el Poder legislativo deben llevar a
cabo este control, pues la violacion de un derecho por alguno de estos 6rganos del
Estado genera responsabilidad internacional.

Ahora bien, debe sefalarse que este es un tema de incorporacion reciente
en la jurisprudencia de la Corte IDH. Al ampliar al grupo de 6rganos que deben
llevar a cabo el control de convencionalidad, en realidad la Corte invita a analizar los
alcances de su definicién. En todo caso, debe entenderse que el control de
convencionalidad, en la practica, se articula o engloba a las diversas formas de
adecuar el derecho interno a los estandares del SIDH vy, finalmente, se relaciona
directamente con el deber general de garantia (articulo 1 de la CADH) que involucra
velar por la plena eficacia de los derechos humanos; de ese modo es exigible no
solo a los jueces sino también a los legisladores.

3. Caracteristicas y elementos del control de convencionalidad

La Corte IDH ha sefialado que el control de convencionalidad es ex officio. A
su vez, el examen de convencionalidad tiene dos elementos clave: un parametro de
control y un objeto controlado.

3.1. Control ex officio

En el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru, la Corte IDH ha
establecido que este tipo de control es ex-officio, es decir, que se activa sin que sea
necesario que una de las partes del proceso solicite su aplicacion (2006: parr. 128),
ya sea que el 6rgano encargado de resolver un caso sea una autoridad nacional
(p.e. unjuez) o la propia Corte IDH.

3.2. Elementos del control de convencionalidad
3.2.1. Parametro de control o canon interamericano

En principio, en el caso Almonacid Arellano, la Corte IDH se ha referido a la
CADH como el parametro para analizar la convencionalidad de las leyes nacionales,
sin embargo, el canon de convencionalidad también estéd conformado por tratados
como el Protocolo de San Salvador —aun cuando la Corte IDH solo pueda analizar
los articulos 8 y 13 en la via contenciosa—; la Convencion Interamericana para
prevenir y sancionar la Tortura, la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la violencia contra la mujer; la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, entre otros instrumentos del SIDH. De
hecho, la Corte IDH no se ha referido expresamente a estos tratados como parte del
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parametro de control o del canon interamericano, sin embargo, en la practica los ha
empleado para analizar las falencias del sistema de fuentes de los Estados parte del
SIDH. Asi, por ejemplo, se puede mencionar el caso Rosendo Cantu vs. México en
el que la Corte IDH controld la falta de tipificacion del delito de tortura en el Estado
de Guerrero, a partir de los articulos 1, 6 y 8 de la Convencion contra la Tortura.

Por otro lado, los fallos de la Corte IDH y las Opiniones que ella emite en
ejercicio de su funcion consultiva forman parte del canon de convencionalidad, en la
medida que la interpretacién que realiza este érgano jurisdiccional respecto de los
derechos protegidos en el SIDH dota de contenido a los mismos. De hecho, la Corte
IDH ha asumido esta posicién, ya que en diversa jurisprudencia ha sefialado que los
jueces también se encuentran vinculados por la interpretacion que la Corte IDH ha
realizado, pues ésta es la ultima intérprete de la CADH (Caso Gomes Lund y otros
vs. Brasil, 2010: parr. 176).

Ahora bien, la interpretacion que realiza la Corte IDH y los estandares que
fija, gozan de efectos generales que involucran no solo a los Estados condenados
sino a los Estados que forman parte del SIDH (cosa interpretada). Sin embargo, ello
no supone que los Estados deban adoptar las mismas normas con idéntico
contenido. En ese sentido, debe tenerse en cuenta que los estandares que
establece la Corte IDH no son de uniformidad, sino de conformidad (Queralt, 2008:
107)3, en el sentido de que se trata de contenidos minimos. En consecuencia, se
admite que los Estados tengan un margen de deferencia para el tratamiento de los
derechos reconocidos en la CADH, aunque el limite sera la no transgresion de
aquellos contenidos esenciales que ha esbozado la Corte IDH.

3.3.2. Objeto controlado

En el examen de convencionalidad el objeto de control es una norma
nacional. Asi, la Corte IDH ha controlado normas de rango legal como en el caso de
las leyes de autoamnistia (Barrios Altos). Igualmente, también pueden ser objeto de
control las normas de rango constitucional, como ocurri6 en el caso La Ultima
Tentacion de Cristo vs. Chile, en el cual se resolvid que el articulo 19.12 de la
Constitucién (que establecia la censura previa de las obras cinematograficas)
afectaba el derecho a libertad de expresion.

Asimismo, también se puede hacer referencia al control sobre omisiones
legislativas. Asi, el control respecto de la falta de tipificacion de los delitos de
desapariciéon en los ordenamientos es un ejemplo de ello (véase casos Trujillo Oroza
vs. Bolivia, Heliodoro Portugal vs. Panama, entre otros). Otro caso, es el control
sobre la ausencia de recursos que permitan la tutela efectiva de los derechos, como
el que se realizé en el caso Yatama vs. Nicaragua, en este caso se analizé si el
Estado habia vulnerado la CADH, en la medida que el Estado de Nicaragua no
contaba con un recurso efectivo que permitiera recurrir las decisiones de su 6rgano
electoral, aunque afectasen los derechos de participacion politica de los candidatos
a un proceso electoral, en especial los derechos de los miembros de una minoria
indigena.

3 Aunque Queralt ha desarrollado el concepto de “conformidad” en relacion con el Sistema Europeo de
Derechos Humanos, las caracteristicas de este también se trasladan al ambito del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. En efecto, los sistemas de proteccion de los derechos
humanos tienen como principal caracteristica su rol subsidiario; en dicho contexto, los tribunales
internacionales y nacionales no se relacionan bajo reglas de jerarquia o de supremacia de los primeros
sobre los segundos, sino sobre la base de las reglas de la horizontalidad y el didlogo. En tal sentido, en
el SIDH no es posible apelar a los criterios de uniformidad por sobre los de conformidad, ya que ello
seria contrario a su propia naturaleza.
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Las interpretaciones que los tribunales realizan también son objeto de control
de convencionalidad. En concreto, se debe determinar si estas son conformes con
los estandares previstos por la Corte IDH. Asi, se puede mencionar el caso Boyce
en el que la Corte IDH declard la inconvencionalidad de la interpretacion que el
Comité Judicial del Consejo Privado de Barbados habia realizado del articulo 26 de
la Constitucion. Este dispositivo impedia que los condenados a pena de muerte
“obligatoria” accedieran a un recurso efectivo para evitar que tal condena se les
aplicase efectivamente. La Corte IDH constaté que la interpretacion de dicho
dispositivo se realizé sobre la base de argumentos de indole constitucional, pero no
de los estandares de convencionalidad; en razén de ello, se declard dicha
interpretacion como inconvencional (Caso Boyce y otros vs. Barbados, 2007, parr.
77).

4. Consecuencias de la inconvencionalidad de las leyes nacionales
4.1. Efectos del control que realiza la Corte IDH

De acuerdo con la practica de la Corte IDH, cuando una norma ha sido
declarada contraria a la CADH u otro tratado de derechos humanos, el tribunal
interamericano ordena al Estado condenado la adecuacion del derecho a los
estandares del SIDH. Esta adecuacién, generalmente, involucra la modificacién de
la norma inconvencional. Asi, en el caso La Ultima Tentacién de Cristo vs. Chile la
Corte IDH ordend la reforma constitucional del articulo 19.12 de la Constitucion
chilena que establecia la censura previa para las obras cinematograficas.
Igualmente, la reparacion podria involucrar que la Corte solicite la reinterpretacion
de los dispositivos, tal como ocurrio en el caso Radilla Pacheco vs. México, a
propésito de la necesidad de interpretar el articulo 13 de la Constitucién mexicana
(relativo a la jurisdiccién militar) tomando en cuenta los estandares del SIDH sobre
dicha tematica.

Conviene sefalar que la Corte IDH no puede anular normas nacionales
contrarias a la CADH, en la medida que esta es una funcién que le corresponde a
los propios Estados. No debe perderse de vista, que el ejercicio de control normativo
que ésta realiza se lleva a cabo sobre la base del principio de primacia del derecho
internacional, no de jerarquia. En ese sentido, aunque la Corte IDH declare que una
norma carece de efectos juridicos, como ocurrié en el caso Barrios Altos vs. Perd -
en el que se pronuncié sobre la nulidad de las leyes de autoamnistia- (2001: parr.
44), es el ordenamiento nacional el que debe reparar la afectacién en el
ordenamiento juridico.

4.2. Efectos del control que realizan los 6rganos nacionales

En el caso del control de convencionalidad que realizan los jueces
nacionales, la determinacién de los alcances de sus fallos dependera de la
competencia que estos tengan y del rango que se les asigne a los tratados de
derechos humanos. En efecto, habra ordenamientos en los que el control de
convencionalidad se asimile al control de constitucionalidad porque la Constitucion
del Estado y la practica de los jueces lo prevén asi, de ese modo, su efectos seran
analogos a los que se derivan del control de constitucionalidad®; ordenamientos en

*Es aquella que involucra la imposicion de la pena de muerte por la comision de un delito sin que la
ley permita que se evallen criterios como el de circunstancias atenuantes; no permite que el juez
determine distintos grados de culpabilidad del delincuente.

° Este es el caso del ordenamiento peruano, en el cual los tratados de derechos humanos tienen rango
constitucional. Por ello, los efectos de una declaratoria de inconvencionalidad de una norma suponen
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los que los tratados tendran rango legal o supralegal, de modo que el control de
convencionalidad y sus efectos deberan adecuarse a las reglas previstas para tal
tipo de normas; u otros en los que el control de convencionalidad se defina mas bien
como un meétodo paralelo, ya que se considera como una técnica distinta a la del
control de constitucionalidad y/o de legalidad (Carnota, 2011: 64). En todo caso,
este es un asunto que requiere de un estudio especifico para cada ordenamiento.

Lo que es innegable es que en América Latina, existen ejemplos en los que
el canon interamericano ha sido el fundamento utilizado por los jueces para
reinterpretar normas constitucionales, inaplicar normas nacionales a casos en
concreto o expulsar disposiciones normativas del ordenamiento en el marco de un
proceso de control abstracto (Landa, 2014); asi como para establecer reglas de
aplicacion del control de convencionalidad y de la vinculatoriedad de la
jurisprudencia de la Corte IDH®.

5. Impacto del control de convencionalidad

El control de convencionalidad ha generado una serie de consecuencias en
la forma en como se concibe la relacién entre ordenamientos juridicos nacionales y
la Corte Interamericana. Este concepto refleja la complementariedad que existe
entre el derecho interno y el derecho internacional, en un contexto en el que el
modelo de Estado Constitucional se caracteriza por su apertura hacia las fuentes de
derecho externas, dada la relativizacion de su soberania.

La aplicacion del control de convencionalidad debe comprenderse desde la
nocion del modelo de pluralismo constitucional, la cual descarta la aplicacion de
teorias monistas o dualistas, que brindan primacia predeterminada al derecho
internacional o al derecho interno. En todo caso, la aplicacion del control de
convencionalidad por todos los jueces involucra que este sea un examen
descentralizado, y que existe una multiplicidad de intérpretes interamericanos
(jueces interamericanos) decidiendo el contenido de la Convencion Americana
(Dulitsky, 2012: 552). Asi, la Corte asume el rol de ultimo intérprete del SIDH, para
fijar los estandares minimos de tutela y contenido. Ahora bien, el hecho de que la
Corte lleve a cabo este tipo de control ha generado interrogantes relativas a si ella
ha asumido un rol de Tribunal supraconstitucional (Uruefia, 2013: 5 y 25). Al
respecto, es necesario mencionar que los examenes que la Corte IDH realiza se
practican a la luz del principio de primacia del derecho internacional, que es distinto
al principio de jerarquia, pero también bajo la légica del principio de subsidiariedad,
razon por la cual no se define como un tribunal de cuarta instancia.

En todo caso, el concepto de control de convencionalidad plantea una serie
de retos para el propio SIDH, ya que en este espacio empieza a discutirse si es
posible aplicar el concepto de margen de apreciacién o de deferencia a favor de los
Estados. Este contribuiria a legitimar la labor de control que la Corte IDH realiza, asi
como a fortalecer la autoridad de los jueces y los érganos que crean y aplican el
examen de convencionalidad en cada uno de los Estados democraticos a los que
pertenecen.

que esta sea expulsada del ordenamiento, cuando el examen se realiza en un proceso de control
abstracto, o inaplicada a un caso en concreto (control difuso).
Ver diversas tesis de la Suprema Corte de Justicia de México. Tesis P. LXVII/2011, entre otras.
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Resumen

El reconocimiento de los derechos colectivos sigue constituyendo un tema objeto de debate
teérico que se ha trasladado a su eventual reconocimiento por parte del Derecho
internacional de los Derechos Humanos. En este proceso, la doctrina establecida por la
Corte IDH puede recibir una lectura pionera en favor de su reconocimiento. El ambito donde
se ha gestado esta lectura se encuentra basicamente en la evoluciéon de su jurisprudencia
sobre el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas.
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La cuestidon de los derechos colectivos se ha configurado como uno de los
debates mas intensos en la teoria y en la regulacion juridica de los derechos
humanos en los ultimos afios y no parece cercana la generacién de un consenso
minimamente amplio respecto de su aceptacion por lo que cabe sostener que el
debate sigue abierto.

A principios de siglo, Will Kymlicka sostenia “los ultimos diez afios han
conocido un notable incremento del interés de los filésofos politicos por los derechos
de los grupos etnoculturales existentes en las democracias occidentales” (Kymlicka,
2003: 29). Creemos que es un diagndstico acertado. Con anterioridad, y en especial
como respuesta a la rehabilitacion de una filosofia politica vinculada a la idea de los
derechos promovida por A Theory of Justice de Rawls, se produjo una primera
defensa de los derechos colectivos por autores como Van Dyke (1974, 1975, 1977,
1979, 1982), Dinstein (1976, 1990/1), Garet (1983) o, en términos juridicos
Chevrette (1972) que acreditan el mérito de haber iniciado el debate. Sin embargo,
su estrategia fue caracteristicamente colectivista o comunitarista y recurrian tanto a
argumentaciones relativas a componentes ontolégicos del tipo de la existencia de
entes colectivos como componentes éticos segun los cuales esos macrosujetos
adquirian agencia moral plena. Ambas vias generaban problemas graves con las
denominadas teorias de la justicia de los derechos (Gonzalez Amuchastégui, 2004).
Por ello, no sera hasta entrados los afios ochenta que empieza a desarrollarse en
este ultimo tipo de teorias una readecuacion conceptual que fuera abriendo vias de
acogida a la cuestién de los derechos de los colectivos. En este sentido, las
aportaciones de teoricos del Derecho como Neil MacCormick (1982) o Joseph Raz
(1986) o de filésofos como Wayne Sumner (1987) desbrozaron caminos que hoy
han devenido clasicos en la materia. Kymlicka es un buen paradigma de este
liberalismo culturalista que ha transformado la relacién de desconfianza del
liberalismo respecto de los derechos de los grupos en posiciones de acogimiento y
justificacion: “los grupos que exigen derechos de la minorias [dice Kymlicka] insisten
en que al menos algunas formas de reconocimiento publico y de apoyo para su
lengua, sus practicas y sus identidades no sélo son coherentes con los principios
liberal democraticos basicos, incluida la importancia de la autonomia individual, sino
que también pueden ser un requisito para satisfacerlos” (Kymlicka, 2003: 34). En
esta via creemos que pueden entenderse los trabajos de Margalit y Raz (1990), Raz
(1994, 1998), Tamir (1993), Spinner (1994), Wellman (1995) o Miller (1997 [1995])
por citar los mas reconocidos y que se han proyectado significativamente en la
denominada escuela canadiense de la diversidad (Sauca, 2014: 61-85).

El desarrollo de esta corriente liberal ha tratado de ofrecer, en su conjunto,
una respuesta articulada de los derechos de grupo configurados sobre la base de
sus peculiaridades culturales. Las diferencias internas son numerosas y de mayor o
menor profundidad, sin embargo, pueden identificarse como una linea tedrica que
abre espacios de reconocimiento a los derechos de grupo frente, por un lado, a tesis
mas tradicionales del liberalismo recluidas en la afirmacion del caracter
univocamente individual y uniforme de los derechos humanos vy, por otro lado, ha
confluido sustancialmente con algunas de las posiciones sostenidas por claros
defensores de los derechos colectivos entre quienes destacaremos a autores como
Carignan (1984), McDonald (1986, 1987a, 1987b, 1989, 1991 y 1992), Sanders
(1991), May (1987; 1992) Addis (1992), Johnston (1989), Karmis (1993), Freeman
(1995), Jones (1999a, 1999b, 2000) o Copp (2007). En definitiva, se ha producido
una parcial convergencia tanto por evolucién de la tradicién tedrica del liberalismo
que ha facilitado un reconocimiento de féormulas de derechos colectivos o de grupo
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como en las de impronta comunitarista, colectivista o corporatista que han
acentuado las estrategias de su reformulacion como teorias de derechos humanos.

En la literatura hispano hablante se ha reproducido esta evolucion. En un
contexto general en que las tesis criticas a los derechos de grupo son ampliamente
mayoritarias (Caracciolo, Eusebio Fernandez, Garzén Valdés, Laporta, Peces
Barba, Pérez Lufo, Ruiz Miguel, Savater; ver por todos Rodriguez Abascal, 2000,
2002 y 2003) se han ido abriendo perspectivas favorables a su fundamentacién bien
en la via de concebirlo como derechos de grupo (Torbisco, 2006; Cruz Parcero,
2007) bien directamente como derechos colectivos (Requejo, 1999; Lopez Calera,
1992 y 2000; Garcia Inda, 2001; Gil Dominguez, 2005).

Esta evolucion tedrica ha ido desarrollandose simultdneamente a la
evolucién de las regulaciones juridicas, especialmente en la normativa internacional.
Jovanovi¢ (2012: 183) recoge acertadamente el espiritu del Derecho de gentes de
postguerra en palabras de Inis Claude: “La doctrina de los derechos humanos ha
sido promovida como un sustituto del concepto de derechos de las minorias, con la
fuerte implicacion consistente en que las minorias, cuyos miembros disfrutan de un
equitativo tratamiento individual, no pueden legitimamente demandar atencién para
el mantenimiento de su particularidad étnica” (1955: 21). Es cierto que se reconoci6
el derecho a la autodeterminacion de los pueblos (Cassese, 1995) pero en términos
muy limitados, coloniales y etnocéntricos. En esta dimension es donde las
caracteristicas fundamentales del discurso normativo de los derechos humanos han
resultado insuficientes. Como sefala Clavero “he ahi una historia de la vocacion
universal hasta hoy fallida de los derechos humanos de las Naciones Unidas,
historia todavia en lo sustancial por hacer o incluso, previamente, por identificarse.
No es sélo un capitulo de la historia de los derechos humanos sino su nucleo”
(2014: 232).

El avance fundamental que se ha ido produciendo en materia de derechos
colectivos por parte del Derecho internacional ha operado en el reconocimiento de
los derechos de las minorias. Un lugar comun en la caracterizacion de estos
derechos suele comprender, siguiendo a Kymlicka (1996: 61), tres tipos diferentes y
complementarios: los derechos especiales de representacion del grupo minoritario
frente al mayoritario, los derechos de autogobierno en el interior de la comunidad y
los derechos poliétnicos para la proteccion de practicas culturales y religiosas. Este
cuadro se planteaba uniformemente para todas las minorias nacionales por
oposicion a otro tipo de grupos minoritarios que no disponen de una cultura societal
y que solo podian acceder a algunas de sus dimensiones. Estas minorias
nacionales

se dividen en naciones subestatales y pueblos indigenas (...). Una via para distinguir
naciones subestatales de pueblos indigenas en el contexto occidental es que los
primeros eran contendientes perdedores en el proceso europeo de formacién de los
estados, mientras que los Ultimos estuvieron aislados del proceso hasta hace poco
tiempo manteniéndose en un tipo de vida premoderno hasta bien entrado el siglo XX.
A las naciones subestatales les hubiera gustado formar sus propios estados pero
perdieron en la lucha por el poder politico mientras que los pueblos indigenas
existieron fuera del sistema de estados europeos. Catalanes, vascos, flamencos,
escoceses, galeses, corsos, puertorriquefos y québécois son naciones subestatales
mientras que Sami, Inuit, Maori y los indios americanos son pueblos indigenas
(Kymlicka, 2001: 24).

Este planteamiento ha sido objeto de contestacion teérica -por todos, Anaya
(1996), Stavenhagen (2000) y Mignolo (2003)- pero es especialmente relevante la
diferente regulacién normativa que han recibido por parte del Derecho Internacional

[.-: ]
N° 9, octubre 2015 — mayo 2016, pp. 195-204, ISSN 2253-6655 *



José Maria Sauca e Isabel Wences

procediéndose a una especificacion de la regulacion singular del tratamiento de los
derechos de los pueblos indigenas. En el plano universal, experiencias como el
Informe Brundtland de 1987 o la Conferencia Mundial contra el Racismo y la
Discriminacion Racial de 2001, desde las perspectivas del desarrollo sustentable o
de las luchas contra la segregacion (Izard, 2014), han ampliado un marco en el que
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) de 1989 vy la
Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 se han constituido
como cuerpos normativos de relevancia para la proteccion internacional de los
derechos de los pueblos indigenas. En el plano regional latinoamericano, este
panorama se ha visto reforzado por la solicitud de la Asamblea General de la OEA
de 1989 a la CIDH para que elaborase un instrumento juridico relativo a los
derechos de las poblaciones indigenas que culminé con en 1997 con el Proyecto de
Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas pendiente aun
de aprobacion definitiva. Por demas, numerosas reformas constitucionales o,
simplemente, nuevas constituciones de los estados de Latino América han
consolidado en el nivel interno este nuevo panorama.

Toda esta nueva dimensién de instrumentos de reconocimiento de derechos
de los pueblos indigenas no prejuzga la aceptacioén del caracter colectivo de éstos
puesto que no son pocos los casos en que explicitamente son caracterizados como
derechos individuales de los indigenas (Gonzalez Brizuela, 2015: 163-164). Sin
embargo, supone una base normativa de relevancia indiscutible en favor de dicha
conceptualizacion. En este marco es donde la doctrina de la Corte IDH adquiere
especial relevancia puesto que cabe sostener que su jurisprudencia esta
manteniendo un caracter evolutivo en la que con progresiva claridad se va
decantando en favor de una comprensién de los derechos de los pueblos indigenas
implicitamente protegidos por el Convenio como derechos colectivos. En esta
evolucién son especialmente relevantes los casos denominados Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Vs. Nicaragua (2000); Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay
(2005); Partido politico Yatama Vs. Nicaragua (2005); Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006); Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs.
Paraguay (2010) y Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador (2012).

Casi todos estos casos versan sobre cuestiones relativas a la propiedad de
la tierra por parte de los pueblos indigenas y la explotacion de los recursos naturales
en ellas contenidos. Sin embargo, sobre la idea de la relevancia de esta dimension
espacial y econdmica se ha ido desarrollando por parte de la Corte IDH una doctrina
mas compleja y profunda que atiende a la pluralidad de derechos contemplados en
los instrumentos internacionales y constitucionales antes apuntados. La propiedad
comun de la tierra se ha configurado, con fuerte influencia de la Comision IDH (por
todos CIDH, 2009, parr. 62), como el soporte de la denominada cosmovision
indigena y de los presupuestos de su propia identidad cultural. Estos derechos de
identidad conforman los denominados derechos poliétnicos de los pueblos indigenas
entre los que se atiende a sus concepciones del mundo, lenguas, educacién en la
propia cultura, respeto de sus tradiciones, usos, etc. Asimismo, se ha configurado
como un soporte de los derechos de autonomia colectiva, autoorganizacion
comunitaria y rehabilitacion de la validez de sus sistemas normativos tradicionales
en contextos de generalizada aceptacion de concepciones pluralistas del fendmeno
juridico vy, finalmente, han servido de cauce para su proyeccion en derechos de
representacion especial sobre la base de derechos singulares a ser consultados y
derechos reforzados de representacion politica singular. En este ultimo sentido, las
sentencias Sarayaku Vs. Ecuador y Yatama Vs. Nicaragua han reconocido
dimensiones especialmente relevantes para la determinacion de los singulares
derechos politicos de los pueblos indigenas.
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En lo que aqui compete, estas sentencias marcan una evolucion en la
concepcion de estos derechos como derechos colectivos. Asi, mientras que las
primeras parece que siguen un planteamiento consistente en entender que los
derechos de los pueblos indigenas son derechos de los individuos que conforman
esas comunidades indigenas parece que, progresivamente, se ha ido abriendo paso
una interpretacion de caracter netamente colectiva de los mismos consistente en
sostener que los titulares de los derechos antes citados son este singular tipo de
pueblos y en virtud de su adscripcion a los colectivos correspondientes, los
indigenas individuales pueden acceder al disfrute de los derechos correspondientes
y de la satisfaccion de los intereses y expectativas por ellos amparadas. Esta
evolucién no resulta lineal. Algunas interpretaciones han sostenido que desde Awas
Tingni vs. Nicaragua existe un reconocimiento explicito de la cuestion.
Manifiestamente se sefala que ella constituye “la primera vez que un tribunal
internacional de derechos humanos falla a favor de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas” (Rodriguez Pifero, 2004: 228) y forja un precedente
internacional (Anaya y Grossman, 2003: 11). Sin embargo, no parece tan claro. Es
cierto que la Corte IDH percibe la relevancia del factor colectivo, pero no se decanta
expresamente por la calificacion de los derechos de los indigenas como derechos
colectivos. Asi, podemos leer en Awas Tingni Vs. Nicaragua que “entre los
indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad
colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un
individuo sino en el grupo y su comunidad” (parr. 149), pero se mantiene una
referencia sistematica a los derechos de los indigenas. La progresion en la
concepcion colectiva de los derechos ha ido avanzando en el Caso Yakye Axa Vs.
Paraguay en la relacibn que los indigenas mantienen con la tierra debe ser
‘reconocida y comprendida como la base fundamental de su cultura, vida espiritual,
integridad, supervivencia econdmica y su preservacion y transmisiébn a las
generaciones futuras” (Parr. 131). En el Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek
Vs. Paraguay los términos relativos a la colectividad parecen mas claros (robustos
dice Desmet, 2014: 80-81) cuando sefala que “la posesion tradicional de sus tierras
y los patrones culturales que surgen de esa estrecha relacion forman parte de su
identidad. Tal identidad alcanza un contenido particular debido a la percepcién
colectiva que tienen en tanto grupo, a sus cosmovisiones, sus imaginarios colectivos
y la relacion con la tierra donde desarrollan su vida” (parr. 175, la cursiva es
nuestra).

Sin embargo, esta diletancia de la Corte IDH es la que justifica que diversos
magistrados hayan tenido que emitir votos concurrentes con el fondo de las
sentencias. En ellos, a diferencia de los textos de las sentencias, se manifiesta
explicitamente una opcion clara por la interpretacion favorable a la comprensién de
estos derechos de los pueblos indigenas como derechos colectivos. Destacamos
aqui tres de ellos. En primer lugar, el voto razonado concurrente del Juez Hernan
Salgado Pesantes quien con ocasién de la sentencia en el caso Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Vs. Nicaragua, sefialdé que “existe una intima e indisoluble vinculacion
entre los derechos de ambos ordenes —individuales y colectivos-, de cuya vigencia
efectiva depende la genuina tutela de las persona que forman parte de los grupos
étnicos indigenas” (parr. 14). En segundo lugar, el voto concurrente del Juez Sergio
Garcia Ramirez en el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay quien
—en linea con la anterior sentencia- sefalaba que los derechos individuales “tienen
origen y adquieren presencia y sentido en el marco de los derechos colectivos. Por
ello, la proteccién de aquéllos constituye, légicamente, una forma de preservar
éstos; la inversa también es valida: la tutela de los derechos colectivos, a través de
las normas e instrumentos que a ellos se refieren, concurre a la comprension y
repercute en la preservacion de los derechos individuales. Asi, no existe conflicto
alguno, sino complementariedad estricta” (parr. 11). Finalmente, el voto concurrente
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del juez Vio Grossi en la sentencia Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs.
Paraguay que sostiene que “la obligacion de respetar y garantizar a toda persona el
ejercicio de los derechos consagrados por ella [la Convencion] incluiria también a
las colectividades o comunidades, como los pueblos indigenas, en la medida que a
tales entidades se les reconozca al menos algunos de esos derechos, los que, por
ende, sus miembros Unicamente podrian disfrutar y ejercer por su intermedio y en
razon de que forman parte de la misma, lo que, en definitiva implicaria que no serian
unicamente de caracter individual” (parr. 16).

Por otra parte, hay casos en los que ha existido una apertura hacia el
reconocimiento de derechos colectivos en cuestion litigiosa diferente, o parcialmente
diferente, al de la propiedad de las tierras. En Yatama Vs. Nicaragua, se discutia si
la legislacion electoral nicaragliense que exigia articular mediante partidos politicos
la participacién en procesos electorales y satisfacer unos minimos de candidaturas
violaba la Convencidn. La representacion politica de las comunidades indigenas de
la Costa Atlantica del pais no satisfacia dichas exigencias. La Corte reconocié que
“los Estados pueden establecer estandares minimos para regular la participacion
politica, siempre y cuando sean razonables de acuerdo a los principios de la
democracia representativa. Dichos estandares, (...) pueden disefar normas
orientadas a facilitar la participacion de sectores especificos de la sociedad, tales
como los miembros de las comunidades indigenas y étnicas” (parr. 207) y aunque
“no se desconoce la importancia que revisten los partidos politicos (...) se reconoce
que hay otras formas a través de las cuales se impulsan candidaturas para cargos
de eleccion popular con miras a la realizacion de fines comunes, cuando ello es
pertinente e incluso necesario para favorecer o asegurar la participacion politica de
grupos especificos de la sociedad, tomando en cuenta sus ftradiciones y
ordenamientos especiales” (parr. 215). En definitiva, como sefiala Gajardo (2014:
163), se apunta a un derecho de representacion politica singular en contextos
multiculturales que corresponderia al grupo en su conjunto.

Finalmente, en el Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador el
contexto vuelve a ser el de la propiedad comunal y la explotacién de recursos pero,
sobre la base explicita de volver a reconocer la vinculacion entre estas y la identidad
cultural del grupo, trasciende esta cuestion y sostiene que de ella se siguen
obligaciones relativas al reconocimiento de derechos especiales de representacion.
Asi, “estas nociones del dominio y de la posesion sobre las tierras [recoge el parr.
145 de la sentencia] no necesariamente corresponden a la concepcion clasica de
propiedad, pero merecen igual proteccion (...) Desconocer las versiones especificas
del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y
creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que solo existe una forma de usar
y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria hacer ilusoria la proteccion de
tal disposicion para millones de personas”. A partir de estos tipos de derechos de
uso colectivo se sigue, sefiala la Corte IDH que la Convencion impone a los Estados
la obligacion de adoptar medidas que garanticen a las comunidades indigenas sus
derechos, entre ellos el derecho a la consulta. Asi, “la estrecha relacion de las
comunidades indigenas con su territorio tiene en general un componente esencial
de identificacion cultural basado en sus propias cosmovisiones, que como actores
sociales y politicos diferenciados en sociedades multiculturales deben ser
especialmente reconocidos y respetados en una sociedad democratica. El
reconocimiento del derecho a la consulta de las comunidades y pueblos indigenas y
tribales esta cimentado, entre otros, en el respeto a sus derechos a la cultura propia
o identidad cultural (...), los cuales deben ser garantizados, particularmente, en una
sociedad pluralista, multicultural y democratica” (parr. 159).
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Es en este contexto de reafirmacion pluralista y multiculturalista donde la
Corte IDH viene a reconocer, en definitiva, esta evoluciéon. De esta manera, acepta
que “en anteriores oportunidades, (...) el Tribunal ha declarado violaciones en
perjuicio de los integrantes o miembros de las comunidades y pueblos indigenas o
tribales. Sin embargo, la normativa internacional (...) reconoce derechos a los
pueblos como sujetos colectivos del Derecho Internacional y no unicamente a sus
miembros. Puesto que los pueblos y comunidades indigenas o ftribales,
cohesionados por sus particulares formas de vida e identidad, ejercen algunos
derechos reconocidos por la Convencion desde una dimension colectiva, la Corte
sefala que las consideraciones de derecho expresadas o vertidas en la presente
Sentencia deben entenderse desde dicha perspectiva colectiva” (parr. 231). Parece
que recientes pronunciamientos como con ocasion del Caso de los Pueblos
Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y Sus miembros Vs. Panama
de 2014, se refuerza esta linea ya que sefiala que “este Tribunal recuerda su
jurisprudencia que los Estados deben tener en cuenta que los derechos territoriales
indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente que esta relacionado con el
derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de su
habitat como una condicion necesaria para la reproduccién de su cultura, para su
propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida” (Parr. 143).

En conclusion, parece que la Corte IDH ha iniciado, de manera definitiva, la
senda del reconocimiento dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
de la existencia de derechos humanos colectivos como compatibles vy
complementarios de los derechos humanos individuales.
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Resumen

El objetivo de esta voz se centra en la recepcion del concepto femicide —construido por la
doctrina angloamericana- en México y su transformacién en feminicidio. Se analizan también
los primeros intentos por tipificarlo como delito en este pais, la sentencia que en 2009 dicté
la Corte Interamericana de Derechos Humanos contra el Estado Mexicano por la
responsabilidad que le correspondié en los feminicidios de tres jovenes en Ciudad Juarez; y
por ultimo, a modo de conclusion se sefiala cual fue el desenlace legislativo de este término.
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This article centres its attention in the reception in Mexico of the concept of femicide —
developed by Anglo-American doctrine- and its transformation into feminicide. It also
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1. Origen de la voz inglesa femicide o femicidio

El término feminicidio surgi6 en México como una adaptacion del término
inglés femicide cuya traduccion literal seria femicidio. El termino femicide o femicidio
tiene una larga historia en la tradicidn inglesa que se remonta a principios del siglo
XIX. En 1801 fue utilizado para denominar el “asesinato de una mujer” en A Satirical
View of London at the Commencement of the Nineteenth Century (Corry). En 1827
William MacNish, el asesino de una joven, titulé sus memorias: The Confessions of
an Unexecuted Femicide y en 1848 aparecio en el Law Lexico de Wharton como un
delito punible (Rusell, 2006: 75y 76).

En la década de los setenta del siglo XX el término fue recuperado por el
movimiento feminista incorporando un nuevo elemento: la misoginia, a la definicion
decimononica que lo entendia simplemente como el asesinato de una mujer
(Russell, 2006: 75). En 1976 la feminista Diana Russell lo utiliz6 con este sentido al
testificar en el Tribunal Internacional de Crimenes contra Mujeres en Bruselas (2006:
75y 76). No seria hasta finales de la década siguiente cuando el término femicidio
adquiriria mayor relevancia tedrica en el ambito feminista, a raiz de lo que se ha
conocido como la masacre de Montreal.

2. El suceso detonante de la recuperacion contemporanea del término

El 6 de diciembre de 1989 Marc Lépine asalta un aula en la Universidad de
Montreal. Ordena a los hombres abandonarla y, al grito de “Je hais les féministes”
(“Odio a las feministas”), abre fuego exclusivamente sobre las mujeres. Tras matar
trece estudiantes y una empleada de la Universidad, dispara sobre si mismo (Blais,
2014: 14). Algunos dias después de este suceso, una macabra inscripcién aparece
garrapateada en uno de los muros de la Universidad de Ontario Occidental: “Kill
Feminist Bitches” (“Mata a las brujas feministas”) (Caputi y Russel, 1992: 13).

El 24 de noviembre de 1990 el diario canadiense La Presse publica la carta
de suicidio escrita por Lépine

“Tengan en cuenta”, dice en ella el asesino multiple, “que si cometo suicidio el dia de
hoy (...) no es por motivos econémicos (...) sino politicos. Porque he decidido enviar
a las feministas, que siempre han arruinado mi vida, de vuelta con su Creador (...)
las feministas siempre me han enfurecido. Quieren mantener las ventajas que gozan
las mujeres (por ejemplo, primas de seguros baratas, permisos por maternidad, etc.)
y al mismo tiempo aprovechar las de los hombres” (La presse, 24 de noviembre de
1990).

Mélissa Blais considera que el 6 de Diciembre de 1989 es un hecho histérico
para el feminismo, porque fue la primera vez que “un asesino misogino y
antifeminista claramente expreso los motivos de su accion en contra de las mujeres”
(2014: 24). La reaccion de las feministas canadienses y en otros paises fue
centrarse en la lucha para erradicar la violencia contra las mujeres (2014: 34).

En 1992 Diana Russell y Jill Radford publican Femicide. The politics of
woman Kkilling. Diana Russell afirma que “la explicitud de la misoginia de Marc
Lépine, tanto por solo escoger como victimas a mujeres como por llamarlas
‘malditas feministas’, hicieron que la existencia del fendbmeno del femicidio, al
menos para algunos, imposible de ignorar. Desde entonces, el uso del término
femicidio ha ido creciendo” (1992: XV).

Existe un importante desarrollo tedrico de este término a partir de esa fecha.
El femicidio se considera como el ultimo escalén de la violencia contra las mujeres
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(Caputi y Russel, 1992: 15). Sin embargo, en estos escritos pioneros encontramos
que el término se extiende a una serie de conductas que dificimente se pueden
calificar como delitos violentos desde una perspectiva penal, y que sin embargo para
Russell y Caputi, se consideran como femicidio si la mujer muere, por ejemplo, en el
caso de “la maternidad forzada (al criminalizar los anticonceptivos y el aborto)” y el
de “la cirugia plastica, y otras mutilaciones en el nombre del embellecimiento” (1992:
15).

ARos mas tarde, en 2001, la propia Russell volvera a definir al femicidio esta
vez en términos mas restrictivos, y en mi opinion mas susceptibles de una posible
tipificacion penal, como “el asesinato de mujeres por hombres por ser mujeres”
(2006: 76). Russell explica que su definicion va “mas alld de los asesinatos
misoginos, para aplicarlo a todas las formas de asesinato sexista. Los asesinatos
misoginos se limitan a aquellos motivados por el odio hacia las mujeres, en tanto
que los asesinatos sexistas incluyen a los asesinatos realizados por varones
motivados por un sentido de tener derecho a ello o superioridad sobre las mujeres,
por el placer o deseos sadicos hacia ellas, o por la suposicién de propiedad sobre
las mujeres” (2006: 77 y 78). No obstante, esta autora sigue considerando como
femicidio (lo califica como femicidio encubierto) una serie de practicas institucionales
y sociales que pueden producir la muerte de las mujeres, pero donde resulta muy
dificil distinguir al sujeto activo de un tipo de penal (2006: 85).

El libro Femicide: The politics of women Kkilling, editado como ya he dicho por
Russell y Radford a principios de los anos noventa, habria de ser fundamental para
la recepcién del término femicidio y su implementacion legal en varios paises
latinoamericanos. Marcela Lagarde lo calific6 como “emblematico” ya que
“‘encontramos en la teoria expuesta en este libro una visidbn esclarecedora”
(Lagarde, 2006: 11). Antes de hablar de esta recepcion y de algunos de los intentos
legislativos por crear un tipo penal de femicidio, considero importante exponer
algunos de las tipologias doctrinales que se han hecho de éste término.

3. Tipologias de femicidio

Existen diversas tipologias de femicidio y feminicidio. En este apartado solo
voy a mencionar dos de ellas. Estas dos tipologias tienen en comun que el homicidio
de las mujeres se realiza intencionadamente’. La primera sera la tipologia creada
por Russell cuyo criterio diferenciador sera la relacion que existe entre la victima y el
asesino. La segunda, desarrollada por la socidéloga mexicana Julia Monarrez,
distingue entre la relacion entre victima y victimario, las actividades que realiza la
victima, y por ultimo los casos en que el asesinato se dan en un contexto de
extrema violencia sexual.

Diana Russell ha distinguido entre cuatro tipos distintos de femicidio, en los
que el perpetrador siempre es un hombre, basados en la relacion que existe entre la
victima y el asesino:

- Femicidios de pareja intima: todos los hombres que tengan o hayan tenido
una relacién de pareja con la victima.

- Femicidios de familiares: cualquier pariente masculino ya sea
consanguineamente o politico.

' Quedara por lo tanto excluido el femicidio encubierto, al que ya hice una breve referencia, que se da
cuando la muerte se produce por causa “de actitudes o instituciones sociales misdginas”; por ejemplo,
abortos clandestinos, falta de atencion materno-infantil, cirugias plasticas, esterilizaciones forzadas,
etc. (Russell, 2006: 85).
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- Otros perpetradores conocidos de femicidio: amigos de la familia o de la
victima, colegas masculinos, figuras masculinas de autoridad, conocidos
masculinos, citas masculinas (no sexual).

- Femicidio de extrafios: extrafos masculinos (2006: 88).

La tipologia de feminicidio, creada por la académica mexicana Julia
Monarrez, distingue entre:

- Feminicidio intimo: a diferencia de la propuesta de Russell en este
categoria entrarian no sélo los supuestos en que un hombre mata a su actual
pareja o a su ex pareja sino también los casos en que el asesinato se realiza
al interior de las familias, en este sentido lo subdivide en infantil (cuando la
victima es una nifa) y familiar (cuando el perpetrador es un pariente). Otra
importante diferencia con respecto a Russell es que Monarrez contempla la
posibilidad de que el victimario sea una mujer? (2006: 363 ss).

- Feminicidio por actividades estigmatizadas: el asesinato de una mujer
debido a que se considera que realiza una actividad de “mujer mala” que
autoriza a matarla, por ejemplo, sexo servidora, meseras de bares, bailarinas
en centros nocturnos, etc. (2006: 372 y ss.).

- Feminicidio sexual sistematico: “esta presente en los casos en que el o los
asesinos son motivados por impulsos sexuales sadicos y la victima se
convierte en un objeto sexual para los victimarios (...) Al mismo tiempo, la
tortura y la disposicion del cuerpo son parte de una sexualizacion y
erotizacion del crimen. Estos asesinatos de ninguna manera carecen de
motivacidén, ya que el secuestro, la violacién, la tortura, la mutilacion vy
finalmente el exterminio de las victimas hablan de un ‘asesinato sexual’
contra las mujeres” (2006: 375).

4. La recepcion mexicana del femicidio, su transformacion en feminicidio y
las primeras propuestas legislativas

En la versién mexicana impulsada por la feminista y politica Marcela Lagarde
el femicidio se convierte en feminicidio y en él surge un nuevo actor con un rol
protagénico, el Estado:

Identifico algo mas que contribuye a que crimenes de este tipo se extiendan en el
tiempo: es la inexistencia del Estado de derecho, en el cual se reproducen la
violencia sin limite y los asesinatos sin castigo. Por eso, para diferenciar los
términos, preferi la voz feminicidio para denominar asi el conjunto de delitos de lesa
humanidad que contienen los crimenes, los secuestros y las desapariciones de nifias
y mujeres en un cuadro de colapso institucional. Se trata de una fractura del Estado
de derecho que favorece la impunidad. El feminicidio es un crimen de Estado. (2006:
20).

2En este punto resulta relevante la categoria creada por investigadoras indias en el cual el perpetrador
es una mujer que mata a otra pero “por intereses de hombres”. No es de extrafar que esta categoria
haya sido creada en este pais, ya que los tres supuestos de femicidio a los que aluden son tristemente
comunes en él (aunque no se dan de manera exclusiva ahi): el feticidio cuando se descubre que el
futuro bebé sera una nifa, el infanticidio de nifias recién nacidas (Parrot y Cummings, 2008: 53), y
casos en los que la suegra mata a la nuera por insuficiencia del dote (Russel, 2006: 80 y 81). Es
importante destacar que aunque muchas veces son mujeres las principales perpetradoras de este tipo
de crimenes en ocasiones son auxiliadas por varones o son los propios varones los que los comenten.
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En el contexto mexicano la discusion tedrica y final implementacion legal de
este término tuvo como triste telén de fondo la desaparicion y asesinato rutinario de
cientos de nifas y mujeres por mas de una década en la ciudad fronteriza de Ciudad
Juarez, Chihuahua (Monarrez, 2006). La tipologia de feminicidio sexual sistematico
creada por Julia Monarrez responde precisamente a estos hechos. La respuesta de
las autoridades ante estos crimenes se caracterizd por culpabilizar a las propias
victimas y/o a sus familias y por una completa impunidad de los culpables. No es de
extrafar, por lo tanto, el énfasis que autoras como Lagarde han puesto en el papel
del Estado en el feminicidio. La impunidad sera pues el elemento diferenciador entre
femicidio y feminicidio (Toledo, 2009: 28). “En castellano femicidio es una voz
homéloga a homicidio y so6lo significa homicidio de mujeres. Por eso, para
diferenciarlo, preferi la voz feminicidio y denominar asi al conjunto de violaciones a
los derechos humanos de las mujeres que contienen los crimenes y las
desapariciones de mujeres y que, estos fuesen identificados como crimenes de lesa
humanidad” (Lagarde, 2008: 216).

La inclusion de la impunidad como un elemento del feminicidio ha sido
criticada, entre otros, por Diana Russell. Estos son sus argumentos mas relevantes

Primero, porque significa que en aquellos casos en que los perpetradores son
arrestados y encarcelados, estos crimenes ya no son considerados feminicidios.

Segundo, porque mientras que la impunidad puede ser muy comun en muchos otros
paises, esto no siempre es el caso. Muchos femicidios en Estados Unidos e
Inglaterra, por ejemplo, son procesados, y muchos otros son sentenciados y
encarcelados. Es preferible definir el femicidio o feminicidio en una forma en que
pueda ser usada globalmente (2011).

Es importante destacar que México fue el primer pais “que se propuso la
tipificacion del delito de feminicidio” y es también el pais con mas iniciativas de ley,
tanto a nivel federal como estatal (Toledo, 2009: 110). En este articulo me limitaré al
analisis de las iniciativas federales y la final tipificacion en el Cédigo Penal Federal
por cuestiones de espacio.

La primera vez que la ley mexicana definié el feminicidio (0 mas bien la
violencia feminicida) fue en la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia (en adelante, LGAMVLV) publicada en el diario oficial el 1 de
febrero de 2007:

Articulo 21. Violencia Feminicida: Es la forma extrema de violencia de género contra
las mujeres, producto de la violacion de sus derechos humanos, en los ambitos
publico y privado, conformada por el conjunto de conductas miséginas que pueden
conllevar impunidad social y del Estado y puede culminar en homicidio y otras
formas de muerte violenta de mujeres.

En esta definicibn en mi opinion quedan muy claros algunos de los
problemas a que nos podemos enfrentar cuando categorias utilizadas en las
ciencias sociales son utilizadas en un contexto juridico. En este articulo se ve
reflejada la idea defendida entre otros autores por Lagarde de que el Estado es
responsable del feminicidio, el articulo en mi opinién resulta no obstante poco claro
a la hora de definir las conductas que podemos calificar como feminicidio.

En los dos primeros intentos legislativos por crear un tipo penal de
feminicidio en México en el ambito federal encontramos incluso mayores problemas
si tomamos en cuenta las exigencias que debido a la gravedad de la pena son
impuestas por la teoria del derecho penal. El primer intento data de 2004, fue
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presentado por las diputadas Marcela Lagarde y de los Rios, Eliana Garcia Laguna
y Rebeca Godinez Bravo. Este proyecto de ley intentaba crear un titulo especial en
el Codigo Penal Federal titulado de los Delitos de género. En la definicion del delito
de feminicidio en este proyecto encontramos una diferencia importante respecto a
las definiciones tedricas que hasta ahora he presentado, y es que se considerd
como feminicidio hechos que no conllevaban la muerte de la mujer:

Del Delito de Feminicidio Articulo 432.

A quien atente, sin importar la finalidad de la accién, en contra de la vida, la
dignidad, la integridad fisica o mental de mujeres en una determinada comunidad o
regiéon donde de manera recurrente se hubieran venido cometiendo estos delitos, se
impondra una pena de veinte a cuarenta afos, ademas de las penas que
correspondan por los delitos cometidos.

Para los efectos del presente articulo se considera un atentado en contra la vida, la
dignidad, o la integridad fisica o mental de las mujeres:

. Homicidio,

Il Desaparicion forzada,
1. Secuestro,

V. Violacién,

V. Mutilacion,

VI. Lesiones graves,

VII. Trata de persona,
VIII. Trafico de persona,
IX. Tortura,

X. Abuso sexual,

XI. Prostitucion forzada,
XIl. Esterilizacion forzada,
Xl Discriminaciéon por origenes étnicos, raciales, preferencia sexual o  por

estado de gravidez, y
XIV. Todas las conductas prohibidas por los tratados internacionales en materia
de derechos humanos y proteccién a la mujer.

Las penas sefialadas en este articulo se incrementaran hasta en una mitad cuando
el o los responsables del delito sean los encargados de establecimientos de salud,
educativos, de procuracion o administracion de justicia o mantengan hacia las
victimas una posicion de jerarquia institucional. De igual manera se incrementaran
las penas hasta en una mitad cuando las victimas sean nifias o adolescentes
menores de 18 afos.

Entre los problemas que esta propuesta presentaba, tal como ha sefalado
acertadamente Patsili Toledo, se encuentran en primer lugar que “constituyen
feminicidio conductas que no son constitutivas de delito”, por ejemplo, en el caso de
la discriminacién lo cual “atenta gravemente contra la coherencia interna de la
norma y proporcionalidad de las sanciones”. Otro problema, la fraccién XIV porque
‘constituye un reenvio de compleja sustentacibn en materia penal, teniendo un
importante riesgo de ser considerada una disposicién propia de una ley penal en
blanco, y por tanto, atentatoria contra el principio de legalidad de la ley penal”.
Tercero, desde un punto de vista formal, se trata de un delito basado en el de
genocidio pero excluye “toda referencia a la intencionalidad de la accién” sumado a
que “el otro elemento que contempla la primera parte de este articulo: que el delito
se cometa en una comunidad o region donde de manera recurrente se hubieran
cometido estos delitos [...] genera un conflicto dificil de resolver si se considera el
dolo o intencionalidad que debe existir en el autor de todo delito” (2009: 115 y 116).
Por ultimo, me gustaria resaltar que esta propuesta no consideraba como delito el
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feminicidio intimo que es uno de los supuestos mas comunes de violencia extrema
contra las mujeres.

En esta propuesta el elemento de impunidad tan relevante en el ambito
tedrico y politico de la construccion del feminicidio en México solo aparece en el
articulo 434, en el que la conducta punible es la omision de investigar el feminicidio:

Articulo 434. Se impondra una sancién de cinco a ocho afos de prision e
inhabilitacién para el ejercicio de empleos, cargos o comisiones en el servicio publico
a la autoridad que, teniendo la obligacion de evitar o investigar la comision del delito
de feminicidio o de cualquier otro de los delitos sefialados en las fracciones | a XIV,
no lo hiciera o incurriere en acciones u omisiones que tengan como consecuencia la
perpetuacion de las condiciones que faciliten la comision del delito.

La segunda propuesta federal es de 2006, este proyecto de decreto
adoptado por las Comisiones Unidas define el delito de feminicidio en los siguientes
términos

Articulo 143-ter. Comete el delito de feminicidio el que con propdsito de destruir total
0 parcialmente a uno o mas grupos de mujeres por motivos de su condiciéon de
género, perpetrase por cualquier medio, delitos contra la vida de las mujeres
pertenecientes al grupo o grupos.

Por tal delito se impondran de veinte a cuarenta afios de prision y multa de cuatro mil
a diez mil pesos.

Para los efectos de este articulo se entiende por condiciéon de género la construccion
social que determina comportamientos socioculturales estereotipados, donde las
mujeres se encuentran en situacion de desventaja, discriminacion y alto riesgo,
resultado de una relacion de poder desigual.

Cuando el delito fuere cometido por un servidor publico se aumentara hasta en una
mitad.

Entre las impulsoras de esta propuesta se encontraba nuevamente Marcela
Lagarde, en ese momento diputada. En este proyecto vuelve a equipararse —incluso
de una manera mas clara- el feminicidio al genocidio. La propia Lagarde dira que “El
feminicidio es el genocidio contra mujeres y sucede cuando las condiciones
histéricas generan practicas sociales que permiten atentados violentos contra la
integridad, la salud, las libertades y la vida de nifias y mujeres” (Largarde, 2008:
216). La equiparacion del feminicidio al genocidio puede generar criticas tanto
tedricas como desde una perspectiva practica en el ambito penal, no hay que perder
de vista que el concepto genocidio refiere a la I6gica del derecho penal internacional
y en el caso del feminicidio lo que se buscaba tipificar correspondia a las reglas del
derecho penal doméstico.

La primera critica es que en 1987 las tedricas feministas Mary Dale y Jane
Caputi ya habian calificado al genocidio de mujeres como ginocidio (1992: 77).
Mientras que Lagarde reconoce —como ya he mencionado- que se inspiré en el
término femicidio utilizado por Russell, pero esta ultima habia aclarado que: “El
feminicidio esta reservado al ultimo acto de sexismo masculino: la destruccion literal
de la vida de mujeres y nifias como individuos, no en un nivel institucionalizado [...]
A diferencia de los términos genocidio y ginocidio, el feminicidio no se limita a los
esfuerzos intencionales para exterminar a las mujeres como género” (2006: 92). En
segundo lugar esta equiparacion excluiria buena parte de los distintos tipos de
feminicidio expuestos por la doctrina, no sélo por Russell sino también la tipologia
creada por la mexicana Julia Monarrez, entre ellos, el de pareja intima que define
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uno de los supuestos de muerte de mujeres mas comun en todo el mundo (ver
segundo apartado).

Los principales problemas de este proyecto desde el punto de vista de la
practica penal serian: su caracter limitado ya que solo “podria tener un efecto en
caso de asesinatos seriales”, pero sobre todo porque “incluso en estos casos sera
dificil acreditar la concurrencia del elemento subjetivo” (Toledo, 2009: 129), es decir,
la intencién tal como reza esta propuesta “de destruir total o parcialmente a uno o
mas grupos de mujeres por motivos de su condicion de género”.

La tercera propuesta federal para tipificar el feminicidio es de 2008 y fue
presentado por la diputada Aida Marina Arvizu Ribas. En este proyecto, a diferencia
de la primera propuesta, el tipo penal se limitaba a aquellos supuestos en que se
causaba la muerte de la mujer; y a diferencia de la segunda propuesta se eliminé el
elemento grupal:

Articulo 323 Bis. Comete el delito de feminicidio, el que priva de la vida a una mujer
mediante cualquiera de las conductas o bajo algunas de las circunstancias
siguientes:

I. Se realicen actos de odio o misoginia.

Il. Haya construido una escena delictiva denigrante y humillante contra el pasivo,
para su postvictimizacion.

lll. Infrinja lesiones infamantes y en zonas genitales o en ambas que evidencian un
trato degradante y destructivo hacia el cuerpo del pasivo.

IV. Exista la intencion o seleccion previa de realizar un delito sexual,
independientemente de que se cometa o no éste.

V. Existan con antelacion a la comision del delito, indicios pre constituidos de algun
tipo de violencia familiar.

VI. Cuando la eleccién del pasivo sea a partir de su preferencia sexual, hacia
personas de su mismo sexo.

VII. Cuando la pasivo sea trabajadora sexual o preste sus servicios en bares o
centros nocturnos.

Al que cometa el delito de feminicido, se le impondran de 40 a 60 anos de prision;
independientemente de las acciones que correspondan por la comision de otros
ilicitos, estas penas podran ser disminuidas con base en el principio de oportunidad
que establece el Cédigo Federal de Procedimientos Penales en vigor.

El proyecto también abarcaba un articulo que definia una seria de categorias
utilizadas en la definicion que da de feminicidio

Articulo 322 Bis. Para los efectos del feminicidio, se entendera por:

I. Misoginia: Toda aversion y rechazo a la mujer, por el simple hecho de serlo, que
conlleva discriminacion, verbal, fisica o psicoemocional hacia ésta.

Il. Odio. El sentimiento de destruccion, repulsion, por la condiciéon o situacién
especifica del pasivo.
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lll. Lesiones infamantes: El dafio fisico o mutilaciéon corporal cuya visibilidad y
exposicién publica genera indignacion, estupor, repulsién, induzca o produzca al
miedo, independientemente de que se presente 0 no en zonas genitales.

IV. Postvictimizacion. El disefio de la escena del crimen, que cause asombro,
indignacion, e impacto psicoemocional a través de degradar el cuerpo del pasivo.
Incluyendo el arrojo del cuerpo en lugar publico.

En mi opinidn esta propuesta presenta una serie de ventajas respecto a las
dos anteriores y se parece mas a la definicién clasica de femicidio de Russell. En
primer lugar porque a diferencia de la primera se limita a supuestos en que la mujer
pierde la vida y a diferencia de la segunda basta con matar a una mujer en
determinadas circunstancias para que se configure el tipo penal.

Toledo considera que existen, no obstante, ciertos problemas con esta
propuesta. Considera “particularmente compleja la referida a la intencion de realizar
un delito sexual, ya que tratdndose de un caso en que la victima ha muerto, resulta
muy dificil acreditarla si no se ha consumado un atentando sexual”’. Respecto a la
fraccion VIl cree que se tendria que probar el dolo, “es decir, que la victima sea
elegida como tal precisamente por realizar esta actividad”, critica también que se
incluya en el mismo supuesto a trabajadoras sexuales con trabajadoras de bares y
centros nocturnos. En cuanto a la postvictimizacion esta autora propone la creacion
de un tipo penal especifico para las conductas por este término englobadas (2009:
123, 127 y 128).

La tipificacion del feminicidio en México habria de esperar hasta 2012, pero
antes de ésta hubo un importante parteaguas. El 19 de enero de 2009 la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) condend al Estado
Mexicano por la violacion de los derechos humanos de tres victimas mortales:
Esmeralda Herrera Monreal de 15 afos, Claudia lvette Gonzalez de 20 afios y Laura
Berenice Ramos Monarrez de 17 anos; y de sus respectivas familias en Ciudad
Judrez. En la sentencia aunque la Corte IDH no utiliza expresamente el término
feminicidio admite que este es sindnimo de la expresién utilizada: “homicidio de
mujeres por razones de género” (Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs.
México: parr. 143)°.

5. Resoluciéon de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Campo
Algodonero vs México

La discusion tedrica, politica y en ultima instancia juridica del feminicidio en
México estuvo marcada -como ya he dicho- por dos hechos relacionados. El
primero, por los asesinatos de miles de nifias y mujeres en Ciudad Juarez,
Chihuahua desde el inicio de los afios 90. El segundo por la impunidad de los
culpables. Las autoridades encargadas de la persecucién de los delitos —como se
vera a continuacion- no actuaron con la prontitud y diligencia minima que se deberia
esperar en caso de esta gravedad.

Ahora bien, en mi opinion, el hecho de que el debate sobre el feminicidio
surgiera en este contexto cre6 una confusion entre lo que deberia ser el tipo penal
de feminicidio que condenara al o los actores materiales de la muerte de una mujer
o0 nifa por serlo (siguiendo a Russell) y la responsabilidad internacional que el
Estado Mexicano tiene de garantizar los derechos humanos dentro de su territorio.
Esta confusion se ve reflejada en los dos primeros intentos legislativos a los que
hice referencia en el apartado anterior, por ejemplo, al equiparar el feminicidio con el

*Enlo sucesivo, los parrafos citados se referiran a esta sentencia a menos que se diga lo contrario.
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genocidio, condenar como feminicidio toda forma de discriminacion (en las que sin
duda entrarian todos los actores publicos que no persiguieron adecuadamente los
delitos) o construir el tipo penal basado en el asesinato de un grupo o grupos de
mujeres; o0 en la introduccion de la impunidad como un elemento constitutivo de lo
gue se considera feminicidio.

La importancia de la sentencia de la Corte IDH es doble. En primer lugar, y lo
mas importante, porque conden6é de manera rotunda al Estado Mexicano por la
violaciéon de los Derechos Humanos de tres victimas de feminicidio y a sus
respectivas familias, pero también porque ayudé a clarificar la confusion a que he
hecho referencia, lo cual se tradujo en la final tipificacion del delito del feminicidio en
México.

Desde la perspectiva del feminicidio o del homicidio de mujeres por razén de
género —como fue designado por la Corte IDH- un punto clave de la sentencia fue
determinar si habia existido o no violencia y discriminacion contra la mujer en este
caso, de acuerdo con los articulos 4 (derecho a la vida), 5 (derecho a la integridad
personal), 7 (derecho a la libertad personal), 8 (garantias judiciales), 19 (derechos
del nifio) y 25 (proteccion judicial); en relacién con los articulos 1.1 (obligacion de
respetar los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones de derecho interno) de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y del articulo 7 (que prevé la
condena de los Estados Partes a “todas las formas de violencia contra la mujer y
convienen adoptar [...] politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha
violencia y en llevar a cabo lo siguiente: [...] b. actuar con la debida diligencia para
prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer; c. incluir en su
legislacion interna normas penales, civiles y administrativas” encaminadas a la
prevencion y erradicacién de la violencia contra las mujeres) de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres,
conocida como Convencion Belém do Para.

La Corte IDH considerd que en este caso habia violencia contra la mujer por
tres razones:

1. Porque el mismo Estado mexicano reconocié “la situacién de
violencia contra la mujer en Ciudad Juarez” e incluso sefialé que estos
homicidio “se encuentran influenciados por una cultura de discriminacion
contra la mujer” (parr. 228).

2. Porque “los informes de la Relatoria de la CIDH, del CEDAW vy de
Amnistia Internacional, entre otros, sefialan que muchos de los homicidios de
mujeres en Ciudad Juarez son manifestaciones de violencia basada en
género” (parr. 229).

3. Porque, “las tres victimas de este caso eran mujeres jovenes, de
escasos recursos” y “se ha tenido por probado que sufrieron graves
agresiones fisicas y muy probablemente violencia sexual de algun tipo antes
de su muerte” (parr. 230).

Victor Abramovich considera que este caso “es un precedente paradigmatico
en el desarrollo de la jurisprudencia del sistema interamericano de derechos
humanos” precisamente porque por primera vez la Corte IDH “examina una
situacion estructural de violencia contra las mujeres basadas en el género” (2010:
167). La Corte, como lo hizo por primera vez en el caso Maria Vs Brasil (2001: parr.
255), y en contra de las objeciones del gobierno mexicano, considerd que tenia la
facultad para juzgar si éste habia cumplido o incumplido con las obligaciones
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internacionales a las que se obligé en 1998 al ratificar la Convencion de Belém do
Para.

Una vez establecido que existidé violencia contra la mujer en este caso la
Corte IDH analiz6 si esa violencia era atribuible al Estado, por lo tanto, verificod “si
México cumplié con sus obligaciones de respetar y garantizar los derechos a la vida,
la integridad personal y a la libertad de las jévenes Gonzalez, Ramos y Herrera”
(parr. 237).

1. Deber de respeto: La Corte IDH determind que ni la Comision ni los
representantes de las victimas habian podido probar que agentes estatales
hubieran participado en estos homicidio por lo que decidié que “no se puede
atribuir al Estado responsabilidad internacional por violaciones a los
derechos sustantivos consagrados en los articulos 4, 5y 7 de la Convencién
Americana” (parr. 242).

2. Deber de garantia: La Corte establecio “que no basta que los Estados
se abstengan de violar derechos sino que es imperativa la adopcion de
medidas positivas, determinables en funcién de las particulares necesidades
de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por
la situacion especifica en que se encuentre” (parr. 243).

En un caso anterior, Velasquez Rodriguez vs Honduras (1988), la Corte IDH
ya habia establecido que”

El Estado esta, por otra parte, obligado a investigar toda situacién en la que se
hayan violado los derechos humanos protegidos por la Convencion. Si el aparato del
Estado actua de modo que tal violacidbn quede impune y no se restablezca, en
cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que
ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas
a su jurisdiccion. Lo mismo es valido cuando se tolere que los particulares o grupos
de ellos actuen libre o impunemente en menoscabo de los derechos humanos
reconocidos en la Convencion (parr. 176).

Esta sentencia de 1988 es considerada por autores como Frédéric Mégret y
Mijanguez y Gonzalez como el primer antecedente en las sentencias de la Corte
IDH de la teoria de la eficacia de derechos fundamentales entre particulares en el
ambito latinoamericano (Mégret, 2010: 102; Mijanguez y Gonzalez, 2008: 5). En mi
opinién este es un punto que resulta fundamental en un caso como este en el que
se esta analizando la forma mas extrema de violencia contra la mujer, en otras
palabras, el feminicidio. La relevancia se debe a que histéricamente muchas de las
violaciones a los derechos humanos de las mujeres no han sido consideradas como
tales, precisamente porque los perpetradores de los crimenes son particulares
(Bunch, 1990: 488). En su analisis de la sentencia de Campo Algodonero Rosa
Medinas afirmara que con esta sentencia “los derechos de las mujeres se reafirman
como derechos humanos, universales, exigibles y justiciables” (2010: 5).

El Estado debe, por tanto, proteger a los individuos por las violaciones de
derechos humanos que puedan sufrir en manos de particulares. Esto no quiere decir
gue sea responsable por cualquier delito cometido por un particular contra otro.
“Pero, de acuerdo con la teoria del efecto horizontal indirecto, el Estado es
responsable por aquellas fallas que hayan podido provocar la falta de proteccién de
individuos por otros individuos, por ejemplo, [...] porque ha fallado en hacer algo
cuando debi6 haberlo hecho para prevenir que ocurriera la violacion” (Mégret, 2010:
102). La idea de que el Estado debe proteger a los individuos ha cobrado particular
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relevancia en los casos de violencia contra las mujeres. En 1992 el Comité para
Eliminar la Discriminacion Contra la Mujer (en adelante, CEDAW) establecié que “los
Estados también pueden ser responsables de actos privados si no adoptan medidas
con la diligencia debida para impedir la violacién de los derechos o para investigar y
castigar los actos de violencia e indemnizar a las victimas”. Resulta particularmente
relevante que “en el 2006 la Relatora Especial sobre violencia contra la mujer de la
ONU senaldé que ‘tomando como base la practica y la opinio juris [...] se puede
concluir que hay una norma del derecho internacional consuetudinario que obliga a
los Estados a prevenir y responder con la debida diligencia a los actos de violencia
contra la mujer” (parr. 254).

En este caso concreto la Corte IDH analizoé:

1. Si el Estado previno adecuadamente la desaparicion, vejamenes y
muerte de las tres victimas.
2. Si investigo con la debida diligencia los homicidios.

Existen dos momentos claves en los que el deber de prevencion debe ser
examinado (parr. 281):

A) Antes de la desaparicion de las victimas -la Corte IDH consideré que
“la ausencia de una politica general que se hubiera iniciado al menos desde
1998 —cuando la CNDH* advirtié del patron de violencia contra la mujer en
Ciudad Juarez-, es una falta del estado en el cumplimiento general de su
obligacion de prevencion” (parr. 282).

B) Antes de la localizacion de sus cuerpos sin vida -una vez dada la
desaparicién de las jovenes el Estado no actud con la diligencia necesaria
para encontrar a las victimas con vida, a pesar, de que era conocido el
riesgo que podian correr (parr. 284): “La Corte considera que el Estado no
demostré haber adoptado normas o implementado las medidas necesarias
[...] para que los funcionarios responsables de recibir las denuncias tuvieran
la capacidad y la sensibilidad para entender la gravedad del fenémeno de la
violencia contra la mujer y la voluntad para actuar de inmediato” (parr. 285).
En consecuencia la Corte IDH considerd que “el Estado viol6 los derechos a
la vida, integridad personal y libertad personal [...] en relacidon con la
obligacion general de garantia contemplada en el articulo 1.1 y la obligacion
de adoptar disposiciones de derecho interno” en perjuicio de las victimas de
este caso (parr. 286).

En el contexto de violencia contra la mujer en Ciudad Juarez, por lo tanto, la
Corte IDH tomd "como base para atribuir responsabilidad al Estado por la accién de
particulares, la doctrina del riesgo previsible y evitable”. Esta doctrina, siguiendo a
Abramovich, requiere al menos cuatro elementos: “i) que exista una situacion de
riesgo real o inmediato que amenace derechos y que surja de la accién o las
practicas particulares; esto es, se requiere que el riesgo no sea meramente
hipotético o eventual y ademas que no sea remoto, sino que tenga posibilidad cierta
de materializarse de inmediato” (desde 1993 habian ocurrido miles de casos
similares en Ciudad Juarez); “ii) Qué la situacion de riesgo amenace a un individuo o
a un grupo determinado, es decir que exista un riesgo particularizado” (en este caso
el grupo de riesgo eran nifias y mujeres jovenes de escasos recursos); “iii) Que el
Estado conozca el riesgo o hubiera debido razonablemente conocerlo o preverlo”
(en primer lugar el Estado conocia desde 1998 el informe de la CNDH acerca de la

4 Comision Mexicana de Derechos Humanos.
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violencia en Ciudad Juarez contra las mujeres, por lo que cuando se dio la
desaparicion y antes de encontrarse los cuerpos sabia que existia un riesgo real e
inmediato). “iv) Finalmente, que el Estado pueda razonablemente prevenir o evitar la
materializacion del riesgo”. Respecto a este ultimo elemento “es razonable afirmar
que el Estado no podra invocar la imposibilidad de prevenir la consumacion de un
riesgo, si ha contribuido a ello por no adoptar medidas de garantia que la propia
Convencion establecia” (Abramovich, 2010: 174).

En cuanto a si investigd con la diligencia debida los homicidios, la Corte IDH
establecié que el deber de investigar “tiene alcances adicionales cuando se trata de
una mujer que sufre muerte, maltrato o afectacion a su libertad personal en el marco
de un contexto general de violencia contra las mujeres” (parr. 293).

La Corte encontr6 que durante la investigacion hubo irregularidades
relacionadas con:

a) Falta de informacion en el reporte sobre el hallazgo de los cadaveres;
b) Inadecuada preservacion de la escena del crimen;

c) Falta de rigor en la recoleccion de evidencias y en la cadena de
custodia;

d) Contraindicaciones e insuficiencias de las autopsias;

e) Irregularidades e insuficiencias en la identificacion de los cuerpos, asi
como en la entrega irregular de los mismos (parr. 333).

f) La actuacion seguida contra presuntos responsables y la fabricacién

de culpables lo que se tradujo en que la investigacion se tuvo que reiniciar
cuatro afios después de sucedidos los hechos (parr. 346).

Para la Corte IDH, México tampoco “ha investigado a ninguno de los
funcionarios supuestamente responsables por las negligencias ocurridas en el
presente caso. En concreto, no se han esclarecido las graves irregularidades en la
persecucion del responsable y en el manejo de las evidencias durante la primera
etapa de la investigacion. Ellos hace aun mas manifiesta la situacion de indefension
de las victimas, contribuye a la impunidad y propicia la repeticion crénica e los
derechos humanos de que se trata” (parr. 378).

La Corte IDH concluyé que existié impunidad y que las medidas adoptadas
por el Estado en ningun momento han sido suficientes para enfrentar las graves
violaciones de derechos humanos, por lo tanto, el Estado incumplié con su deber de
investigar y con ello con su deber de garantizar los derechos a la vida, la integridad
y libertad personal en relacion con la obligacion general de garantia contemplado en
el articulo 1.1 y la obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno del
articulo 2 de la Convencion, y con los articulo 7b y 7 ¢ de Bélem do Para en perjuicio
de las tres victimas. “Por los mismos motivos, el Estado viold los derechos de
acceso a la justicia y proteccion judicial [...] en perjuicio de los familiares de las tres
victimas” (parr. 389).

Resulta particularmente relevante para el analisis del feminicidio el hecho de
que la Corte IDH hubiera considerado que el Estado falté a su obligacion de no
discriminar al considerar a la violencia contra la mujer como discriminacién. La Corte
IDH se basé en que “el CEDAW ha declarado que la definicion de la discriminacién
contra la mujer ‘incluye la violencia basada en el sexo, es decir, la violencia dirigida
contra la mujer i) porque es mujer o ii) que la afecta en forma desproporcionada’.
Este organismo “también ha sefalado que ‘la violencia contra la mujer es una forma

de discriminacion que impide gravemente que goce de derechos y libertades en pie
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de igualdad con el hombre™ (395). La Corte Europea también se pronuncio en el
mismo sentido en el caso Opuz vs Turquia, y la propia Corte hizo lo propio en el
caso del Penal Castro Castro vs Peru, ambos casos son mencionados por la propia
Corte en su argumentacion (parr. 396 y 397).

En este caso la Corte IDH considero que hubo discriminacion, primero
porque el mismo Estado reconocié que en Ciudad Juarez habia una “cultura de
discriminacion” contra la mujer que influyd en los homicidios (parr. 399). Mas
relevante en el presente caso resulta el hecho de que el Estado compartia esta
“cultura de discriminacién”:

Al momento de investigar dicha violencia, ha quedado establecido que algunas
autoridades mencionaron que las victimas eran “voladas” o que “se fueron con el
novio”, lo cual sumado a la inaccion estatal en el comienzo de la investigacion,
permite concluir que esta indiferencia, por sus consecuencias respecto a la
impunidad del caso, reproduce la violencia que se pretende atacar, sin perjuicio de
que constituye en si misma una discriminaciéon en el acceso a la justicia, La
impunidad de los delitos cometidos envia el mensaje de que la violencia contra las
mujeres es tolerada, lo que favorece su perpetuacion y la aceptacion social del
fenémeno, el sentimiento y la sensacion de inseguridad de las mujeres, asi como
una persistente desconfianza de éstas en el sistema de administracion de justicia
[...] En similar forma, el Tribunal considera que el estereotipo de género se refiere a
una pre-concepcion de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o
deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente. [En este caso] es
posible asociar la subordinacién de la mujer a practicas basadas en estereotipos de
género socialmente dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se
agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y
practicas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades de
policia judicial, como ocurrié en el presente caso. (parr. 400 y 401)

En los ultimos diez afios la Corte se ha movido de la defensa de un concepto
de igualdad formal a un concepto de igualdad material que pretende proteger a
grupos histéricamente discriminados (Abramovich, 2010: 169). La condena al
Estado mexicano por violar el deber de no discriminacion estaria enmarcada en esta
evolucién. Abramovich considera que “la condicién de las victimas como miembros
de un grupo social afectado por un contexto de violencia y discriminacién es un
factor clave del examen de la responsabilidad estatal en este caso. [...] Las
relaciones de desigualdad de poder son claves para entender la dinamica de la
violencia de género y de alli la imposiciéon al Estado de un deber de prevencién y
proteccion diferenciado” (2010: 182).

La intencién de la Corte IDH con su sentencia sera ir mas alla de la
reparacion a las familias de las victimas precisamente por el contexto de
discriminacion en que la violacion a los derechos humanos de las tres victimas se
produjo. Por lo tanto dird que “las reparaciones deben tener una vocacion
transformadora de dicha situacién, de tal forma que tengan un efecto no solo
restitutivo sino también correctivo” (parr. 450). Podemos decir por lo tanto que la
Corte esta adoptando una forma de reparacion con perspectiva de género. Esta
perspectiva se basa de acuerdo con Julie Guillerot “en cémo se construye la verdad
de los casos y como esta construccidn se hace en clave de género. Significa,
abarcar no solamente las vivencias de las mujeres y su entorno a raiz de la violacion
a sus derechos humanos, el conflicto armado interno o el régimen autoritario, sino
también un examen de las desigualdades y discriminacion de género que sufren las
mujeres en la cotidianidad. En efecto, se debe entender que la exclusion de género
preexiste a las violaciones de derec