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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como propdsito mostrar al menos dos
sistemas distintos de proteccion de derechos humanos y sus particularidades; el
sistema interamericano, su devenir y su futuro, y el sistema europeo con los mismos
parametros. Esto nos permitird estar en condiciones no solo de abordar el tema
desde un punto de vista comparado, sino atendiendo a sus propias particularidades.
Durante la investigacion de esta tesis han surgido descubrimientos para mi muy
importantes, tales como la importancia de la jurisprudencia internacional, su
recepcion, pero fundamentalmente su interpretacion. Este punto es de lo mas
destacable, puesto que los derechos humanos en mucho deben al derecho
internacional su naturaleza y por tanto su devenir. Eso es lo que se encuentra en el

presente trabajo.
PALABRAS CLAVE

Derechos humanos, jurisprudencia, interpretacién, sistema interamericano de

derechos humanos, sistema europeo de derechos humanos.
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ABSTRACT

The purpose of this research work is to show at least two different systems for the
protection of human rights and their particularities; the inter-American system, its
evolution and its future, and the European system with the same parameters. This
will allow us to be in a position not only to approach the subject from a comparative
point of view, but also taking into account its own peculiarities. During the
investigation of this thesis, very important discoveries have emerged for me, such
as the importance of international jurisprudence, its reception, but fundamentally its
interpretation. This point is most noteworthy, since human rights largely owe their
nature and therefore their future to international law. That is what is found in this

work.
KEYWORDS

Human rights, jurisprudence, interpretation, inter-American human rights system,

European human rights system.
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INTRODUCCION

Considerar dentro del presente trabajo de tesis las instituciones y los instrumentos
desarrollados de modo internacional en torno a los derechos humanos ha sido una
de las experiencias mas impactantes en mi desarrollo profesional. El presente
trabajo me ha permitido extender mis horizontes intelectuales para darme cuenta de
gue los derechos humanos no son solamente una lista de derechos mas, y que su
defensa y conocimiento son iguales a derechos formales como el de propiedad o el
de filiacion.

Los derechos humanos representan la expresion mas lograda de proteccion
del ser humano; frente precisamente a un poder descomunal que en este caso es
el Estado. No existe mayor crimen que el que el propio Estado, que debe ser el
garante y vigilante de la proteccion de los derechos humanos en favor del

gobernado los transgreda.

Pero, su desarrollo ha ido de la mano del derecho internacional, de sus
postulados, de su doctrina, de su impulso politico, a través de la convencionalidad,
de los acuerdos y los pactos entre las naciones. En este punto quiero sefialar que
no se traté de una concesién graciosa por parte de los paises y los Estados, sino
que estos se dieron cuenta de que al no respetar los derechos humanos iban a
quedar aislados del concierto internacional; significando esto no solo simples
relaciones politicas y culturales; sino, cuestiones de economia, sociedad e

intercambio migratorio.
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Olvidar que la conquista de cualquier derecho no supone la sola aceptacion
por parte del Estado, sino que es una lucha continua y enfrentada con la resistencia
del propio Estado, que ve acotado su poder, -origen de todo su ser y proposito-, en
favor de una libertad y seguridad para el ciudadano es no tener claro su nacimiento,

defensa y estabilidad del propio sistema.

Hoy es inagotable el discurso y estudio de los derechos humanos, pero en
este trabajo he decidido concentrarme en un principio, los principales sistemas de
proteccion de derechos humanos en el mundo; que, por cercania son: primero, el
sistema interamericano de derechos humanos, expresado en la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; y segundo, el Consejo de Europa, que, si bien trabaja y opera de modo

muy distinto al iberoamericano, ha sido rico en desarrollo, propuestas y retos.

En cuanto al sistema de proteccion a los derechos humanos en América,
agui se desarrollan y explican los comienzos, los instrumentos, las funciones,
etcétera. Se da cuenta de como trabaja la Comision y la Corte, como son sus
competencias, como opera procedimentalmente; asi, el acceso a la justicia, las
medidas cautelares, las reparaciones, y un punto de origen esencial el denominado
Control de Convencionalidad, desarrollado por este sistema y hoy comuin en

muchos argumentos que no pertenecen necesariamente a los derechos humanos.

Por otra parte, el estudio del Consejo de Europa también es fundamental,
pues no son pares en cuanto a su desarrollo y perspectivas. Las realidades
americanas y europeas son distintas, sus necesidades también. Por esto considere

también dedicar buena parte de mi investigacion para explicar los pormenores del



sistema europeo, de sus instituciones, sus instrumentos y su impacto.

Cuestion particular, que ilustra mucho como deben operar los sistemas que
tengan como sustancia los derechos humanos lo es los supuestos tradicionales de
ley previa y escrita. Para poder entender como solucionar esto, he referenciado el
caso de la Ex Yugoeslavia, donde los abusos estatales camparon a sus anchas en

esos territorios y como la justicia en derechos humanos pudo hacerles frente.

Por otra parte, y yo diria sustancial y que es lo que esta tesis propone, es
que los criterios sobre los cuales se basan los derechos humanos son de origen

consuetudinario, y plantea los problemas de identidad, legalidad y recepcion.

Pero aunado a ello la interpretacién de los conceptos jurisprudenciales y de
instrumentos de los derechos humanos también deben ser objeto de puntos de vista
distintos a los anotados aqui. Por ejemplo, y se vera en el texto adjunto, el derecho
a la vida, asi en abstracto no tiene mayor importancia, pero si lo conjuntamos con
la proteccién a nifios en situacion de calle toma relieve; el derecho a la vida, no solo
tiene que ver con su perdida, sino con su calidad; de esta forma los nifios en
situaciéon de calle tienen derecho a una vida digna, de plena cara a las
oportunidades por igual. También el derecho a la vida tiene que ver con la posicion
de la mujer en cuanto a igualdad de géneros; hasta que no exista socialmente una
igualdad de géneros no se puede hablar de igualdad de condiciones de vida; de
esta forma el derecho a la vida no solo puede ser visto como el que no se mate a

una persona, sino cual es su calidad.

Este trabajo pretende ser, en primer término, un analisis de estado de la



cuestion, pero en los capitulos finales se establecen los temas pendientes de asumir

por los sistemas, los estados y los operadores del mismo.

Al desarrollar esta investigacion, mis horizontes se han ampliado, al punto
qgue he visto que esta es solo un punto de partida para el desarrollo de ulteriores

investigaciones.
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1. EL SISTEMA DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS AMERICANO

SUMARIO:1.1 Comienzos 1.2 Latinoamérical.3 Sistema Interamericano de
Derechos Humanos 1.4 Los instrumentos fundacionales 1.5 La Comision
Interamericana de Derechos Humanos 1.6 Propdésitos iniciales de la

Comisioén 1.7 Funciones de la Comisién

1.1 Comienzos

Los esfuerzos americanos en su conjunto se han visto evolucionados con algunas
instituciones, procedimientos y esfuerzos en el &mbito regional, se ha evidenciado
un desarrollo continuo y acelerado en la normativa y en los mecanismos de
proteccién que han consolidado con el paso del tiempo un sistema de proteccion de
los derechos humanos con importantes repercusiones en un ordenamiento juridico

internacional enfrentado a grandes retos en este orden.

La nota distintiva es tal cuya proteccion internacional, subsidiaria y
complementaria de la nacional, se ha estructurado e integrado con nuevos

instrumentos.

En el continente americano, en tanto el desarrollo en el ambito regional de
los mecanismos e instrumentos juridicos de proteccion de los derechos humanos,
ha ido siempre acompafiado de un desarrollo en el reconocimiento de derechos y

en los mecanismos de proteccién en los ordenamientos juridicos nacionales, que



teniendo ala personay a la dignidad humana como pilares fundamentales, destacan
la preocupacion de esta parte del mundo en avanzar y consolidar mecanismos,

instituciones y sistemas coherentes en la proteccion de los derechos humanos.!

Después de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948,
sobre los derechos humanos y la regulacion de sus garantias juridicas, los asuntos
sometidos a la competencia de los tribunales constitucionales generalmente se
ampliaron en virtud de la importancia que iba alcanzando en los sistemas politicos:
no solo controlaria a la constitucionalidad de las leyes, el reparto constitucional de

competencia, sino también la proteccidn de los derechos fundamentales.

1.2 Latinoamérica

Particularmente en Latinoamérica un grupo de instrumentos de defensa de los
derechos fundamentales que se decantaron por tres vias: la revision judicial de la

constitucionalidad de las leyes, el habeas Corpus y el derecho de amparo.?

El amparo, surgio para tutelar los derechos fundamentales, con excepciéon
de aquellos que atafien a la libertad e integridad de las personas, protegidos por el
procedimiento de habeas Corpus, sin embargo, hay algunos ordenamientos
juridicos, como el mexicano, que contemplan en este recurso a la libertad e

integridad personales.?

1 Alvarez Ledesma, Mario . Acerca del concepto derechos humanos. México: McGraw-Hill, 1998.

2 Talavera Fernandez, P. Dialogo intercultural y universalidad de los derechos humanos. IUS. Madrid,
2012.

3 Rodriguez y Rodriguez, Jesus. Antologia clasicos mexicanos de los derechos humanos: De la
independencia a la constitucién vigente. México: Comisidon Nacional de los Derechos Humanos,



Existen otros instrumentos con funciones afines, como el mandato de
seguranza para la tutela de los derechos fundamentales de origen brasilefio. En
este sentido, la Constitucién Federal brasilefia de 1988, cred otros instrumentos
procesales para la tutela de los derechos fundamentales: el mandato de seguranza
colectivo, instrumento que solo puede interponerse por los particulares afectados
en sus derechos fundamentales, que en el caso de caracter colectivo, esta dirigido
la tutela de los derechos de esta naturaleza, extension del mandato de seguranza
de caracter individual, el habeas data, que en la legislacion brasilefia proceden para
proteger a los ciudadanos de posibles afectaciones relacionadas con el mundo
electrénico, que se pueden desdoblar en la busqueda de conocimientos de

informaciones relacionadas con promoventes.

Asi como que conste en bancos de datos pertenecientes a entidades
gubernamentales de caracter publico, o ya sea para obtener rectificacion de datos,
cuando el afectado rehusa la via judicial o administrativa; el mandado de injuncao,
similar en funciones a su par norteamericano writ of injunction, procedente ante la
ausencia de una norma reglamentaria que impide el ejercicio de derechos,
prerrogativas o libertades, referidas a la nacionalidad, la soberania y la ciudadania,
en busca de que las autoridades con potestad reglamentaria no omitan estos
particulares; asi como la accion de cumplimiento, garantia constitucional
establecida en la constitucion peruana de 1993, procedente contra cualquier
autoridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o acto administrativo; y

la accion popular, referida en busca de la declaracién de inconstitucionalidad de

1991.



imposiciones legislativa contraria a la constitucion, y extendida a otros paises del

continente.

De igual modo han proliferado en la defensa de los derechos
fundamentales, otros organismos no jurisdiccionales, siguiendo la tradicion del
Ombudsman, que se han identificado en los Parliamentary Commissioner,
Médiateur, Volksantwaltschafi, Defensore Civico, y los que en latinoamericana mas
han influido, el promotor de justica de Portugal, y el Defensor del Pueblo del Texto

Constitucional espafiol de 1978.4

1.3 Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Ahora abordaremos solamente la proteccion de los derechos humanos en el

continente en el marco del sistema interamericano.

Con ello no desconocemos que en el fendmeno de la integraciéon en
América algunos de estos procesos han abordado las cuestiones relativas a los
derechos humanos bien con un caracter especifico bien al hilo de la incorporacién
de la dimension social en cada uno de esos procesos y que, por tanto, el principio
relativo al reconocimiento de los derechos humanos influye decisivamente en la
dimensién social de la integracion o, por lo menos, existe una estrecha vinculaciéon

entre derechos humanos y dimensién social, por lo que muchos de los aspectos que

4 Fix Zamudio, Héctor. (2001). Los derechos humanos y su proteccion juridica y procesal en
Latinoamérica. En Valadés, D. & Rodrigo Gutiérrez Rivas, R. (Coords.), Derechos humanos,
Memorias del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, Tomo lll, México: Universidad
Nacional Autbnoma de México, pp. 6-17.



integran la dimension social de la integracion en América se conciben como

expresiones del ejercicio de determinados derechos fundamentales.

Lo que no sucede, con caracter general, es que estos procesos se hayan
dotado de un sistema propio y singular de proteccion de los derechos fundamentales
en la medida en que no se han fortalecido los ordenamientos juridicos de los propios
procesos de integracion y, en consecuencia, no ha habido un traspaso de

competencias por parte de los Estados a las instituciones que lideran los acuerdos.

La construccion del sistema interamericano tiene un momento de particular
importancia en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana de Bogota, en 1948, que
tuvo como antecedente inmediato la Conferencia Interamericana sobre los
Problemas de la Guerra y de la Paz de México en 1945, donde se encomendo al
Comité Juridico Interamericano la redaccién de un proyecto de resolucién sobre el

tema.

Esta Declaracion se inscribe en un proceso histérico americano en el que la
idea de que el ser humano es titular de derechos consustanciales con su naturaleza,
inalienables e imprescriptibles, de que estos derechos coexisten con deberes
correlativos y que el Estado, y mas audn, la autoridad y el poder, son medios para
garantizar el bien comdn, que necesariamente se integra con el respeto y la
existencia efectiva de esos derechos, ha sido una constante invariable de nuestra

evolucion politica y juridica.

Las ideas del liberalismo que siguieron al movimiento emancipador en el



continente, con raices profundas en el pensamiento de la llustracion francesa, en la
Declaracion Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en el
Derecho Constitucional de los Estados Unidos, donde son referenciales la
Declaracion de la Independencia de 1776, las Declaraciones de Virginia y
Massachussets y las diez primeras enmiendas de la Constitucion Federal, las ideas
tradicionales del derecho espafiol y el Derecho Constitucional desarrollado con la
emancipacion a partir de las ideas de la naturaleza de los derechos humanos y su

relaciéon con el Estado.

Esto condujo en América a la conclusion de que los derechos humanos no
eran una materia exclusivamente reservada a la jurisdiccion interna o doméstica de
los Estados y que, por el contrario, de su propia naturaleza, del hecho de ser
atributos de la persona humana y no una consecuencia del reconocimiento por el
Estado, resultaba la posibilidad de que el Derecho Internacional contribuyera,

aungque de manera subsidiaria, a su proteccion.

El Estado es para los gobernados, seres humanos. En consecuencia, los
derechos de esta persona humana, su promocién y proteccién, no se agotan en el
Estado, que esté juridica y politicamente subordinado al bien comun general y que
no se concibe sin el pleno respeto de todo lo que resulta necesariamente de los

atributos que son la consecuencia de su dignidad.®

La Declaracion comienza considerando que los pueblos americanos han

dignificado la persona humana y que sus Constituciones nacionales reconocen que

5 Amnistia Internacional. Brasil "aqui nadie duerme tranquilo™: violaciones de derechos humanos
contra detenidos y presos. Madrid: Amnistia Internacional/Los libros de Catarata, 1999



las instituciones juridicas y politicas, rectoras de la vida en sociedad, tienen como
fin principal la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la creacion de
circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la
felicidad asi como que en repetidas ocasiones, los Estados americanos han
reconocido que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser
nacional de determinado Estado sino que tienen como fundamento los atributos de

la persona humana.

Entonces la proteccion internacional de los derechos del hombre debe ser
guia principalisima del derecho americano en evolucion y que la consagracion
americana de los derechos esenciales del hombre unida a las garantias ofrecidas
por el régimen interno de los Estados, establece el sistema inicial de proteccion que
los Estados americanos consideran adecuado a las actuales circunstancias sociales
y juridicas, no sin reconocer que deberan fortalecerlo cada vez méas en el campo

internacional, a medida que esas circunstancias vayan siendo mas propicias.

Quienes participaron en aquella IX Conferencia Internacional Americana de
Bogota, en 1948, donde también se dio nacimiento a la Organizacion de Estados
Americanos con un papel también activo en la consolidaciéon del sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos, optaron por no convertir aquel
instrumento en una Convencion y otorgarle inicamente el rango de Declaracion, su
valor juridico ha sido de incuestionable utilidad en la conformacion y consolidacion

de un sistema regional de proteccién de derechos humanos.

De esta forma, con la reforma a la Carta por el Protocolo de Buenos Aires

de 1967, donde se incluye a la Comision entre sus érganos permanentes con la



mision de velar por los derechos humanos hasta que no entrara en vigor una
Convencién sobre el tema, es que se entiende que la Declaracion Americana se
incorporaba a la Carta, y esta ultima se convertia en una fuente del valor normativo
y obligatorio de dicha Declaracion, La entrada en vigor de la Convencion de
Derechos Humanos en 1978 no impidi6 que en el Estatuto de la Comision, se
estableciera en su articulo 1 que debia entenderse para los fines del Estatuto “los
derechos definidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
relacion con los Estados partes en la misma” y “los derechos consagrados en la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, en relacién con los

demaéas Estados miembros.”®

1.4 Los instrumentos fundacionales

La propia Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva de
14 de julio de 1989, Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, luego de la reforma a la Carta por el Protocolo de Cartagena
de Indias, aprobado el 5 de diciembre de 1985 en la Tercera Conferencia
Interamericana Extraordinaria, a los que le siguieron el Protocolo de Washington,
aprobado el 14 de diciembre de 1992, y el Protocolo de Managua, adoptado el 10

de junio de 1993, se pronuncié sobre el valor juridico de esta Declaracion para el

6 Stavenhagen, Rodolfo. Derecho indigena y derechos humanos en América Latina. México: El
Colegio de México/Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1988.



Sistema Interamericano de Derechos Humanos.’

A partir de considerar varios articulos de la Carta de la OEA, como el
entonces articulo 112, ahora el articulo 106, que establecia que habria “una
Comision Interamericana de Derechos Humanos que tendra como funcién principal
la de promover la observancia y la defesa de los derechos humanos y de servir
como organo consultivo de la Organizacion en esta materia” y que una “Convencion
Interamericana sobre Derechos Humanos determinara la estructura, competencia y
procedimiento de dicha Comision, asi como los de los otros érganos encargados de

esa materia”;

También el entonces articulo 150, ahora el articulo 145 que establecia que
“mientras no entre en vigor la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos
a que se refiere el Capitulo XVIII, la actual Comision Interamericana de Derechos

Humanos velara por la observancia de tales derechos”,

El articulo referido del Estatuto de la Comision de 1979, ademés del
reconocimiento de la Declaracion Americana por parte de la Asamblea General de
la Organizacién como una fuente de obligaciones internacionales para los Estados
Miembros de la OEA, consideré que “a manera de interpretacion autorizada, los
Estados Miembros han entendido que la Declaracion contiene y define aquellos
derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se

puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacion en materia de derechos

7 Trindade, Antonio Augusto Cancado. Derecho internacional de los derechos humanos: esencia y
trascendencia: (votos en la corte Interamericana de derechos humanos, 1991-2006). México:
Editorial Porrda/Universidad Iberoamericana, 2007.



humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes
disposiciones de la Declaracién, como resulta de la practica seguida por los 6rganos

de la OEA’

Para los Estados Miembros de la Organizacion, la Declaracion es el texto

gue determina cuales son los derechos humanos a que se refiere la Carta.

De otra parte, el Estatuto de la Comisién define, igualmente, la competencia

de la misma respecto de los derechos humanos enunciados en la Declaracion.

Es decir, para estos Estados la Declaracion Americana constituye, en lo
pertinente y en relacién con la Carta de la Organizacion, una fuente de obligaciones

internacionales.

Para los Estados Partes en la Convencion la fuente concreta de sus
obligaciones, en lo que respecta a la proteccion de los derechos humanos es, en

principio, la propia Convencion.

La Declaracién Americana, la Carta de la OEA y Convencién Americana han
venido a formar, un solo corpus iuris, que no es mas que el derecho interamericano

de los derechos humanos.

Al mismo tiempo cabe reconocer que la Carta y la Declaracién, por un lado,
y la Convencién, por otro, desempefian funciones muy diferentes y, segun su

contexto, tienen efectos normativos muy distintos.

Para algunos propdésitos, estos instrumentos conforman una unidad o un
todo; para otros, representan fuentes legales diferentes. Es este un fenémeno que

es bastante comun en el derecho, una vez que empezamos a analizar la relacién
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conceptual y normativa que existe entre diferentes instrumentos, instituciones o

sistemas legales.

Lo que resulta tan interesante cuando nos lanzamos a investigar el contexto
interamericano, es el descubrimiento de que el derecho que hemos venido
desarrollando durante afios es mucho mas sofisticado de lo que nos habiamos
imaginado, que vio la luz en esta ciudad, como un instrumento que quienes lo

redactaron pensaron careceria de todo efecto legal.

El sistema interamericano de proteccién de derechos humanos existente en
la actualidad es producto de un proceso en que se han ido perfeccionando los
mecanismos de proteccion de los derechos y se ha ampliado considerablemente el

contenido de varios derechos humanos.

Se ha fortalecido una dimension institucional con la Comisién de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la que ha introducido
dos nuevos mecanismos en su Reglamento, adoptado durante su LXXXV Periodo
Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al 28 de noviembre del 2009, para fortalecer
el acceso a la justicia de las victimas y para asegurar la presencia en la Corte de
aquellas personas que carezcan de recursos econdmicos suficientes, o que no

tengan representacion legal.

Con el Fondo de Asistencia Legal de Victimas y el Defensor Publico
Interamericano, y una dimensién sustantiva, que habria que colocar mas alla de la
Convencién Americana de Derechos Humanos y ubicarla en la puesta en vigor de

un grupo importante de instrumentos regionales de proteccion y promocion de
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Derechos Humanos, como ha sido, entre otras, la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura de 28 de febrero de 1987, el Protocolo a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicion de la Pena
de Muerte de 28 de agosto de 1991, la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Convencion de Belém do Para
de 5 de marzo de 1995, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas de 28 de marzo de 1996, el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador de 16 de noviembre de 1999, la
Carta Democratica Interamericana de 11 de septiembre de 2001, la Convencién
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
las Personas con Discapacidad de 14 de septiembre de 2001, la Convencion
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores de 11 de enero de 2017, y la Convencién Interamericana contra el
Racismo, la Discriminacion Racial y formas conexas de Intolerancia de 11 de

noviembre de 2017.

Los dos érganos mas importantes del sistema interamericano son: la
Comisién Interamericana de Derechos humanos y la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

12



1.5 La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos

En la Quinta Reunidon de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores celebrada
en Santiago de Chile en 1959, se adoptd una resolucion sobre derechos humanos
en la que se declaraba que once afos después de proclamada la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y habiéndose avanzado
paralelamente en el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas y de la unién
conocida como el Consejo de Europa en la reglamentacion y ordenacion de esta
materia hasta el nivel satisfactorio y halagador en que hoy se encuentra, se halla
preparado el ambiente en el Hemisferio para que se celebre una Convencion,
resolvia ademas de elaborar un proyecto de Convencién sobre derechos humanos
gue debian someterse a la Undécima Conferencia Interamericana, crear una
Comisién Interamericana de Derechos Humanos que se compondra de siete
miembros, elegidos a titulo personal de ternas presentadas por los gobiernos, por
el Consejo de la Organizacion de los Estados Americanos, encargada de promover
el respeto de tales derechos, la cual sera organizada por el mismo Consejo y tendra

las atribuciones especificas que este le sefiale.?

En sus primeros afios la Comisidén Interamericana realizd sus funciones

mediante el Estatuto aprobado por el Consejo de la Organizacién en 1960.

8 Trindade, Antonio Augusto Cancado. Derecho internacional de los derechos humanos: esencia y
trascendencia: (votos en la corte Interamericana de derechos humanos, 1991-2006). México:
Editorial Porrda/Universidad Iberoamericana, 2007.
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1.6 Propadsitos iniciales de la Comision

Entre sus funciones y facultades estimular la conciencia de los derechos humanos
en los pueblos de América; formular recomendaciones, en caso de que los estime

conveniente.

Los gobiernos de los Estados miembros en general para que adopten
medidas progresivas a favor de los derechos humanos dentro de sus legislaciones
internas y tomen, de acuerdo con sus preceptos constitucionales, medidas
apropiadas para fomentar la fiel observancia de esos derechos; preparar los
estudios o informes que considere convenientes en el desempefio de sus funciones;
encarecer a los gobiernos de los Estados miembros que le proporcionen
informaciones sobre las medidas que adopten en el orden de los derechos
humanos; servir de cuerpo consultivo de la Organizacion de los Estados Americanos

en materia de derechos humanos.

En la Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria, en Rio de
Janeiro en 1965, Brasil, mediante la Resolucion XXI| titulada “Ampliacién de las
Facultades de la Comision Interamericana de Derechos Humanos”, resolvia solicitar
de la Comision Interamericana de los Derechos Humanos que continuara velando
por la observancia de los derechos humanos fundamentales en cada uno de los

Estados miembros de la Organizacion.

Que prestara particular atencion a esa tarea de la observancia de los
derechos humanos; del mismo modo autorizaba a la Comisién para que examinara

las comunicaciones que le fueran dirigidas y cualquier informacion disponible, para
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que se dirigiera al gobierno de cualquiera de los Estados americanos con el fin de
obtener las informaciones que considerase pertinentes y para que les formulara

recomendaciones cuando lo considere apropiado.

También solicitaba de la Comisién que rindiera un informe anual a la
Conferencia Interamericana o a la Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores que incluyera una exposicion sobre el progreso alcanzado en la
consecucion de los objetivos sefalados por la Declaracion Americana, el cual debia
contener una relacion sobre los campos en los cuales habrian de tomarse medidas
para dar mayor vigencia a los derechos humanos conforme lo prescribe la citada
Declaracion, y para formular las observaciones que la Comision considerase
apropiadas respecto de las comunicaciones y sobre cualquiera otra informacion que
la Comision tenga a su alcance; en igual medida resolvia que la Comisién debia
verificar, como medida previa, si los procesos y recursos internos de cada Estado

miembro fueron debidamente aplicados y agotados.

La resolucion de la Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria
provocé que en 1966 se modificara el Estatuto de la Comision para incorporar a su
articulo 9° las nuevas facultades, del mismo modo que provoc6 una modificacion a
su Reglamento. Méas adelante, como ya adelantamos, con la Reforma a la Carta de
la OEA mediante el Protocolo de Buenos Aires de 1967, la Comision se convierte
en un érgano principal de la Organizacion, y se expresaba en su articulo 150 que
mientras no entrara en vigor la Convencién Americana la Comisién se encargaria
de velar por la observancia de los derechos humanos, del mismo modo que en su

articulo 112 se indicaba que una convencion interamericana sobre derechos
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humanos seria la encargada de determinar la estructura, competencia y

procedimiento de esta Comision.

Con la firma de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de San
José en 1969 se establece en el Capitulo VII los elementos organizativos, funciones,

competencia y el procedimiento de la Comision.

Entre los elementos fundamentales de su composicion se encuentra que
esta se compondra de siete miembros de alta autoridad moral y reconocida
versacion en materia de derechos humanos elegidos a titulo personal por la
Asamblea General de la Organizacién de una lista de candidatos propuestos por los
gobiernos de los Estados miembros y por un periodo de cuatro afios los que podrian

ser reelegidos una vez.

La principal funcion de la Comision es “promover la observancia y la defensa
de los derechos humanos”, para lo cual se definen entre sus funciones y
atribuciones “formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los
gobiernos de los Estados miembros para que adopten medidas progresivas en favor
de los derechos humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos
constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para fomentar el debido

respeto a esos derechos”.

También “preparar los estudios e informes que considere convenientes
para el desempeno de sus funciones”; “solicitar de los gobiernos de los Estados
miembros que le proporcionen informes sobre las medidas que adopten en materia

de derechos humanos”; “atender las consultas que, por medio de la Secretaria
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General de la Organizacion de los Estados Americanos, le formulen los Estados
miembros en cuestiones relacionadas con los derechos humanos”, “rendir un
informe anual a la Asamblea General de la Organizacibn de los Estados

Americanos”, entre otras.

La Comision era competente para recibir peticiones presentada por
cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion que contuvieran
denuncias o quejas de violacién de la Convencion por un Estado parte, asi como
para recibir y examinar las comunicaciones por parte de un Estado parte y que en
el momento del depdsito de su instrumento de ratificacion o adhesion, o en cualquier
momento posterior declarara el reconocimiento de la competencia de la Comision,
que alegara que otro Estado parte hubiera incurrido en violaciones de los derechos

humanos.

En la actualidad la Comision Interamericana se rige por el Estatuto adoptado por la
Asamblea General de la OEA en su noveno periodo ordinario de sesiones,
celebrado en La Paz, Bolivia, octubre de 1979, que establece entre sus atribuciones
en el articulo 19 ademas de diligenciar las peticiones y otras comunicaciones, de

conformidad con lo dispuesto en los articulos 44 al 51 de la Convencién

e Comparecer ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
los casos previstos en la Convencion.

e Solicitar a la Corte Interamericana de Derechos Humanos que tome
las medidas provisionales que considere pertinentes en asuntos

graves y urgentes que aun no estén sometidos a su conocimiento,
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cuando se haga necesario para evitar dafos irreparables a las
personas.

Consultar a la Corte acerca de la interpretacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o de otros tratados sobre la
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos.
Someter a la consideracion de la Asamblea General proyectos de
protocolos adicionales a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, con el fin de incluir progresivamente en el régimen de
proteccién de la misma otros derechos y libertades”, asi como
Someter a la Asamblea General, para lo que estime conveniente, por
conducto del Secretario General, propuestas de enmienda a la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

1.7 Funciones de la Comisién

La importancia que resulta el mecanismo de medidas cautelares que podria adoptar

la Comision asi, se establece en consecuencia que “la Comision podra, a iniciativa

propia o a solicitud de parte, solicitar que un Estado adopte medidas cautelares.

Tales medidas, ya sea que guarden o no conexidad con una peticion o caso,

se relacionaran con situaciones de gravedad y urgencia que presenten un riesgo de

dafio irreparable a las personas o al objeto de una peticion o caso pendiente ante

los 6rganos del Sistema Interamericano”.

Se explicita que a los efectos de tomar la decision la Comision debe
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considerar la “gravedad de la situacion”, que “significa el serio impacto que una
accion u omision puede tener sobre un derecho protegido o sobre el efecto eventual
de una decision pendiente en un caso o peticion ante los 6rganos del Sistema
Interamericano”, también la “urgencia de la situacion” que “se determina por la
informacion que indica que el riesgo o la amenaza sean inminentes y puedan
materializarse, requiriendo de esa manera accion preventiva o tutelar’ y el “dafio
irreparable” que “significa la afectacion sobre derechos que, por su propia
naturaleza, no son susceptibles de reparacion, restauracion o adecuada

indemnizacion.”

Estas medidas cautelares “podran proteger a personas o grupos de personas,
siempre que el beneficiario o los beneficiarios puedan ser determinados o
determinables, a través de su ubicacidon geografica o su pertenencia o vinculo a un

grupo, pueblo, comunidad u organizacion”.

En cuanto a los elementos de gravedad, urgencia e irreparabilidad, la
Comision ha establecido de manera reiterada, al igual que las medidas provisionales
de la Corte Interamericana, que las medidas cautelares tiene un doble caracter, uno
cautelar y otro tutelar. “Respecto del caracter tutelar, las medidas buscan evitar un

dafio irreparable y preservar el ejercicio de los derechos humanos.

Con respecto al caracter cautelar, las medidas cautelares tienen como
propdésito preservar una situacion juridica mientras esta siendo considerada por la
CIDH” del mismo modo que “los hechos alegados que motivan una solicitud de
medidas cautelares no requieren estar plenamente comprobados, sino que la

informacion proporcionada debe ser apreciada desde una perspectiva
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primeramente que permita identificar una situacion de gravedad y urgencia”.

Esta importante funcidn protectora de los derechos humanos a cargo de la
Comision en el sistema interamericano, sin embargo, es blanco de muchas criticas

desde su nacimiento.

Aun cuando pueda destacarse los servicios en la proteccion de los derechos
humanos en el sistema interamericano, que son incuestionables, no deja de
sorprender, por ejemplo, que en su Informe Anual de 2018, en medio de grandes
complejidades para la region en materia de derechos humanos, y en medio de una
confrontacion ideoldgica abierta, haya decidido realizar Unicamente informes
especiales sobre la situaciébn de derechos humanos en Cuba, Nicaragua y
Venezuela, casualmente tres de los Estados que configuran una especie de “eje”
contra el cual se ha abierto una descarnada confrontacion politica, econdémica e

ideolégica por parte de Estados Unidos y otros Estados del continente.
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2. LA CONVENCION AMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

SUMARIO: 2.1 Las particularides 2.2 Funciones de la Corte Interamericana
2.3 Competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos 2.4 La formacion de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana

2.1 Las particularides

Convocada una conferencia especializada interamericana por la OEA para la
redaccion de un tratado sobre derechos humanos, se aprueba en 1969 en San José

la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José.

La Corte Interamericana constituye una institucion judicial autbnoma con el
objetivo de aplicar e interpretar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

y ejerce una funcién jurisdiccional y una funcién consultiva.

La Corte contd con un primer Reglamento aprobado en su Ill Periodo

Ordinario de Sesiones, celebrado del 30 de junio al 9 de agosto de 1980.

La Corte se ha convertido en uno de los pilares del sistema interamericano
de derechos humanos y una de las instituciones de mayor prestigio en el continente,
pese a sus evidentes limitaciones materiales y de funcionamiento.

Independientemente de la filiacidén politica o ideoldgica que se asuma para entender
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los problemas de este mundo, y de las justas criticas al papel de la Organizacién de
Estados Americanos en el continente americano, sobre todo por la posicion
injerencista de los Estados Unidos, basta con echar una simple ojeada a la
jurisprudencia y opiniones consultivas de la Corte para constatar todo un desarrollo
doctrinal y tedrico profundo, elevado y revolucionario que se vuelca, cada vez con
mayor hondura, a hacer en la practica la realizacion del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en una regién marcada por grandes problematicas sociales,

econdmicas y politicas.

La Corte Interamericana constituye una institucion judicial autbnoma con el
objetivo de aplicar e interpretar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

y ejerce una funcion jurisdiccional y una funcién consultiva.

La historia de la Corte Interamericana no es ajena al contexto histérico,
social y cultural de nuestra regién. Todo lo contrario, su jurisprudencia, tanto a través
de casos contenciosos, opiniones consultivas o medidas provisionales, refleja la
busqueda de respuestas concretas a las problematicas que han aquejado a las

personas de nuestra América.

En este camino hacia la efectiva proteccién de los derechos humanos, la
Corte ha tenido oportunidad de desarrollar importantes estandares, que resultan
esenciales para dar respuestas a los retos actuales que enfrentan nuestras

democracias constitucionales.

Constituye un pilar del sistema interamericano de proteccion de los

derechos humanos que debe enfrentarse a grandes dificultades de diversa
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naturaleza, que de alguna manera muestra debilidades para la eficacia del sistema

en todo el continente.

Un dato revelador de inicio nos indica que, en la actualidad, de los 35
Estados que conforman la OEA, solo 20 reconocen la competencia contenciosa de

la Corte.

La Convencion permite que “todo Estado parte puede, en el momento del
depdsito de su instrumento de ratificacion o adhesion Convencion, o en cualquier
momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho sin
convencion especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a

la interpretacion o aplicacion de esta Convencion.” °

Esta posibilidad de reconocer o no la competencia de la Corte se convierte
en un elemento de debilidad en el sistema de proteccién de los derechos humanos
en el marco de la Organizacion de Estados Americanos, con evidentes
consecuencias para completar un sistema de proteccion al amparo de esta

Organizacion.

Otro de los problemas mas serios que enfrenta la Corte es su condicion de
organo judicial de caracter no permanente, es decir, no es un 6rgano a tiempo

completo.

La Convencion Americana dispuso en su articulo 58 que la Corte tendria su

sede en el lugar que determinaran los Estados Partes en la Convenciéon en la

° Buergenthal, Thomas, y Judith V. Torney. Los derechos humanos: Una nueva conciencia
internacional. Buenos Aires: Distribuidora argentina, 1978.
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Asamblea General de la Organizacion, y podria “celebrar reuniones en el territorio
de cualquier Estado miembro de la Organizacion de los Estados Americanos en que
lo considere conveniente por mayoria de sus miembros y previa aquiescencia del
Estado respectivo”, del mismo modo que “los Estados Partes en la Convencién
pueden, en la Asamblea General por dos tercios de sus votos, cambiar la sede de

la Corte.”

Asi, los Estados Partes durante el Sexto Periodo Extraordinario de Sesiones
de la Asamblea General, en noviembre de 1978, aceptaron la oferta formal del

Gobierno de Costa Rica para establecer la sede de la Corte en San José.

La resistencia por otorgarle caracter permanente a la institucién, no
obstante, supuso desde el inicio grandes escollos para el correcto funcionamiento

de la Corte.

Una vez constituida la Corte, fue oficialmente inaugurada en San José de

Costa Rica el dia 3 de setiembre de 1979.

Una de las primeras tareas fue la preparacion del proyecto del Estatuto de

la Corte, que debia ser aprobado por la Asamblea General de la OEA.

También habia que presentar un proyecto de presupuesto. Sin embargo,

primero se tuvo que enfrentar un obstaculo inesperado.

Poco después de la solemne inauguracion de la Corte, aunque la sede
oficial estaba en ese hermoso pais, el gobierno no otorgd un espacio fisico propio,
ni siquiera un piso de oficinas. Como consecuencia, la primera sesion se realizo en

el area de recreo del Colegio de Abogados de Costa Rica.
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Al poco tiempo, se traslad6 a unas oficinas del edificio de la Corte Suprema de Costa

Rica para luego instalarnos en definitiva en nuestras oficinas permanentes.

La Corte se compone de siete jueces, nacionales de los Estados miembros
de la Organizacion, elegidos por los Estados Partes durante el periodo de sesiones
de la Asamblea General de la OEA, antes de la expiracion del mandato de los jueces
salientes, por los Estados Parte de la Convencion Americana, en votacion secreta

y por mayoria absoluta de votos.

Son “elegidos a titulo personal entre juristas de la mas alta autoridad moral,
de reconocida competencia en materia de derechos humanos, que reunan las
condiciones requeridas para el ejercicio de las mas elevadas funciones judiciales
conforme a la ley del pais del cual sean nacionales o del Estado que los proponga

como candidatos.”

Se eligen por seis afios y gozan “desde el momento de su eleccion y
mientras dure su mandato, de las inmunidades reconocidas a los agentes
diplomaticos por el derecho internacional”’, ademas de que “durante el ejercicio de
sus cargos gozan, ademas, de los privilegios diplométicos necesarios para el

desempenio de sus funciones”.

En este sentido tampoco podra exigirsele “responsabilidad en ningun
tiempo a los jueces de la Corte ni a los miembros de la Comisién por votos y

opiniones emitidos en el ejercicio de sus funciones.”

Del mismo modo prevé la asistencia de los jueces en el ejercicio de sus

funciones por la Secretaria del Tribunal, también un Secretario Adjunto que asistira
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al Secretario en el ejercicio de sus funciones y suplir4 sus faltas temporales y la
posibilidad de designar jueces ad hoc por los Estados en los casos previstos en el
articulo 45 de la Convencién, es decir, en los casos en que se haya presentado
alguna comunicacion de un Estado donde alegue la violacion por otro Estado de las
disposiciones, siempre que en el momento del depdsito del instrumento de
ratificacion o adhesion haya reconocido la competencia de la Comision para recibir

y examinar las referidas comunicaciones.

Desde hace algun tiempo ya se ha manifestado la cuestion problematica de
la carencia de un presupuesto para pagar regularmente un salario a los jueces de
la Corte, que posibilite nacer su trabajo mas alla de las semanas de sesiones que

celebren al ano.

Cuando fue presidente de la Corte, Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, se
ha pronunciado por la necesidad de que los siete jueces tengan dedicacion

exclusiva para evitar conflictos de interés y proteger su credibilidad.

En tal sentido, los problemas de orden financiero por los que atraviesa -y ha
atravesado- la Corte generan criticas y opiniones de diverso tipo. En este caso, los
aportes de los Estados para el presupuesto de esta institucién son obvio que genere

inquietudes.

Otra de las preocupaciones siempre latente en este sistema de proteccion
de los derechos humanos ha sido el acceso directo del individuo al mecanismo de

proteccion de la Corte.
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2.2 Funciones de la Corte Interamericana

La Convencion Americana establece que solo los Estados Partes y la Comision
tienen derecho a someter un caso a la decision de la Corte y esta ultima debera

comparecer en los casos ante la Corte.*°

En todo caso, pese a la intervencion aun de la Comision Interamericana en
el inicio del contencioso ante la Corte, se ha avanzado considerablemente en un
reconocimiento paulatino a las presuntas victimas, sus familiares o sus
representantes legales en todas las etapas del proceso ante la Corte sin que se
haya logrado la presencia del individuo, es decir, el acceso directo del individuo a la

Corte.

Posteriormente, el Reglamento de la Corte de 1996, dispondra en su
articulo 23 la posibilidad de participacion de los representantes de las victimas o de
sus familiares en la etapa de reparaciones para que pudieran presentar sus propios
argumentos y pruebas en forma auténoma, ademas de prever que la comunicacion
por el secretario de la Corte en torno a la demanda, contestacion y excepciones
preliminares deberia hacerse tanto al denunciante como a la presunta victima o sus

familiares.

La nueva norma vino a darle legitimidad activa, en la etapa de reparaciones,
a los representantes de las victimas o de sus familiares, quienes anteriormente

presentaban sus alegaciones a través de la CIDH, la cual las hacia suyas. El

10 Becerra Ramirez, Manuel, coord. La Corte Interamericana de Derechos Humanos a veinticinco
afios de su funcionamiento. México: Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2007.
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Tribunal pasé a comunicar a los denunciantes originales, a las victimas o a sus
representantes y familiares, los principales actos del procedimiento escrito del caso

sometido a la Corte y las sentencias atinentes a las distintas etapas del proceso.

Fue este el primer paso concreto para lograr el acceso directo de los
individuos a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y

asegurar su mas amplia participacion en todas las etapas del procedimiento.

Con el otorgamiento a las presuntas victimas, sus familiares o sus
representantes legales, en todas las etapas del proceso ante la Corte, pasan ellos
a disfrutar de todas las facultades y obligaciones, en materia procesal, que, hasta el
Reglamento de 1996, eran privativos Unicamente de la CIDH y del Estado
demandado. Esto implica que, en el procedimiento ante la Corte, podran coexistir,
y manifestarse, tres posturas distintas: la de la presunta victima o sus familiares o
representantes legales, como sujeto del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos; la de la CIDH, como 6rgano de supervisién de la Convencién y auxiliar

de la Corte; y la del Estado demandado.

Luego vinieron las reformas al Reglamento, con el objetivo de agilizar el
procedimiento y aliviar los costos que suponia, y una reforma, con similares

propadsitos, hasta que finalmente se aprobd por la Corte el vigente Reglamento.

La preocupacién para las victimas provenia de gue tenian capacidad para
participar en el procedimiento, pero en forma dependiente porque el rol de la
Comision no habia cambiado; era ella todavia la demandante, aun cuando el

Reglamento de 2003 habia caracterizado a la Comisién como parte “solamente
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procesal’.

En realidad, el hecho de una doble participacion en la representacion de los
intereses de las victimas, con la posibilidad de formular peticiones a la Corte y de
presentar pruebas, incomodaba a muchos. La inevitable repeticion de argumentos,
el incremento de presentacion de testigos y peritos y de los interrogatorios y
contrainterrogatorios alargaban mucho las audiencias y a menudo las
presentaciones e interrogatorios no tenian mayor utilidad... los Estados comenzaron
a objetar el hecho de que tanto la Comisibn como los representantes de las

presuntas victimas presentaran demandas y pruebas de manera separada.

Los Estados consideraban que la igualdad del proceso se habia quebrado

porque después de la reforma debian litigar contra dos partes.”.!!

En tal sentido, el nuevo Reglamento de la Corte somete a reforma el papel
de la Comision en el procedimiento ante la Corte, pues “conforme al articulo 35, la
Comision ya no inicia el procedimiento con la presentacion de una demanda, sino
con la remision de su informe de fondo, emitido conforme al articulo 50 de la

Convencion.

Al enviar este informe, la Comision debe presentar los fundamentos que la
llevaron a someter el caso a la Corte. Ademas, a diferencia del anterior Reglamento,
la Comision no podra ofrecer testigos y declaraciones de presuntas victimas y, de

acuerdo al mencionado articulo, solo en ciertas circunstancias podra ofrecer peritos.

11 Becerra Ramirez, Manuel, coord. La Corte Interamericana de Derechos Humanos a veinticinco
afios de su funcionamiento. México: Universidad Nacional Autébnoma de México-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2007.
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Asimismo, en los casos en los que se realice audiencia, la Comisién seréa la que

inicie la misma, exponiendo los motivos que la llevaron a presentar el caso.

Los interrogatorios podran ser hechos por los representantes de las

presuntas victimas y los del Estado.

La Comision podrd interrogar a los peritos en la situacion prevista en el articulo 52.
Al cerrar la etapa de alegatos, regulada en el articulo 51.7, la Comision expondra
sus observaciones finales, como asi queda establecido en el numeral 8 del mismo
articulo. Cabe resaltar que este nuevo procedimiento fue detalladamente

considerado con la Comision.

De importancia resulto la incorporacion en el Reglamento de la figura del Defensor
Interamericano para la representacion de aquellas victimas que no cuenten con
representacion legal en el procedimiento ante la Corte, los que son designados de

oficio por la propia Corte.

Esta figura se complementa en su labor con el Fondo de Asistencia Legal
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por lo que se sustituye la labor
de la Comisién en la representacion de las presuntas victimas que carecian de
representacion legal, como se establecia en el reglamento anterior, de modo que
“se garantiza que toda presunta victima tenga un abogado que haga valer sus
intereses ante la Corte y se evita que las razones econémicas impidan contar con
representacion legal’; y en otro tanto “se evita que la Comisién tenga una posicion

dual ante la Corte, de representante de victimas y de érgano del sistema”.

En otro tanto, el articulo 44 del Reglamento de la Corte también reconoce la figura
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del amicus curiae, que en los casos contenciosos podra presentar por escrito
opiniones en cualquier momento del proceso, pero no méas alla de los 15 dias

posteriores a la celebracion de la audiencia publica.

En igual sentido podria presentar escritos en los procedimientos de

supervision de cumplimiento de sentencias y de medidas provisionales.

2.3 Competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos registra una importante labor en la
proteccion de los derechos humanos en el ambito regional por via de casos

contenciosos.

Entre otras ideas se sefialaba que, en estos cuarenta afios, la jurisprudencia
interamericana ha servido de faro para enfrentar teméaticas regionales complejas,
como desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales, tortura, limites a la
jurisdiccién militar, uso de la fuerza publica, pena de muerte, incompatibilidad de las
leyes de amnistia, debido proceso, proteccién judicial y acceso a la justicia, entre
tantas otras cuestiones paradigméticas en la salvaguarda de los derechos

humanos.

Mencion aparte merecen los amplios y consolidados estandares en materia
de libertad de pensamiento y expresion, piedra angular de la Democracia, que le
han permitido a este Tribunal contribuir en la consolidacion del Estado de Derecho

en nuestra América.
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El nacimiento de la Corte se produce en un momento de extrema

complejidad para el continente en materia de derechos humanos.*?

Esto porque gran parte del hemisferio occidental sufria de violaciones

masivas a los derechos humanos.

La guerra fria, en la América de aquella época, permitié que los regimenes
militares y las dictaduras civiles torturaran e hicieran desaparecer a cualquier
persona que catalogaran como subversivo. A menudo, también, el simple hecho de
hablar publicamente de derechos humanos podia ser motivo de encarcelamiento o

de medidas aun mas drasticas.

En 1979 muchos paises sudamericanos, entre ellos Brasil, Argentina,

Paraguay, Bolivia, Chile y Uruguay, estaban en manos de regimenes militares.

Con excepcion de la democratica Costa Rica, la situacion en América Central no
era mucho mejor, ni siquiera en los paises como Panam@, Haiti y la Republica

Dominicana.

La entonces llamada “democracia” de México no favorecia ni a los derechos
humanos ni a las instituciones internacionales de derechos humanos. Sin embargo,
todos esos paises tenian derecho al voto en las decisiones que se tomarian sobre

el estatuto y presupuesto, a pesar de no haber ratificado la Convencion.

Desde entonces el entorno regional nunca ha sido facil para el trabajo de la

Corte. Ha tenido que enfrentar duras situaciones en la proteccion de los derechos

12 Becerra Ramirez, Manuel, coord. La Corte Interamericana de Derechos Humanos a veinticinco
afios de su funcionamiento. México: Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2007.
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humanos en una regién marcada por serios problemas de gobernabilidad y con una
desigualdad econdémica y social estructural al sistema imperante, con impactos

negativos directos en la promocion y proteccion de los derechos humanos.

Para poner en perspectiva lo que decimos, baste con mencionar como la
Corte tuvo que enfrentar las consecuencias de la nefasta “Operacién Céndor” en el
continente, que llevdé a conocer de violaciones graves a los derechos humanos
durante los regimenes de Fujimori, en los casos de Barrios Altos y La Cantuta, por
citar algunos, de Pinochet, caso Almonacid y del régimen Stroessner, caso Goiburu

y Otros.

Algunos de estos casos se han sumado a otros para integrar el llamado
“ciclo de casos de masacres”, como lo fue el ya citado Caso Barrios Altos Vs. Peru
(2001), el Caso Caracazo Vs. Venezuela (1999 y 2002), el Caso Masacre Plan de
Sanchez Vs. Guatemala (2004), el Caso de la *Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia
(2005), el Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia (2006), el Caso de las
Masacres de Ituango Vs. Colombia (2006), y el ya mencionado también Caso La

Cantuta Vs. Peru (2006), entre otros.

En estos casos del “ciclo de masacres”, la contribucién de la Corte “se
extendid, desde las bases de la responsabilidad internacional, a las consecuencias

juridicas de la responsabilidad internacional agravada para las reparaciones.

Dada la complejidad de estos casos, la Corte IDH se concentré en la
determinacién de la condicion de victima, en nuevo desarrollo jurisprudencial a este

respecto: la Corte IDH procedié a la identificacion -inclusive subsiguiente- vy
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categorizacion de las victimas con el debido cuidado, para no dejar de incluir
ninguna de ellas, para los efectos de reparaciones por ejemplo a los familiares
proximos y revelo la interaccion entre las jurisdicciones internacional y nacional en

el dominio de la proteccién de los derechos humanos.

En relacion con las masacres ocurridas en Guatemala, y en seguida en
Perud, la determinacién de la responsabilidad internacional del Estado, a nivel
internacional) inclusive precedié la determinacion, a nivel nacional, de la
responsabilidad penal de dos jefes de Estado; la jurisdiccion internacional llegé aun

a prestar asistencia a la nacional en épocas de violenta represion”.

2.4 Laformacion de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana

De este modo, la Corte ha tenido que levantarse frente a esas realidades y marcar
un desarrollo jurisprudencial de vanguardia, que, con muchas limitaciones,
constituye un mecanismo de proteccion de los derechos humanos de enorme
trascendencia para la region. Por fortuna, ya lo hemos adelantado de alguna
manera, en momentos de violaciones graves de los derechos humanos en el
continente la Corte ha desplegado una jurisprudencia de notable repercusion y ha
establecido estandares de especial relevancia para nifias, nifios y adolescentes;
mujeres; personas mayores; pueblos indigenas y tribales; personas con

discapacidad; afrodescendientes y personas LGTBI.13

Es rica también la jurisprudencia interamericana a favor de migrantes,

13 Ordonez Cifuentes, José Emilio Rolando. La cuestién étnico nacional y derechos humanos: el
etnocidio: los problemas de la definicion conceptual. México: Universidad Nacional Autbnoma de
México-Instituto de Investigaciones Juridicas, 1996.
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refugiados o solicitantes de asilo; privados de la libertad; desplazados forzados;
defensoras y defensores de derechos humanos; periodistas y personas en situacion

de pobreza.

Hace pocos afos se habia advertido entre las principales lineas
jurisprudenciales de la Corte, en cuanto a nimero de casos y porcentaje del total de
asunto, los pronunciamientos relativos a la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes; la ejecucion extrajudicial; la desaparicion forzada de
personas; la jurisdiccion militar; las leyes de amnistia; las responsabilidades

ulteriores en el ejercicio de la libertad de expresion y pena de muerte.

En el Informe Anual de la Corte del afio 2017, tomado como un botén de
muestra, se dejo ver todo un desarrollo jurisprudencial que reitera criterios en unos
casos e incorpora otros de caracter novedoso. Entre estos se encuentra la
desaparicion forzada como violacién multiple y permanente de derechos humanos
y sus elementos, la desaparicion forzada en el contexto de un conflicto armado, la
aplicaciéon de analisis de necesidad y razonabilidad de restricciones a la libertad de
expresion en contextos laborales, el derecho a la estabilidad laboral como derecho
protegido por la Convencién Americana, la no limitaciéon del derecho de asociacion
laboral a la actividad sindical, el derecho a la vida y a la integridad personal en el
contexto militar, la incompatibilidad del fuero militar para juzgar violaciones de
derechos humanos, los estandares sobre independencia ele los dérganos
investigadores en casos de muerte derivada de una intervencion policial, la debida

diligencia y plazo razonable en casos de alegada violencia sexual, etc.

Entre los fallos mas importantes de la Corte en casos contenciosos se
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encuentra Velasquez Rodriguez vs Honduras, de 29 de julio de 1988, que constituy6
su primer fallo en un caso contencioso, con importantes pronunciamientos sobre la
desaparicion forzada, ochos antes de la entrada en vigor de la de la Convencion

Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

Con este fallo, la Corte se convirtio en el primer tribunal internacional en

abordar de manera decidida la problematica de las desapariciones forzadas.

Respuesta que tuvo significativo impacto teniendo en consideracion las graves
violaciones a derechos humanos en el contexto de gobiernos autoritarios de la

region en la segunda mitad del Siglo XX.

Este primer caso fue fundamental para cimentar el camino que vendria
después, desarrollando las caracteristicas y elementos de la desaparicion forzada
de personas, afios antes de la existencia de la Convencion Interamericana sobre la
materia, cuyo texto fue inspirado en los estandares y en la jurisprudencia de esta

Corte.14

En ella expresoé que la desaparicion forzada de seres humanos constituye
una violacion multiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en la

Convencidén y gue los Estados Partes estan obligados a respetar y garantizar.

El secuestro de la persona es un caso de privacion arbitraria de libertad que
conculca, ademas, el derecho del detenido a ser llevado sin demora ante un juez y

a interponer los recursos adecuados para controlar la legalidad de su arresto, que

14 Porras del Corral, Manuel. Biotecnologia, derecho y derechos humanos. Cordoba: Publicaciones
Obra Social y Cultural Caja Sur, 1996
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infringe el articulo 7 de la Convencién que reconoce el derecho a la libertad
personal. Ademas, el aislamiento prolongado y la incomunicacion coactiva a los
que se ve sometida la victima representan, por si mismos, formas de tratamiento
cruel e inhumano, lesivas de la libertad psiquica y moral de la persona y del derecho
de todo detenido al respeto debido a la dignidad inherente al ser humano, lo que
constituye, por su lado, la violacion de las disposiciones del articulo 5 de la

Convencién que reconocen el derecho a la integridad personal.

La practica de desapariciones, en fin, ha implicado con frecuencia la
ejecucion de los detenidos, en secreto y sin formula de juicio, seguida del
ocultamiento del cadaver con el objeto de borrar toda huella material del crimen y
de procurar la impunidad de quienes lo cometieron, lo que significa una brutal
violacién del derecho a la vida, reconocido en el articulo 4 de la Convencion y
concluyé que la practica de desapariciones, a mas de violar directamente
numerosas disposiciones de la Convencién, como las sefialadas, significa una
ruptura radical de este tratado, en cuanto implica el craso abandono de los valores
gue emanan de la dignidad humana y de los principios que mas profundamente

fundamentan el sistema interamericano y la misma Convencion.

La existencia de esa practica, ademas, supone el desconocimiento del
deber de organizar el aparato del Estado de modo que se garanticen los derechos

reconocidos en la Convencién.

No seria ocioso recordar que la Corte ha sido pionera en decisiones que
luego han sido reconocidas por otros tribunales internacionales. Un ejemplo de ello

lo constituyd el Caso Barrios Altos, cuando considerd “inadmisibles las
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disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion 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”.

Ademas, la Corte estima necesario enfatizar que, a la luz de las
obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién
Americana, los Estados Partes tienen el deber de tomar las providencias de toda
indole para que nadie sea sustraido de la proteccién judicial y del ejercicio del
derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los articulos 8o y 25 de la

Convencion.

Es por ello que los Estados Partes en la Convencion que adopten leyes que
tengan este efecto, como lo son las leyes de autoamnistia, incurren en una violacion

de los articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1y 2 de la Convencion.

Las leyes de autoamnistia conducen a la indefension de las victimas y a la
perpetuacion de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la

letra y el espiritu de la Convenciéon Americana.

Este tipo de leyes impide la identificacion de los individuos responsables de
violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigacion y el acceso
a la justicia e impide a las victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la

reparacion correspondiente.
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Otra decision audaz, y de particular importancia en las decisiones de la
Corte, lo constituyd la ampliacién del contenido material del jus cogens, que no
abarcaria solo a la prohibicion de la tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes
o la violacién del principio de la igualdad y no discriminacién, sino también el

derecho de acceso a la justicia lato sensu.

Como sefalo la Corte en el Caso Caso Goibura y otros (2006): (...) ante la
naturaleza y gravedad de los hechos, mas aun tratdndose de un contexto de
violacién sistematica de derechos humanos, la necesidad de erradicar la impunidad
se presenta ante la comunidad internacional como un deber de cooperacion
interestatal para estos efectos. La impunidad no sera erradicada sin la consecuente
determinacidén de las responsabilidades generales -del Estado- y particulares -

penales de sus agentes o particulares-, complementarias entre si.
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3. EL ACCESO A LA JUSTICIA A TRAVES DE LA CORTE INTERAMERICANA

SuMARIO: 3.1 La importancia del acceso a la justicia 3.2 La competencia
consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 3.3 Las
medidas cautelares 3.4 Las reparaciones 3.5 Control de convencionalidad
3.6 Supervision de sentencias

3.1 Laimportancia del acceso a la justicia

El acceso a la justicia constituye una norma imperativa de Derecho Internacional vy,
como tal, genera obligaciones erga omnes para los Estados de adoptar las medidas
gue sean necesarias para no dejar en la impunidad esas violaciones, ya sea
ejerciendo su jurisdiccidon para aplicar su derecho interno y el derecho internacional
para juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables, o colaborando con otros

Estados que lo hagan o procuren hacerlo.

El acceso a la justicia constituye una norma imperativa de Derecho
Internacional y, como tal, genera obligaciones erga omnes para los Estados de
adoptar las medidas que sean necesarias para no dejar en la impunidad esas
violaciones, ya sea ejerciendo su jurisdiccion para aplicar su derecho interno y el
Derecho Internacional para juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables de
hechos de esa indole, o colaborando con otros Estados que lo hagan o procuren

hacerlo.
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La Corte recuerda que, bajo el mecanismo de garantia colectiva establecido
en la Convenciébn Americana, en conjunto con las obligaciones internacionales
regionales y universales en la materia, los Estados Parte en la Convencion deben

colaborar entre si en ese sentido.

Ahora, en los terribles casos que conformaron el mencionado “ciclo de masacres”,
la construccion jurisprudencial tuvo un momento seminal en identificar, en la
perpetracion de violaciones graves a los derechos humanos, planeaciones y
ejecuciones por parte del mismo Estado, que se convirtid en instrumento y medio
eficaz para la comisidbn de tales violaciones, asi como la existencia de una
“responsabilidad internacional agravada”, con impactos considerables en el ambito

de las reparaciones.

En relacion con el primer punto, la Corte sostuvo en el Caso Goiburl y
otros: que la preparacién y ejecucion de la detencion y posterior tortura y
desaparicion de las victimas no habrian podido perpetrarse sin las o6rdenes
superiores de las jefaturas de policia, inteligencia y del mismo jefe de Estado de ese
entonces, o sin la colaboracion, aquiescenciay tolerancia, manifestadas en diversas
acciones realizadas en forma coordinada o concatenada, de miembros de las
policias, servicios de inteligencia e inclusive diplomaticos de los Estados

involucrados.

Los agentes estatales no solo faltaron gravemente a sus deberes de
prevencion y proteccion de los derechos de las presuntas victimas, consagrados en
el articulo 1.1 de la Convencion Americana, sino que utilizaron la investidura oficial

y recursos otorgados por el Estado para cometer las violaciones.
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En tanto Estado, sus instituciones, mecanismos y poderes debieron
funcionar como garantia de proteccidn contra el accionar criminal de sus agentes.
No obstante, se verificd una instrumentalizacion del poder estatal como medio y
recurso para cometer la violacion de los derechos que debieron respetar y
garantizar, ejecutada mediante la colaboracion interestatal sefialada. Es decir, el
Estado se constituyé en factor principal de los graves crimenes cometidos,

configurandose una clara situacion de “terrorismo de Estado”.1®

En mas de una vez se reiter6 que en este tipo de casos se trataba de
verdaderos casos de “crimenes de Estado”. Aunque la expresion utilizada por la
Corte en el referido caso seria “terrorismo de Estado”, para este juez la existencia
de un verdadero crimen de Estado se encontraba comprobado “y, mas que esto, en
una amplia dimensién, en una red verdaderamente interestatal o, para usar una

caracterizacion que esta de moda, «transnacional» o «multinacional».

Por tales razones el caso Goiburu y Otros se insertaba “en una politica de
terrorismo de Estado que victimizé, del modo mas cruel y brutal, miles de personas
y sus familiares en los paises que montaron la Operacién Condor, la cual inclusive
se permiti6 cometer Vviolaciones graves de los derechos humanos

«extraterritorialmente», en otros paises, y otros continentes.”

El crimen de Estado solo no existe dentro de la cabeza de los
jusinternacionalistas “iluminados” que afirman dogmaticamente que el Estado no

puede cometer un crimen, y punto final.

15 Beuchot, Mauricio. Derechos humanos: historia y filosofia. México: Fontamara, 1999.
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Siguen ignorando episodios como los del presente caso, histéricamente
comprobados, y otros casos de masacres adjudicados por la Corte Interamericana
(casos, v.g., de la Masacre de Barrios Altos, de la Masacre de Plan de Sanchez, de
los 19 Comerciantes, de la Masacre de Mapiripan, de la masacre de la Comunidad
Moiwana, de la Masacre de Pueblo Bello, de las Masacres de Ituango), y asesinatos
planificados al mas alto nivel del poder estatal (casos, v.g., de Barrios Altos, y de
Myrna Mack Chang), contando hoy inclusive con el reconocimiento de
responsabilidad internacional por parte de los Estados demandados por su

ocurrencia.

Algo no deja de existir simplemente, porque uno afirma que no puede existir.
Los jusinternacionalistas no pueden seguir indiferentes al sufrimiento humano, que
se desprende de hechos histéricamente comprobados. Mientras la doctrina
jusinternacionalista contemporanea insista en negar lo histéricamente comprobado
-los crimenes de Estado- estara eludiendo un tema de la mayor gravedad, con sus

consecuencias juridicas, comprometiendo su propia credibilidad.

En este sentido, también en el Caso Almonacid Avellano y otros Vs. Chile
(2006), la Corte considero el asesinato del sefior Aimonacid Arellano como parte de
una “politica de Estado de represion a sectores de la sociedad civil, y representa
solo un ejemplo del gran conjunto de conductas ilicitas similares que se produjeron

durante esa época.

Igualmente en el Caso La Cantuta, la Corte considerd “reconocido y
probado que la planeacion y ejecucion de la detencidn y posteriores actos crueles,

inhumanos y degradantes y ejecucion extrajudicial o desaparicion forzada de las
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presuntas victimas, realizadas en forma coordinada y encubierta por miembros de
las fuerzas militares y del Grupo Colina, no habrian podido perpetrarse sin el
conocimiento y 6rdenes superiores de las mas altas esferas del poder ejecutivo y
de las fuerzas militares y de inteligencia de ese entonces, especificamente de las

jefaturas de inteligencia y del mismo Presidente de la Republica.”

La Corte sostuvo que esta forma de violacion de los derechos humanos
consagradas en la Convencion, o “crimen de Estado la corte preferia hablar en su
voto razonado en el Caso Goiburd de “crimenes desde el Estado” o “terrorismo
desde el Estado”, es decir, crimenes y terrorismo a través del empleo del poder y
de los medios e instrumentos con que cuentan quienes lo detentan, enfilados a

delinquir, daba lugar a una “responsabilidad internacional agravada” del Estado.

Con fuerza la Corte esgrimié esta idea por los hechos ocurridos en el marco
de la Operacibn Coéndor y por las faltas a la obligacion de investigarlos
efectivamente. En tal sentido sostuvo en el Caso Goiburu y otros, que ‘la
responsabilidad internacional del Estado se ve agravada cuando la desaparicion
forma parte de un patrén sisteméatico o practica aplicada o tolerada por el Estado”,
en tanto se trata “de un delito de lesa humanidad que implica un craso abandono de

los principios esenciales en que se fundamenta el sistema interamericano.”

En esta misma linea, la Corte remata sosteniendo que “la tortura y
desaparicion forzada de las presuntas victimas, cuya prohibicion tiene caracter de
normas inderogables de derecho internacional o jus cogens, fueron perpetradas con
la colaboracion de autoridades de otros Estados del continente y se encuentran

parcialmente en la impunidad ante las faltas a la obligacion de investigarlas.
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La gravedad de los hechos no puede desvincularse del contexto en que ocurrieron
y es deber de esta Corte destacarlo, en atencion a la preservacion de la memoria

historica y a la imperante necesidad de que hechos similares no vuelvan a repetirse.

En este aspecto, resulta también interesante, no obstante, la cautela que
imprimio el juez Sergio Garcia Ramirez en su voto razonado en el Caso Goiburd y
otros, al mostrar “algunas preocupaciones en relacién con ciertos conceptos”, entre

los que se encontraron la “responsabilidad internacional agravada”.

En tal sentido, sostuvo que “no existe tal responsabilidad «agravada», como
tampoco una responsabilidad “atenuada”, porque la responsabilidad solo implica,
sin consideraciones de intensidad o matiz, la posibilidad o necesidad de
«responder» por determinados hechos en virtud de un titulo juridico de imputacion
que vincula determinada conducta con cierta persona que ha de responder por

aquella a través del establecimiento de ciertas consecuencias juridicamente.

Por supuesto, esto no significa que las violaciones de derechos humanos
carezcan de “tono propio” y revistan invariablemente la misma gravedad. Lo que es
uniforme es la responsabilidad -vinculo logico juridico entre un hecho, un
responsable y unas consecuencias-, no los hechos de los que aquella deriva ni los
efectos que el tribunal les atribuye. En otros términos, los hechos pueden ser
calificados como leves, graves o gravisimos, y las consecuencias, como ordinarias,

severas o severisimas. En cambio, la responsabilidad es solo responsabilidad.

De cualquier manera, e independientemente de estas cuestiones de indole

terminolégicos, pues como el propio juez Sergio Garcia subrayd, “la referencia a
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una responsabilidad agravada del Estado, que se monta sobre la gravedad objetiva
de los hechos y apunta hacia la severidad de las medidas sancionado ras, no
modifica la razon y pertinencia del juicio condenatorio”, en tanto “en este caso, las
palabras no influyen en la estructura del juicio y la determinacion del resultado”, lo
destacable en realidad lo constituyd las consecuencias que en el ambito de las

reparaciones conllevaba esta responsabilidad.

Debemos anotar también los pronunciamientos de la Corte en casos

contenciosos que involucraban a las comunidades indigenas del continente.

Sus pronunciamientos fueron construidos con argumentos eruditos y
desde una comprension universal de los problemas, con una conciencia de la
diversidad cultural como patron de medida para la tutela, desde interpretaciones

evolutivas y pro persona.

Recordemos, por ejemplo, el Caso Mayagua Awas Tingni versus
Nicaragua (2001), donde la Corte considerdé vulnerado el articulo 21 de la
Convencién, referido a la proteccién de la propiedad privada, en relacion con la

forma comunal de propiedad prevaleciente entre los miembros de dicha Comunidad.

La Corte para arribar a esta conclusién tuvo en cuenta 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 esta no se centra en un

individuo sino en el grupo y su comunidad.

Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir

libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion que los indigenas
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mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia

econdmica.

Para las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es meramente
una cuestién de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del
que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y

transmitirlo a las generaciones futuras.

Por tanto, la Corte considerd que “a la luz del articulo 21 de la Convencioén,
el Estado ha violado el derecho al uso y el goce de los bienes de los miembros de
la Comunidad Mayag-na Awas Tingni, toda vez que no ha delimitado y demarcado
su propiedad comunal, y que ha otorgado concesiones a terceros para la
explotacion de bienes y recursos ubicados en un &rea que puede llegar a
corresponder, total o parcialmente, a los terrenos sobre los que deberéa recaer la

delimitacién, demarcacion vy titulacion correspondientes.”

3.2 La competencia consultiva de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos

La Corte ha desarrollado un gran nimero de Opiniones Consultivas sobre diversos
temas que atafien al sistema interamericano, que constituyen hoy un invaluable

patrimonio doctrinal y tedrico en materia de proteccién de los derechos humanos.

En las opiniones consultivas la Corte parece moverse con mas soltura en
sus argumentos en busca de la maxima garantia y proteccién de los derechos

humanos y para fijar criterios interpretativos de enorme estatura para el desarrollo
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del derecho internacional de los derechos humanos.

Cabe recordar, sin que pretendamos excluir otras de igual o similar
importancia -no son pocas-, aquella Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre
de 1999, sobre el derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco
de las garantias del debido proceso legal solicitada por México, y que tenia como
antecedente las gestiones bilaterales emprendidas en favor de algunos de los
nacionales mexicanos, sentenciados a muerte en diez entidades federativas de los
Estados Unidos de América, quienes no fueron informados oportunamente por
Estados Unidos de Norteamérica de su derecho a comunicarse con las autoridades

consulares mexicanas.

Como se conoce, la Corte concluyd que la inobservancia del derecho a la
informacion del detenido extranjero, reconocido en el articulo 36.1.b) de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, afecta las garantias del debido
proceso legal y, en estas circunstancias, la imposicion de la pena de muerte
constituye una violacion del derecho a no ser privado de la vida “arbitrariamente”,
en los términos de las disposiciones relevantes de los tratados de derechos
humanos, con las consecuencias juridicas inherentes a una violacion de esta
naturaleza, es decir, las atinentes a la responsabilidad internacional del Estado y al

deber de reparacion.

Al argumentar de este modo, los Estados Unidos asumieron, sin embargo,
una posicion con orientacion manifiestamente distinta de la que sostuvieron en el
caso -movido contra Iran- de los Rehenes (Personal Diplomético y Consular de

Estados Unidos) en Teheran (1979- 1980) ante la Corte Internacional de Justicia
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(C1J).

En efecto, en sus argumentos orales ante la Corte de La Haya en aquel
caso, los Estados Unidos invocaron, en un dado momento, la disposicion de la
Convencidon de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 que requiere del
Estado receptor la permision para que las autoridades consulares del Estado que

envia “se comuniquen con sus nacionales y tengan acceso a ellos”.

En la fase escrita del proceso, los Estados Unidos, en su memorial después
de sefalar que, en las circunstancias del caso, los nacionales norteamericanos
habian sido detenidos incomunicados en violacion de las méas flagrantes de las

normas consulares y de los estandares aceptados de derechos humanos.

Esta argumentacion de los Estados Unidos no podria ser mas clara,
sumandose a la de los Estados latinoamericanos intervinientes en el presente
procedimiento consultivo ante la Corte Interamericana, contribuyendo todos, en
conjunto, a situar el articulo 36 de la citada Convenciéon de Viena de 1963

ineluctablemente en el universo conceptual de los derechos humanos.

Para salvaguardar la credibilidad de la labor en el dominio de la proteccién
internacional de los derechos humanos hay que precaverse contra los dobles
discursos: el real compromiso de un pais con los derechos humanos se mide, no
tanto por su capacidad de preparar unilateralmente, y al margen de los instrumentos
internacionales de proteccién, informes gubernamentales sobre la situacion de los
derechos humanos en otros paises, sino mas bien por su iniciativa y determinacién

de tornarse Parte en los tratados de derechos humanos, asumiendo asi las

49



obligaciones convencionales de proteccién en estos consagradas.

En el presente dominio de proteccion, los mismos criterios, principios y
normas deben ser validos para todos los Estados, independientemente de su
estructura federal o unitaria, o cualesquiera otras consideraciones, asi como operar
en beneficio de todos los seres humanos, independientemente de su nacionalidad

0 cualesquiera otras circunstancias.

Recientemente ha habido pronunciamiento de extraordinaria importancia en
temas tan vitales como el medio ambiente, el asilo diplomético y la identidad de

género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo Sexo.

La Opinion Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017 Identidad de
Género, e Igualdad y No Discriminacion a Parejas del Mismo Sexo, en relacion con
los derechos de las personas LGBTI, en aspectos concretos como el reconocimiento
del derecho a la identidad de género -y mas especificamente sobre los
procedimientos para tramitar las solicitudes de cambio de nombre en razén de la
identidad de género-, asi como sobre los derechos patrimoniales de las parejas
constituidas por personas del mismo sexo, la Corte integra analiticamente las
obligaciones generales establecidas en el articulo 1.1 de la Convencién Americana,
los criterios de interpretacion de la propia Convencion y de la Convencion de Viena
de Tratados, las resoluciones de la Asamblea General de la OEA y de los
organismos internacionales de Naciones Unidas, para afirmar “que la orientacién
sexual y la identidad de género, asi como la expresion de género son categorias

protegidas por la Convencion.
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Por ello est& proscrita por la Convencion cualquier norma, acto o practica
discriminatoria basada en la orientacion sexual, identidad de género o expresion de
género de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de
derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden
disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su

orientacién sexual, su identidad de género y/o su expresion de género”.

Por su parte en la Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018
sobre la institucion del Asilo y su reconocimiento en el sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos, la Corte considera que, a pesar de no estar el
asilo diplomaético protegido en el marco del sistema interamericano, subsisten otras
obligaciones en materia de derechos humanos para el Estado de acogida y, en su
caso, para terceros Estados, en virtud del riesgo que pudieran sufrir las personas

gue acuden a una legacion en busqueda de proteccion.

Ello, toda vez que, si bien no se considera que otorgar asilo constituya una funcion
diplomatica o consular de acuerdo al derecho internacional general, los Estados
estdn obligados a respetar, por medio de todos sus funcionarios publicos y
autoridades estatales, los derechos y libertades reconocidos en la Convencion
Americana de todas las personas bajo su jurisdiccion sean o no nacionales, sin

discriminacion alguna.

Por lo tanto, subsisten determinadas obligaciones en el supuesto de que se
establezca que la persona que acude o irrumpe en la sede diploméatica en biasqueda
de proteccion se encuentra bajo la jurisdiccion de ese Estado. En este caso el

principio de no devolucion se constituye en la proteccion de personas que alegan
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estar siendo perseguidas por motivos politicos, o que peligre su vida o integridad

personal, y que se presenten solicitando asilo ante una legacion.

En relacion con la Opinion Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de
2017, Medio Ambiente y Derechos Humanos, la Corte se pronuncié sobre las
obligaciones estatales que surgen de la necesidad de proteccion del medio

ambiente bajo la Convencién Americana.

Sostiene que, en el sistema interamericano de derechos humanos, el
derecho a un medio ambiente sano se encuentra consagrado expresamente en el
articulo 11 del Protocolo de San Salvador, cuando sostiene que “toda persona tiene
derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios publicos
basicos”, asi como que “los Estados parte promoveran la proteccién, preservacion

y mejoramiento del medio ambiente”.

La Corte entiende que este derecho se encuentra incluido entre los derechos
econdmicos, sociales y culturales protegidos por el articulo 26 de la Convencién

Americana, en la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre.

A partir de una interpretacion de la Convencion acorde con los criterios
establecidos en el articulo 29 de la misma, para lo cual reitera la interdependencia
e indivisibilidad existente entre los derechos civiles y politicos, y los econémicos,
sociales y culturales, puesto que deben ser entendidos integralmente y de forma
conglobada como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los
casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello, y de

comprobar su reconocimiento explicitamente en las legislaciones internas de
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diversos Estados de la region, en las normas del corpus inris internacional
adicionales al Protocolo de San Salvador -como la Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, la Declaracién de Derechos Humanos de la Asociacion de Naciones
del Sudeste de Asia y la Carta Arabe de Derechos Humano, la Corte considera que
“el derecho humano a un medio ambiente sano se ha entendido como un derecho

con connotaciones tanto individuales como colectivas.

En su dimension colectiva, el derecho a un medio ambiente sano
constituye un interés universal, que se debe tanto a las generaciones presentes y
futuras. Ahora bien, el derecho al medio ambiente sano también tiene una dimension
individual, en la medida en que su vulneracion puede tener repercusiones directas
o indirectas sobre las personas debido a su conexidad con otros derechos, tales
como el derecho a la salud, la integridad personal o la vida, entre otros. La
degradacion del medio ambiente puede causar dafios irreparables en los seres
humanos, por lo cual un medio ambiente sano es un derecho fundamental para la

existencia de la humanidad.

En este punto, la Corte consider6 que, entre los derechos vulnerables por
las afectaciones ambientales, se encontraban los derechos a la vida, integridad
personal, vida privada, salud, agua, alimentacion, vivienda, participacion en la vida
cultural, derecho a la propiedad y el derecho a no ser desplazado forzadamente,

entre otros.

En este sentido, resulta la vinculacion que realiza la Corte entre las

afectaciones al medio ambiente proveniente de dafos transfronterizos, la
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vulneracion de derechos humanos y la responsabilidad del Estado causante del

dafo al amparo de la Convencion Americana.

Al considerar de inicio la obligacion de los Estados, establecida en el
derecho internacional, de evitar dafios ambientales transfronterizos, la Corte
considera que a efectos de la Convencidén Americana, cuando ocurre un dafio
transfronterizo que afecte derechos convencionales, se entiende que las personas
cuyos derechos han sido vulnerados se encuentran bajo la jurisdiccion del Estado
de origen si existe una relacién de causalidad entre el hecho que se origind en su

territorio y la afectacion de los derechos humanos de personas fuera de su territorio.

En el entendido de que la jurisdiccibn de los Estados, en cuanto a
proteccion de los derechos humanos de las personas bajo la Convencion
Americana, no se limita a su espacio territorial, pues excepcionalmente puede
extenderse mas alla de sus limites cuando el Estado ejerza autoridad o control
efectivo sobre una o varias personas fuera de su territorio, se comprende entonces
que el Estado es responsable de las afectaciones a los derechos humanos de
personas fuera de su territorio en caso de dafios transfronterizos si media una
relacion de causalidad entre el hecho que ocurrié en su territorio y la afectacion de

los derechos humanos de estas personas.

La Corte destaca que los Estados deben velar porque su territorio no sea
utilizado de modo que se pueda causar un dafio significativo al medio ambiente de
otros Estados o de zonas fuera de los limites de su territorio y, por ello, los Estados
tienen la obligacion de evitar causar dafos transfronterizos, del mismo modo que

estan obligados a adoptar todas las medidas necesarias para evitar que las

54



actividades desarrolladas en su territorio o bajo su control afecten los derechos de
las personas dentro o fuera de su territorio y a adoptar todas las medidas necesarias
para evitar que las actividades desarrolladas en su territorio o bajo su control afecten
los derechos de las personas dentro o fuera de su territorio. Asi, el ejercicio de la
jurisdiccion surge cuando el Estado de origen ejerce un control efectivo sobre las
actividades llevadas a cabo que causaron el dafio y consecuente violacion de

derechos humanos.

3.3 Las medidas cautelares

Como dispone el articulo 63.2 de la Convencion, “en casos de extrema gravedad y
urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafos irreparables a las personas, la
Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas provisionales
que considere pertinentes” y “si se tratare de asuntos que aun no estén sometidos

a su conocimiento, podra actuar a solicitud la Comisién.”

Por su parte el Reglamento vigente de la Corte legitima a las victimas o las
presuntas victimas, 0 sus representantes, para presentar la solicitud de medidas
provisionales en los casos contenciosos, la que podra ser presentada por cualquier
medio de comunicacion ya sea a la Presidencia, cualquiera de los jueces o a la
Secretaria de la Corte, y en el caso que no sea la Presidencia deben ponerla en

conocimiento de ella una vez recibida la solicitud.

Se prevé en el Reglamento que antes de resolver sobre las medidas
provisionales, la Corte o la Presidencia -en el caso que la Corte no estuviera

reunida- pudiera requerir informacién al Estado, a la Comision o a los
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representantes de los beneficiarios.

Como es ldgico, la finalidad de las medidas provisionales requieren de
prontitud y agilidad en los tramites y frente a una Corte que no tiene caracter
permanente, se dispone que sea la Presidencia, si la Corte no estuviere reunida, en
consulta con la Comisién Permanente -y, de ser posible, con los demas jueces- para
que el Estado dicte providencias urgentes de ser requerido, con el objetivo de
asegurar la eficacia de las medidas provisionales que pueda tomar la Corte en su

periodo de sesiones.

La Corte podra requerir, en las circunstancias que considere, informacion
de datos relevantes sobre el asunto, peritajes o informes, todo ello con el objetivo
de apreciar la gravedad y urgencia de la situacién y la eficacia de las medidas;
también la Corte podria convocar, o la Presidencia si no esté reunida aquella, a la
Comisién, a los beneficiarios de las medidas, 0 sus representantes, a una audiencia

publica o privada sobre las medidas provisionales.

Ahora, la presentacion de informes estatales se convierte en el medio para
la supervision de las medidas urgentes o provisionales, pero estas pueden recibir
observaciones por parte de los beneficiarios de dichas medidas o sus
representantes, del mismo modo que se faculta a la Comisién para que presente
observaciones tanto al informe del Estado como a las observaciones de los

beneficiarios de las medidas o sus representantes.

Cuando a consideracion de la Corte las medidas no se hayan ejecutado

debidamente, podra formular las recomendaciones que estime pertinente como
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parte del informe anual que rinde a la Asamblea General.

La Corte ha reiterado en mas de un caso, como en el Caso Bamaca
Velasquez Vs. Guatemala (2008), que: las medidas provisionales tienen una
naturaleza temporal y caracter excepcional, y son dictadas siempre y cuando se
reunan los requisitos basicos de extrema gravedad y urgencia, y necesidad de evitar

dafios irreparables a las personas.

Estos tres requisitos son coexistentes y deben persistir para que la Corte
mantenga la proteccion ordenada; si uno de ellos ha dejado de tener vigencia,

correspondera al Tribunal valorar la pertinencia de su continuacion.

Asi, a efectos de decidir si se mantiene la vigencia de las medidas
provisionales, el Tribunal debe analizar si persiste la situacién que determind su
adopcidn, o bien si nuevas circunstancias igualmente graves y urgentes ameritan

SuU mantenimiento.

Dadas las caracteristicas de temporalidad y urgencia, la evaluacién de la
persistencia de la situacion que dio origen a las medidas provisionales exige una
evaluacion cada vez mas rigurosa por parte de la Corte a medida que se va

prolongando el tiempo en que dichas medidas han permanecido vigentes.

Este Tribunal ha sefalado que, conforme a la Convencion y al Reglamento,
la carga procesal de demostrar prima facie dichos requisitos recae en el solicitante.
Si un Estado solicita el levantamiento o la modificacién de las medidas provisionales
ordenadas, debera presentar la suficiente prueba y argumentacion que permita al

Tribunal apreciar que el riesgo o la amenaza ya no reune los requisitos de extrema
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gravedad y urgencia de evitar dafos irreparables.

A su vez las representantes de los beneficiarios que deseen que las

medidas continlen, deberan presentar prueba de las razones para ello.

3.4 Las reparaciones

Las reparaciones tuvieron un lugar destacado entre las aportaciones de la Corte al
ambito de proteccién internacional de los derechos humanos. El hecho que junto a
la reparacion de contenido patrimonial haya decidid exigir modalidades de
reparacion sin contenido pecuniario, para consolidar un modelo de “reparacion
integral”, constituyeron posturas de avanzada en el marco del Derecho Internacional

de los Derechos Humanos con importantes repercusiones.

En este orden, en la jurisprudencia de la Corte se advierten medidas de
reparacién que incluyen la restituciéon, la indemnizacion, las garantias de no
repeticion, la investigacion de los hechos, la rehabilitacién fisica, psicologica o

social, y la satisfaccion mediante actos en beneficio de las victimas.

Un caso que nos sirve para ilustrar esta amplitud al concepto de reparacion
en la jurisprudencia de la Corte, se ubica en el Caso Gomez Palomino Vs. Peru. La
Corte dispuso que el Estado debia cumplir un grupo de obligaciones: investigar los
hechos denunciados; identificar, juzgar y sancionar a los responsables; realizar con
la debida diligencia las actuaciones necesarias tendientes a localizar y hacer
entrega de restos mortales a sus familiares, y brindar las condiciones necesarias

para trasladar y dar sepultura a dichos restos en el lugar de eleccidon de estos, con
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el objetivo de que puedan realizar los ritos funerarios segun sus costumbres vy
creencias; brindar gratuitamente, sin cargo alguno y por medio de sus instituciones
de salud especializadas, tratamiento médico y psicoldgico; implementar programas
de educacion; adoptar las medidas necesarias para reformar, dentro de un plazo
razonable, su legislacién penal a efectos de compatibilizarla con los estdndares
internacionales en materia de desaparicion forzada de personas; y hacer un pago

por concepto de dafio material y por concepto de dafio inmaterial.

Las reparaciones de caracter ejemplarizante o disuasivo ya marcan

presencia en la jurisprudencia de esta Corte.

Asi, por ejemplo, en el caso Aloeboetoe versus Suriname, la Corte ordend la
reapertura de una escuela y la creacion de una fundacion para asistir a los

beneficiarios.

En el caso Villagran Morales y Otros versus Guatemala, la Corte ordeno una
vez mas la designacién de un centro educativo con nombre alusivo a las victimas
del caso; de modo similar, en el caso Trujillo Oroza versus Bolivia, la Corte volvié a
ordenar la designacién de un centro educativo con el nombre de la victima. Me
parecen particularmente significativas, y ejemplarizantes, las medidas de reparacion
tendientes al reconocimiento del sufrimiento de los victimados y a la preservacion

de su memoria colectiva.

Otros ejemplos pertinentes de la jurisprudencia de la Corte. En el caso
Cantoral Benavides versus Perd, v.g., la Corte ordené al Estado proporcionar una

beca de estudios universitarios a la victima.
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En el caso Barrios Altos relativo al Per(, la Corte dispuso sobre

reparaciones en prestaciones educativas y el pago de gastos de servicios de salud.

Asimismo, en el caso Durand y Ugarte versus Perq, la Corte volvié a ordenar

el pago de gastos de prestaciones o servicios de salud y de apoyo psicolégico.

En el caso Myrna Mack Chang versus Guatemala, la Corte ordend
reparaciones dotadas de caracter a un tiempo resarcitorio y sancionatorio, con
propoésitos ejemplarizantes o disuasivos, en el sentido de preservar la memoria de
las violaciones ocurridas, de proporcionar satisfaccion a los familiares de la victima,

y de contribuir a garantizar la no-repeticién de dichas violaciones.

3.5 Control de convencionalidad

Figura desarrollada y construida por la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
en términos generales persigue que las disposiciones de la Convencién no puedan
ser violadas en los ordenamientos juridicos internos por medio de la aplicacién de

normas juridicas nacionales.

La Corte mediante este control vela por la coherencia, eficacia y armonia
entre las disposiciones de la Convencion y la vida interna de los Estados en su
produccion normativa y su aplicacién, donde pasa a constituirse, en un orden
jerarquico necesario y logico, en el ultimo intérprete de las disposiciones de la
Convencién, las que sirven de referencia para un juicio de compatibilidad respecto

de las normas nacionales.
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Si bien se ha destacado que la expresidon de “control de convencionalidad”
tuvo una primera mencién en el voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia
Ramirez en el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, y asi también lo reiterd en
Tibi vs. Ecuador, Raxcacdé Reyes vs. Guatemala (2005) y Lopez Alvarez vs.
Honduras (2006), seria en el Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile (2006),

cuando la Corte razon6 por primera vez en este sentido:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en

el ordenamiento juridico.

Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacién de leyes

contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.

En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos

concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana.

Si bien a priori el control de convencionalidad indica un mecanismo se suma

importancia para la garantia y la aplicacion de las disposiciones de la Convencion,
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sin embargo los razonamientos de la Corte en torno al control de convencionalidad,
a partir del andlisis de varias sentencias, Caso Helio- doro Portugal Vs. Panaméa
2008, Caso Boyce y otros Vs. Barbados 2007, Caso Radilla Pacheco Vs. México
2009, y otras permiten sostener que no han marcado una Unica linea sobre su

alcance, los sujetos implicados en dicho control y sus efectos.

Si nos atenemos a la jurisprudencia brindada por la Corte se advierte, como
ya se ha hecho, varias etapas en la construccién jurisprudencial de la institucion: un
primer momento donde el control de convencionalidad fue concebido como un
control de compatibilidad con perfiles estrictos, que debia realizar el Poder Judicial,
ex officio y en el marco de sus respectivas competencias y regulaciones procesales
correspondientes, entre las normas internas, por un lado; y la Convencion
Americanay la interpretacion que de esta ultima realiza la Corte Interamericana, por

el otro.

Un segundo momento donde el control debia ser ejercido por todos los
poderes y 6rganos del Estado, pero principalmente por los 6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles, de manera que correspondia al
obligado realizarlo ex officio y en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes, asi como debia ejercerse entre las
normas internas, por un lado; respecto de los tratados de derechos humanos del
sistema interamericano de los cuales es parte el Estado, pero principalmente la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y la interpretacién que de estas
normas ha formulado la Corte Interamericana, por el otro; y una tercer momento que

corrobora la naturaleza del control de convencionalidad como un control normativo
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de las normas internas, que pueden ejercerlo todos los poderes del Estado y los
organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles, ex officio y
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, donde las “normas internas se contrastan con los tratados
americanos de los cuales el Estado es parte, y particularmente la Convencién
Americana; asi como con la jurisprudencia interamericana, a la que se le atribuye

expresamente valor vinculante.

3.6s Supervision de sentencias

La funcién jurisdiccional de la Corte de supervisar el cumplimiento de sus fallos. El
articulo 68.1 y 67 de la Convencion, relativos a la obligacion de los Estados de
cumplir con la decision de la Corte en todo caso en que sean partes y el
cumplimiento de las sentencias por los Estados de forma pronta, son el punto de

partida para una argumentacion sobre varias obligaciones.16

Entre ellas, la obligacién de los Estados partes de cumplir las obligaciones
convencionales de buena fe (pacta sunt servanda) y sin que pueda alegarse en su
incumplimiento razones de orden interno, asi como el poder inherente a todo érgano

con funciones jurisdiccionales de determinar el alcance de su propia competencia.

Que es la Corte, como todo 6érgano internacional con funciones

jurisdiccionales, la que tiene el poder, inherente a sus atribuciones, de determinar

16 Trindade, Antonio Augusto Cancado. El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo
XXI. Santiago de Chile/México: Juridica de Chile, 2001.
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el alcance de sus resoluciones y fallos, y el cumplimiento de estos no puede quedar
al mero arbitrio de las partes, pues seria inadmisible subordinar el mecanismo
previsto en la Convencion Americana a restricciones que hagan inoperante la
funcion del Tribunal y, por lo tanto, el sistema tutelar de los derechos humanos

consagrado en la Convencion.

En algin momento la Corte ha insistido que esta facultad se desprende de lo
dispuesto en los articulos 33, 62.1, 62.3 y 65 de la Convencién, 30 de su Estatuto y

en el articulo 69 de su Reglamento.

En el articulo 69 de su Reglamento se deja leer que la supervision de las
sentencias y demas decisiones de la Corte se realizara mediante la presentacion de
informes estatales y de las correspondientes observaciones a dichos informes por
parte de las victimas o sus representantes”, asi como que “la Comision debera
presentar observaciones al informe del Estado y a las observaciones de las victimas

O Sus representantes.

Se establece también que la Corte podra requerir a otras fuentes de
informacion datos relevantes sobre el caso, que permitan apreciar el cumplimiento,
asi como para los mismos efectos podra también requerir los peritajes e informes

gue considere oportunos.

La Corte podra convocar al Estado y a los representantes de las victimas a
una audiencia para supervisar el cumplimiento de sus decisiones, y en esta

escuchara el parecer de la Comision.

En este punto que una vez que el Tribunal cuente con la informacién
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pertinente, determinard el estado del cumplimiento de lo resuelto y emitira las
resoluciones que estime pertinentes, y se culmina sefialando que las citadas

disposiciones se aplican también para casos no sometidos por la Comision.

La Corte también ha remarcado que la obligacion, que también incluye el
deber del Estado de informar a la Corte sobre las medidas adoptadas para cumplir
cada uno de los puntos ordenados, lo cual es fundamental para evaluar el estado

de cumplimiento de la Sentencia en su conjunto.

Los Estados Parte en la Convencion deben garantizar el cumplimiento de
las disposiciones convencionales y sus efectos propios en el plano de sus

respectivos derechos internos.

Estas obligaciones deben ser interpretadas y aplicadas de manera que la
garantia protegida sea verdaderamente practica y eficaz, teniendo presente la

naturaleza especial de los tratados de derechos humanos.

Esta funcion de supervision de cumplimiento ha devenido en una
herramienta Util para evitar la impunidad de aquellos responsables por violaciones

de derechos humanos en el continente.

Un caso reciente, y muy sonado mediaticamente, lo fue el indulto por
razones humanitarias del presidente peruano a Alberto Fujimori, privado de libertad
por su responsabilidad en delitos de lesa humanidad cometidos, entre otros, en los
casos Barrios Altos y La Cantuta, donde la Corte debié pronunciarse sobre la
compatibilidad o no de la concesién de este indulto con el cumplimiento de la

obligacion de investigar, juzgar y de sancionar fijada por la Corte en los referidos
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asuntos.

Como es conocido, y a modo de ejemplificar su alcance, en esta supervision
de cumplimiento la Corte considerd que al analizarse si la aplicacion de una figura
juridica de indulto por razones humanitarias constituye un obstaculo para el
cumplimiento de la obligacion de investigar, juzgar y, de ser el caso, sancionar tales
violaciones, era preciso valorar si se produce una afectacion innecesaria y
desproporcionada al derecho de acceso a la justicia de las victimas de tales
violaciones y sus familiares, en cuanto a la proporcionalidad de la pena impuesta en

el proceso judicial y su ejecucion.

Asi, la obligacién internacional de sancionar a los responsables de graves
violaciones a los derechos humanos con penas apropiadas a la gravedad de la
conducta delictiva, no puede verse afectada indebidamente o volverse ilusoria
durante la ejecucién de la sentencia que impuso la sancién en apego al principio de

proporcionalidad.

En esta logica, dependiendo de factores como situacion de salud, riesgo a
la vida, condiciones de detencion y facilidades para ser atendido adecuadamente,
ya sea en el centro penal o mediante traslado a un centro médico, la Corte consideré
que corresponde al Estado valorar proporcionalmente cudl es la medida de caracter
administrativo o figura juridica que permita proteger la vida y la integridad del
condenado, siempre que la misma se otorgue debidamente y siguiendo un fin

legitimo que no signifique Unicamente dejar de asegurar la ejecucion de la pena.

Ahora, la Corte argumentd que en casos de graves violaciones de derechos
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humanos dicha medida o figura juridica debe ser la que menos restrinja el derecho
de acceso a la justicia de las victimas y debe ser aplicada en casos muy extremos

y por una necesidad imperante.

Esto no significa que la figura juridica o medida que tenga que adoptar el Estado
sea necesariamente una que ponga en libertad al condenado y, mucho menos, que

implique la extincion de la pena.

Corresponde determinar, primeramente, de acuerdo con otros factores, si
habria una medida que permita una atencién médica efectiva, por ejemplo, asegurar
que el condenado, de forma efectiva y pronta, pueda acudir a las citas o
procedimientos médicos correspondientes y medidas y protocolos que permitan una
atencién médica de urgencia o si resulta necesario aplicar una institucion juridica

apropiada que modifique la pena o permita una libertad anticipada.

Por ello, la Corte continla de que en casos de graves violaciones a los
derechos humanos, en que mediante un proceso penal se fij6 una pena proporcional
a los bienes juridicos afectados, el posterior perddn de la misma por una decision
del Presidente de la Republica conlleva una mayor afectaciéon al derecho de acceso
a la justicia de las victimas de graves violaciones a derechos humanos y sus
familiares en lo que respecta a la ejecucion de la pena dispuesta en la sentencia
penar; y agrega que si se contempla una medida que afecte la pena dispuesta por
delitos constitutivos de graves violaciones a los derechos humanos, particularmente
si se trata de una figura juridica que permite que sea el Poder Ejecutivo quien
extinga dicha pena mediante una decision discrecional, es necesario que exista la

posibilidad de solicitar el control jurisdiccional e la misma, que permita realizar un
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andlisis de ponderacién respecto de la afectacion que ocasione a los derechos de
las victimas y sus familiares, y asegurar que sea otorgada de forma debida, en
consideracion de los estandares de derecho internacional. Y en tal sentido

argumento:

Ante la situacion comprobada de que la jurisdiccién constitucional podria
realizar un control del “indulto por razones humanitarias” otorgado a Alberto
Fujimori, en ejercicio de sus facultades de supervision (...), esta Corte considera
conveniente que los dérganos jurisdiccionales peruanos competentes puedan
pronunciarse al respecto, para efectuar un analisis que tome en cuenta los
estandares expuestos en la presente Resolucion (...) y los serios cuestionamientos
relativos al cumplimiento de los requisitos juridicos estipulados en el derecho
peruano (...). De ser necesario, este Tribunal podra realizar un pronunciamiento
posterior sobre si lo actuado a nivel interno es acorde o no a lo ordenado en la
Sentencia o0 constituye un obstaculo para el cumplimiento de la obligacién de
investigar, juzgar y, de ser el caso, sancionar en los dos referidos casos por no
adecuarse a los estandares indicados e impedir indebidamente la ejecucién de la

sancion fijada por sentencia penal.

La Corte recuerda que todas las autoridades de un Estado Parte en la
Convencién Americana, entre ellos los jueces y dérganos vinculados a la
administraciéon de justicia, tienen la obligacion de ejercer un “control de
convencionalidad”, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes, de forma tal que la interpretacién

y aplicacion del derecho nacional sea consistente con las obligaciones
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internacionales del Estado en materia de derechos humanos.

En esta tarea deben tener en cuenta no solamente la Convencién Americana y
demas instrumentos interamericanos, sino también la interpretacion que de estos

ha hecho la Corte Interamericana.

No obstante, esta funcién alcanza relevancia ante el hecho desafortunado

de un gran nimero de casos cuyas sentencias contindan aun pendientes.

En el Informe Anual de la Corte del afio 2017, revelaba que 189 casos
contenciosos se encontraban todavia en etapa de supervision de cumplimiento de

sentencia.

En todo caso, se entiende que el articulo 65 de la Convencion, y el 30 del
Estatuto de la Corte, establecen un sistema de garantia colectiva cuando dispone
que la Corte someterd a la consideracion de la Asamblea General de la
Organizacion en cada periodo ordinario de sesiones un informe sobre su labor en

el afo anterior.

De manera especial y con las recomendaciones pertinentes, sefialara los

casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos.

Esto implica que una vez que la Corte decida aplicar el articulo 65 y, por
tanto, informar a la Asamblea General, recaera en esta instar el cumplimiento de las

sentencias a los Estados infractores.

Que con este paso pueda decirse que esta solucionado el problema, es una
expectativa resquebraja por la realidad de los hechos: el Informe Anual de la Corte

del afio 2017 constatd que en 14 casos donde se aplico el articulo 65 no ha variado
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la situacién y, en consecuencia, continlan en etapa de supervision; una

realidad donde, pese a los notables avances, los Estados se resisten a ser
sometidos del todo, donde la institucionalidad internacional aun es incapaz de

reaccionar con eficacia y contundencia.
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4. FUNCION DEL CONSEJO DE EUROPA

SUMARIO: 4.1 Inicios 4.2 Los protocolos y la interpretacion judicial del
Consejo de Europa 4.3 Composicion jurisdiccional del Consejo de Europa

4.4 Particularidades de proteccién europea

4.1 Inicios

La proteccion de los derechos humanos por el Consejo de Europa cuenta con un

instrumento juridico de naturaleza vinculante y un tribunal internacional.

Es un instrumento en el que se recogen numerosos derechos que se
protegeran por el Tribunal. Ahora bien, no debemos olvidar que este Convenio se
adopta en los afios 50 del siglo XX y que la concepcién de los derechos humanos

ha estado sujeta a una importante evolucion.’

4.2 Los protocolos y la interpretacion judicial del Consejo de Europa

Los mecanismos que se utilizan para cumplir con esta tarea son basicamente: la

adopcion de Protocolos y la interpretacion judicial .8

17 Lasagabaster Herrarte, Ifiaki, et al. Convenio europeo de derechos humanos: comentario
sistematico. Madrid: Civitas, 2004.

18 Sanchez Sanana, J. El camino hacia los derechos y libertades fundamentales en el ambito de la
Unién Europea. Bosch, ed. Barcelona. 2011.
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La primera via méas habitual para modificar el contenido del Convenio es la

adopcién de Protocolos.

A través de estos se actualiza, mejora y amplia el contenido del Convenio.
En este sentido, con caracter general, se podrian establecer tres tipos de

Protocolos.

Primero, aquellos que reconocen o incorporan nuevos derechos que no
estaban previamente recogidos en el Convenio. En esta linea, conviene destacar
que el momento de adopcion del Convenio y su evolucion no han permitido la
incorporacion de derechos de contenido social, por lo que la adopcion de un

Protocolo de este tipo seria una via idonea para incorporarlos.

Segundo, aquellos Protocolos que mejoran el contenido de alguno de los
derechos incluidos en el Convenio con lo que estos derechos reciben precisiones

normativas cuya funcién es ampliar su contenido y disfrute.

Por dltimo, aquellos Protocolos que se podrian calificar de
“procedimentales” o institucionales cuya funcion seria reformar y modificar el
sistema de garantia. Ahora bien, los Estados no estan obligados a ser parte en los
Protocolos, por lo menos en los dos primeros casos, con lo que un derecho puede
guedar garantizado en el espacio bajo la jurisdiccion de un Estado y, sin embargo,

no en el de otro.

No obstante, en el caso de los Protocolos “procedimentales” estos deben
entrar en vigor para todos los Estados que participan porque careceria de sentido

la existencia de mecanismos de garantia distintos.
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Por otro lado, la segunda via para modificar o actualizar el contenido del
Convenio es la interpretacion judicial, es decir, a través de las posiciones que
expresa la jurisprudencia. En este caso, a diferencia de lo que ocurre con los
Protocolos, se trata siempre de derechos que estén previamente reconocidos en el

Convenio.

Por lo tanto, por medio de la jurisprudencia no se incorporan nuevos
derechos, sino que, sobre todo, se mejora el contenido, el sentido y el alcance de

los derechos que ya estan reconocidos en el Convenio.

En cualquier caso, la funcién jurisprudencial, junto a la adopcién de
Protocolos, resultan claves de cara a perfeccionar los derechos que en él se
reconocen, adaptando este instrumento juridico a las demandas de la realidad

europea.t®

Mas alla de estas precisiones, cabe ahora sefialar tan solo algunos rasgos
sobre la labor del Consejo de Europa en materia de reconocimiento y proteccion de

los derechos humanos.

El analisis de la Convencién y, también del contenido de los Protocolos,

demuestra que en él se reconocen basicamente derechos civiles y politicos.

En este sentido, no conviene olvidar que se reconocen algunos derechos
de contenido social, pero, en su mayoria, se trata de derechos que presentan al

mismo tiempo una naturaleza politica tal y como seria, por ejemplo, el caso del

19 Ugartamentia Eceizabarrena, J. B. Breves apuntes sobre las sentencias basicas del tribunal de
justicia de la Unién Europea. Teoria y realidad constitucional. Eusko ed. Euskadi, 2010.
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derecho a la huelga.

En cualquier caso, en los ultimos afios, el Consejo de Europa viene
reflexionando sobre la posibilidad de incorporar algunos derechos de contenido

social por medio de la adopcién de Protocolos.

Ahora bien, no cabe olvidar que los derechos de contenido social tienen un
importante coste econémico para los Estados lo que explica que, en ocasiones, se
opongan a reconocer este tipo de derechos. Sin embargo, seria posible que algunas
dimensiones de un determinado derecho social se pudieran reconocer en el marco

del Convenio.

Lo que queda claro, por ahora, es que los derechos de tercera generacion,
tales como el derecho a la paz, el derecho a la autodeterminacion o el derecho al
medio ambiente, ni aparecen reconocidos en el Convenio ni cabe esperar que esto

suceda.

En particular, hasta el momento, el Convenio reconoce esencialmente
derechos civiles y politicos. Se trata, sin embargo, de un Convenio bastante
completo, aunque sea practicamente solo en relacion con derechos de primera
generacion y, asimismo, debe ser calificado como un instrumento juridico sencillo

en cuanto a su formulacion y estructura.

Esta integrado por tres partes. Se podria decir, con rotundidad, que “solo se

garantizan los derechos que se reconocen y cOmo se reconocen.

Por otro lado, los mecanismos de garantia y, por ultimo, las disposiciones

finales y de procedimiento.
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El articulo 1o del CEDH afirma que “las Altas Partes Contratantes deberan
asegurarles a todas las personas bajo su jurisdiccion los derechos y libertades

definidos en la Secciéon | de esta Convencion”.

De este articulo cabe extraer algunas cuestiones sobre la competencia,

alcance y aplicacion.

Por un lado, con “las Altas Partes Contratantes” el Convenio se refiere a los

Estados que son parte en el Convenio.

Estos Estados representan a practicamente toda Europa. Por otro lado, el articulo

contintia diciendo que los Estados “deberan asegurarles a todas las personas (...)".

Asi, el Convenio se refiere a todo ser humano, a todo individuo que se
encuentre bajo la jurisdiccion de cualquier Estado parte con independencia de su
nacionalidad. Con caracter general la nacionalidad y también la situacion
administrativa del individuo es irrelevante salvo que la nacionalidad forme parte de
la configuracion del derecho y la situacién administrativa forme parte del ejercicio

del derecho.

Por ultimo, se refiere a que los Estados protegeran los derechos de los
individuos que se encuentren “bajo su jurisdiccion”. En este sentido debemos
acogernos a la concepcion mas amplia de jurisdiccion y cabria preguntarse si

deberiamos incluir o no la expresion “bajo su control”.

Los articulos 2 a 18 del Convenio Europeo de Derechos Humanos

establecen los derechos que se reconocen y, en consecuencia, se protegen.

Sin intencion de hacer un analisis pormenorizado, tanto de la lectura de
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estas disposiciones como de la practica internacional podemos extraer las

siguientes conclusiones.

En primer lugar, el Convenio reconoce bastantes derechos que, en

ocasiones, tienen también varias dimensiones.

En segundo lugar, la practica demuestra que la violacion del derecho que
ha dado lugar a un mayor nimero de demandas ha sido todo lo relativo a los

“derechos de la defensa”, reconocidos en el articulo 60 del Convenio.

Asi, el primer asunto por el que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
condena a Espafa estuvo vinculado precisamente al procedimiento: Asunto

Barbera, Messegue y Jabardo contra Espafia.

En tercer lugar, conviene reflexionar sobre los posibles limites de los

derechos fundamentales.

En principio, cabria afirmar que los derechos fundamentales no son

absolutos, sino que tienen limites.

El ejercicio de un derecho puede encontrar sus limites en el ejercicio de otro
derecho y en consideraciones que se basen, entre otras, en el orden publico, la

moral o la salud.

Por tanto, cuando se formula un derecho, este se enuncia con sus limites.
En este sentido, cuando se presenta una demanda por la violacién de un derecho

reconocido en el Convenio hay que tener en cuenta estos limites.

En verdad, los derechos humanos no se formulan en términos absolutos por
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lo que resulta I6gico que el Convenio fije determinados limites.

Ahora bien, la interpretacion de esos limites la lleva a cabo el TEDH. Por
altimo, cuando se presenta una demanda ante el TEDH es posible alegar la
violacion simultanea de varios derechos al mismo tiempo, tomando en
consideracion, eso si, que no se llegue a una situacién en la que se exprese una

posicion indebidamente fundada.

En particular, la alegacion relativa a la violacion de varios preceptos del
Convenio en un asunto concreto puede crear una “atmaosfera” favorable que permite

considerar en toda su amplitud el derecho o los derechos que se han violado.

Por lo que respecta a los mecanismos de garantia que son la expresion de
la eficacia que caracteriza a la proteccion que proporciona el Consejo de Europa

cabria sefialar lo siguiente.

En primer lugar, en la actualidad, un particular puede presentar una

demanda directamente ante el TEDH.

Ahora bien, la naturaleza directa, sin intermediarios, ha sido el resultado de
una larga evolucion. En sus origenes, el Convenio no permitia que el individuo

tuviera legitimacién para presentar una demanda directamente ante el TEDH.

En este sentido, el individuo debia presentar la demanda contra un Estado
ante la Comision Europea de Derechos Humanos y si este 6rgano lo estimaba

conveniente podria llegar el asunto ante el Tribunal.

Asi, se debia contar con la participacion de dos 6rganos internacionales: la

Comisién y el Tribunal, con lo que el individuo no podia acudir directamente ante el
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Tribunal.

En la actualidad, como hemos dicho, la situacién es distinta y un particular

puede ir directamente ante el TEDH.

En segundo lugar, el TEDH puede conocer tanto de demandas individuales

como de demandas interestatales.

En la préctica, no es corriente que los Estados demanden a otros Estados

por lo que el interés se centra en la “demandas individuales”.

Estas demandas se fundamentan en articulo 34 del Convenio, dénde se
reconocen, al menos, tres posibilidades a la hora de determinar quiénes pueden

presentar la demanda: un particular, una ONG y un grupo de particulares.

En tercer lugar, en relacién con la estructura del TEDH, este esta compuesto
por cuatro instancias, producto también de la evolucion a la que ha estado sometido
este 6rgano judicial. Es posible que el importante nimero de demandas que se
presentan ante el TEDH esté en el origen de la creacidon de estas instancias, pero,
en cualquier caso, conviene sefalar que las decisiones de cualquiera de estas

instancias se consideran decisiones del TEDH.

4.3 Composicién jurisdiccional del Consejo de Europa
Las cuatro instancias son: el Juez Unico, los Comités, las Salas y la Gran Sala.?°

Uno de los problemas basicos se encuentra, sin embargo, en la admisibilidad o

20 Ruiz Miguel, C. Estudios sobre la Carta de los derechos fundamentales de la unién europea.
Universidad de Santiago de Compostela. Santiago de Compostela, 2004.
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inadmisibilidad de la demanda.

Muchas demandas son declaradas inadmisibles. El Juez Unico solo decide
sobre la admisibilidad o no de la demanda, sin entrar en el fondo del asunto. Ahora
bien, la decisién de admitir 0 no a tramite una demanda dependera de que esta
redna una serie de requisitos de los que cabe resaltar los siguientes: Primero, el
agotamiento de los recursos internos, es decir, utilizando el sistema juridico interno
y teniendo una sentencia definitiva ante la que no quepa recurso. En realidad, quien
tiene que reparar la violacion de un derecho fundamental es, sobre todo, el Estado.
En todo caso, el agotamiento de los recursos internos es una condicidén inexcusable

para presentar una demanda ante el TEDH.

Segundo, el Tribunal no podréa conocer de una demanda, siendo asi que el
asunto se encuentra pendiente de decision por algun otro érgano internacional, es
decir, la demanda no se puede presentar simultineamente ante dos tribunales u

organos internacionales.

Por ultimo, se ha afiadido un nuevo requisito, del Convenio. Este hace
referencia a que el demandante haya sufrido un “perjuicio importante”. Este criterio
tendria un caracter subjetivo que podria originar confusion sobre la manera de
interpretar los derechos humanos reconocidos en el Convenio y es posible que

llegara a otorgar mayor importancia a unos derechos en relacion con otros.

En cualquier caso, la tarea del juez Unico se complementa con la
desarrollada por los Comités. Estos se pueden pronunciar sobre la admisibilidad o

no de la demanda y, también, sobre el fondo del asunto en determinados casos.
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Normalmente, corresponde a las Salas pronunciarse sobre el fondo del asunto vy,
por ultimo, la Gran Sala quedaria reservada para asuntos de trascendencia en el

marco de la aplicacion del Convenio.

Las sentencias del TEDH son obligatorias, juridicamente vinculantes en
todos sus extremos. La aplicacion de las sentencias suele ser espontanea por parte
de los Estados. Ahora bien, puede que en ocasiones existan algunas dificultades

para ejecutar la sentencia.

En cualquier caso, el Consejo de Europa dispone de un érgano politico que
toma decisiones a este respecto: el Comité de ministros que seria el encargado de
exigir al Estado en cuestién que cumpla la sentencia, siendo asi que tiene la facultad
de suspender al Estado de su participacibn como miembro en la Organizacion
europea. En la practica no se suele recurrir a este mecanismo, pero en teoria se
podria utilizar tanto en los supuestos mencionados como en los casos en los que el

Estado no se adapte a los términos del Convenio.

En definitiva, esta clara la relevancia que le corresponde en el ambito
europeo a la proteccion de derechos humanos por parte del Consejo de Europa. No
se puede negar que se han instaurado unos mecanismos bastante efectivos, si no
los mas efectivos, en materia de proteccién y garantia de los derechos humanos en
el plano internacional, aunque todavia cuenta con algunas limitaciones. Por de
pronto, tan solo reconocen y protegen basicamente derechos de caracter civil y
politico y, al mismo tiempo, se trata de una “marco” de protecciéon que supone un
largo camino para el particular a la hora de ver protegido algunos de los derechos

que le corresponden.
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4.4 Particularidades de proteccion europea

A diferencia de lo que ocurre con el Consejo de Europa, la UE ha estado sujeta a
una importante evolucion a la hora de alcanzar el establecimiento de un “marco” de

reconocimiento, proteccion y garantia de los derechos humanos.

Los origenes y el contenido de esa Organizacion de Europa se diferencian
esencialmente de los rasgos que definen y caracterizan a la Organizacion

paneuropea.

No obstante, en la actualidad, no se pone en duda que la UE regula los
derechos humanos, aunque esto no siempre haya sido asi. La naturaleza
esencialmente econdmica de la UE en sus primeros afos es quiza el motivo que
hizo que la cuestién de los derechos humanos quedase relegada a un segundo

plano.

Asi, cuando se inicia el proceso de creacion de lo que hoy se denomina
Union Europea, esta Organizacion no se ocupaba de los derechos fundamentales,
en particular, los tratados constitutivos de las Comunidades europeas no recogian

los derechos fundamentales.

Asimismo, el Tribunal no conocia, de asuntos en los que se hubiera
producido la eventual violacion de un derecho fundamental. Por lo tanto, el individuo
qgue hubiera sufrido la violacién de un derecho cuyo origen estuviera en una norma
comunitaria quedaba “desamparado” ante érganos de caracter internacional y ni tan

siquiera con la posibilidad de acudir a los ordenamientos juridicos internos.
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Mas todavia, durante un largo periodo, no se consideraba ni tan siquiera la
posibilidad de que la Union Europea pudiese violar derechos fundamentales como
consecuencia de su naturaleza béasicamente econOmica, por lo que parecia

innecesario abordar esta cuestion.

Por ello, la UE comienza un proceso de renovacion que tiene como
resultado el reconocimiento de los derechos humanos y en el que se sitia al

ciudadano en el centro de la politica europea.

La Organizacién no solo amplia sus competencias en diferentes sectores,
sino que comienza a conocer y a preocuparse por el respeto y la garantia de los

derechos fundamentales.

Esto queda definitivamente plasmado con la adopcion de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en 2000, y con su posterior
aceptacion por el Tratado de Lisboa, adquiriendo el contenido de la Carta asi un

caracter vinculante.

Hasta entonces, el individuo gozaba de la proteccién que le brindaba el
TJUE a través de una interpretacion jurisprudencial segun la cual los derechos
humanos formaban parte de los “principios generales del derecho comunitario”, lo
gue exigia que, en cada caso, se determinara no solo si se habia producido la
violacion sino, también, si el derecho en cuestidén era reconocido en el seno de la

Unién y qué contenido y limites tenia.

Por lo tanto, con anterioridad a la adopcién de la Carta de Niza, la UE inicia

el camino que conducird a la proteccién de los derechos humanos y se hara
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basicamente a través de las sentencias del TJUE.

El hecho de que la UE aceptara la posibilidad de que una norma comunitaria
estuviera en el origen de la violacion de un derecho fundamental se encuentra en la
base de esta proteccion. Asi, podemos afirmar que, en la actualidad, normalmente
se acudira al TEDH, en el marco del Consejo de Europa, cuando un Estado haya
violado un derecho y cuando la violacién encuentre su origen en el ordenamiento
juridico interno de un Estado mientras que se acudira al TJUE cuando la propia UE
haya violado, a través de sus normas o comportamientos, el derecho fundamental

en cuestion.

Resulta necesario, en consecuencia, buscar el origen de la violacion. El
camino mas habitual para llegar al TJUE en supuestos de violacion de un derecho
fundamental, aunque quepa utilizar cualquiera de los recursos generales que

existen en el derecho comunitario, seré la cuestion prejudicial.

La cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia constituye el mecanismo
de colaboracion judicial por excelencia en el continente europeo, con un impacto
incomparablemente mayor que la competencia consultiva, de dimensiébn mas

politica del TEDH.

Asi, las situaciones que afectan a derechos humanos suelen llegar al TJUE
a través de cuestiones prejudiciales. Por ahora, como se ha establecido por la propia
UE “si -como particular o como empresa- te consideras perjudicado por accién u
omisién de una institucion de la UE o de su personal, tienes dos vias de recurso

ante el Tribunal: indirectamente, a través de los tribunales nacionales, que pueden
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remitir el asunto al Tribunal de Justicia. Directamente, recurriendo al Tribunal
General si una decisibn de una institucion de la UE te afecta directa e
individualmente”. Lo que quiere decir que existen procedimientos idoneos de

proteccion.

Sobre esta base, corresponde tan solo resefiar unas pocas cuestiones:
Primero, la Carta de Derechos Fundamentales de la UE es un texto complejo y
bastante amplio en él se reconocen derechos, pero en el que, al mismo tiempo, se
incorporan indicaciones normativas. Todo hace pensar que, aunque deba ser el
principal instrumento en el que deba inspirarse el TJUE a la hora de adoptar una
decision, en cada caso y en relacion con los derechos que resulten afectados, se
precisa una interpretacion acorde con la situacion de los derechos humanos en el

seno de la Union.

En pocas palabras, la Carta de Niza es un instrumento util para deducir los
derechos que se reconocen en la Unién Europea y hasta donde se reconocen, pero,
sin embargo, crea amplios espacios normativos en los que debe actuar la labor

interpretativa del Tribunal.

Segundo, la labor de la Unién Europea en materia de proteccién de los
derechos humanos debera con el tiempo buscar componentes de

complementariedad con la tarea que realiza el Consejo de Europa.

En todo caso, deberia buscarse la formula a través de la cual no se
produzcan contradicciones entre los distintos mecanismos de proteccion. En

definitiva, a diferencia de algunas regiones del planeta, el continente europeo cuenta
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con distintos “marcos” de proteccién de los derechos humanos. La violacion de un
derecho fundamental en el &mbito europeo conlleva la posibilidad de contar con tres

vias de proteccion y garantia de los derechos humanos.

Dos de ellas estan conformadas por 6rganos judiciales con competencias
para adoptar decisiones vinculantes para los Estados. No obstante, la eficacia y el
desarrollo en los tres casos no es la misma puesto que mientras la proteccion del
Consejo de Europa y de la Unidn Europea esta ampliamente consolidada,

permitiendo incluso la accién directa del particular ante tribunales internacionales.

El poder y el grado de integracion que se aprecia tanto en el Consejo de
Europa, en materia de derechos humanos, como en la Unidon Europa con caracter
general no estan presentes, sin embargo, en la OSCE. En cualquier caso, e incluso
con estos limites, es posible afirmar que sera el continente europeo el mas
evolucionado en materia de proteccion, garantia y respeto de los derechos

humanos.

La configuracion actual de la proteccion en este dmbito demuestra la
fortaleza con la que cuenta la regién europea en materia de defensa de los derechos
humanos. En realidad, los esfuerzos desarrollados por Europa son considerables
por lo que un balance general demuestra que Europa tiene un papel clave en la

proteccién de los derechos humanos en el plano internacional.?*

21 Trindade, Antonio Augusto Cancado. Derecho internacional de los derechos humanos: esencia y
trascendencia: (votos en la corte Interamericana de derechos humanos, 1991-2006). México:
Editorial Porrda/Universidad Iberoamericana, 2007.
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5. LOS DERECHOS HUMANOS EN LA JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL

SUMARIO: 5.1 El caso de la Ex Yugoeslavia 5.2 Los origenes del Tribunal

5.1 El caso de la Ex Yugoeslavia

Una dimension en la proteccion de los derechos humanos se debe ubicar también

en la justicia penal internacional.

Aungque no pueda hablarse de un sector del ordenamiento juridico
internacional que se dirija fundamentalmente a esta labor, inevitablemente las
instituciones en este ambito no solo se encaminan a hacer justicia y a evitar la
violacién de derechos humanos por la comision de crimenes internacionales, sino
que debe garantizar también los derechos humanos de las personas que son

juzgadas por la comisién de tales crimenes.

A evaluar como se ha garantizado el principio de legalidad, como principio
encaminado a garantizar los derechos humanos de las personas en el marco de un
proceso penal internacional, es el objetivo de este capitulo en relacion con el

Tribunal Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia.

En este sentido, la condena del 22 de noviembre de 2017, al militar
serbobosnio Ratki Mladic, conocido como “el carnicero de los Balcanes”, a cadena

perpetua por la comision, entre otros, del crimen de genocidio ocurrido en
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Srebrenica en 1993, marco la ultima sentencia del Tribunal Penal Internacional para
la Ex-Yugoslavia (en lo adelante TPIY), que funciond por mas de veinte afios y cerrd

sus puertas en diciembre de 2017.

Como expreso el secretario general de Naciones Unidas Antonio Guterres:
“El Tribunal se senté durante mas de 10.000 dias de juicio y escuchoé el testimonio
de casi 5.000 personas. Noventa personas fueron sentenciadas por sus crimenes,
incluyendo genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad. Y mas
alla de estos numeros, el Tribunal dio voz a las victimas. Las personas que habian
experimentado una violencia atroz y pérdidas tragicas, incluidas mujeres y nifas,
tuvieron la oportunidad de contar sus historias en los tribunales, dejar constancia de
sus experiencias y hacer que los perpetradores de los crimenes contra ellas

rindieran cuentas. Esto, en si mismo, ha contribuido al proceso de curacién.”

El TPIY marc6 un punto importante de inflexion en la historia del derecho
penal internacional, y asi lo pudo destacar el Secretario General de la ONU cuando
convino en remarcar que “demostré un nuevo y serio compromiso por parte de la
comunidad internacional de que los responsables de perpetrar los crimenes mas
graves de trascendencia internacional rindan cuentas por sus acciones”, fue “un
pionero en la creaciébn de la arquitectura contemporanea de la justicia penal
internacional”, y no solo “desde el establecimiento del Tribunal, hemos visto un
florecimiento de entidades establecidas para garantizar la rendiciébn de cuentas,
incluido el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, el Tribunal Especial para
Sierra Leona, las Salas Extraordinarias de los Tribunales de Camboya, el Tribunal

Especial para el Libano y, por supuesto, la Corte Penal Internacional”, sino que
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“también ayudd a inspirar enjuiciamientos y juicios por crimenes internacionales a

nivel nacional”.

El impacto y trascendencia de este Tribunal para el desarrollo y
consagracion de normas consuetudinarias en el ambito del derecho internacional

humanitario resultaron notabilisimos.

Pudiéramos convenir que no se puede construir hoy en dia el cuerpo de
esta rama del derecho internacional, y del derecho penal internacional en general,
sin tomar en cuenta los fundamentales aportes de este tribunal en materias tan
diversas como la definicion de crimenes internacionales, la aplicacion de las normas
de derecho internacional humanitario, tanto en conflictos armados internacionales

como en conflictos armados internos, etc.

Sin embargo, resulta cierto también que la complejidad en la identificacién
del derecho internacional consuetudinario, en una rama del derecho internacional
tan controvertida como el derecho internacional humanitario, que es extensivo al
derecho internacional en general, y la aplicacion y respeto del principio de legalidad,
elevado a norma consuetudinario internacional gracias al impulso decisivo del
derecho internacional de los derechos humanos, puso en grandes aprietos a una
instancia internacional urgida de hacer justicia ante la comisiéon de crimenes

gravisimos para la comunidad internacional.

En esta linea, el presente trabajo se enfocard fundamentalmente en el
impacto que tuvo una compleja metodologia en la identificacion del derecho

consuetudinario por parte de este tribunal en el principio de legalidad, y con ello
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pretendemos volcar el analisis al &mbito de las garantias de los derechos de las

personas procesadas que el principio de legalidad buscaba salvaguardar y proteger.

Consciente de que el problema del “activismo judicial’” en este Tribunal ha
sido abordado por varios autores, y que tal vez escribir sobre la labor de este 6rgano
judicial desde una posicién que cuestiona los métodos y las formas por las que
arrib6 a las condenas por la comision de crimenes de tamafia gravedad, no
encuentra el mismo calor de militante para asirse a ella, el trabajo busca, en primer
lugar, exponer y analizar las dificultades en la identificacion del derecho
internacional consuetudinario y, fundamentalmente, la metodologia utilizada por el

TPIY a partir de la exposicién de un grupo de casos.

5.2 Los origenes del Tribunal

Como se conoce, el TPIY tiene causa, en palabras reiteradas del Consejo de
Seguridad, en una serie de informes de “violaciones generalizadas y flagrantes del
derecho internacional humanitario, y especialmente en la Republica de Bosnia y
Herzegovina”, asi como en “informes de asesinatos en masa, de detenciones y
violaciones de mujeres masivas, organizadas y sistematicas, y de la continuacion
de la préactica de depuracion étnica, inclusive para la adquisicion y la retencion de

territorio”.

El Estatuto reconocia competencia al Tribunal Internacional para juzgar a
los presuntos responsables de violaciones del derecho internacional humanitario

cometidas a partir de 1991 en el territorio de la ex-Yugoslavia.
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De modo especifico las competencias del Tribunal se fijaron en los
siguientes términos: competencia ratione personae, con respecto a las personas
fisicas; competencia ratione loci, en lo que concerniente al territorio de la antigua
Republica Federativa Socialista de Yugoslavia, incluyendo su espacio terrestre, su
espacio aéreo y sus aguas territoriales; y competencia ratione temporis, que se

extendia al periodo que comenzaba el 10 de enero de 1991.

Establecia como crimenes internacionales por los cuales juzgar a los
presuntos responsables las infracciones graves a la Convencidon de Ginebra del 12
de agosto de 1949, las violaciones de las leyes o practicas de guerra, el genocidio

y los crimenes contra la humanidad.

En cuanto a las reglas y procedimientos seria un tribunal sui generis, en
tanto el propio Estatuto en su articulo 15 deleg6 en los propios jueces la adopcién
de reglas de procedimiento y constituydé una mezcla de varios sistemas, cuyo “La
estructura predominante da deferencia al sistema acusatorio de derecho
consuetudinario de justicia penal, aunque se apartan de él de muchas maneras.
Ligadas desde el principio con conceptos del derecho civil o del sistema romano-

germanico de procedimiento penal, las Reglas han ido evolucionando”.

En el informe aprobado por el Consejo de Seguridad, el secretario general
consideraba un derecho internacional humanitario conformado tanto por reglas de
caracter convencional como consuetudinarias, y reconocia que la mayor parte de
este derecho internacional se formaba precisamente como derecho

consuetudinario.
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Este era el elemento clave, a juicio del secretario general, para evitar la
violacion del principio de nullum crimen sine lege, en la medida que “la aplicacion
del principio nullum crimen sine lege exige que el tribunal internacional aplique las
normas del derecho internacional humanitario que, sin duda alguna, forman parte
del derecho consuetudinario, de modo que el problema de la adhesién de algunos,
pero no de todos los Estados, a no surgen convenciones especificas. Esto parece
ser particularmente importante en el contexto de un tribunal internacional que
enjuicia a personas responsables de violaciones graves del derecho internacional

humanitario”.?2

Por tanto se consideraba el derecho internacional convencional que habia
pasado a formar parte del derecho internacional consuetudinario, que a juicio del
Secretario General era el derecho aplicable a los conflictos armados como se
establecia en los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para la proteccion
de las victimas de la guerra, en el Convenio de La Haya relativo a las leyes y
costumbres de la guerra en tierra y el Reglamento anexo al mismo de 18 de octubre
de 1907, en la Convencidén para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio

de 9 de diciembre de 1948, y la Carta del Tribunal Militar Internacional.

De esta manera, aunque el propio Estatuto del TPIY no tenian una
autorizacion explicita para la aplicacion general de derecho internacional
consuetudinario, sirvié, para delimitar el alcance de los crimenes en si mismos sobre
la base de las disposiciones derivadas de los tratados antiguos, para argumentar la

no violacion del principio de nullum crimen sine lege al argumentar que la ley se

22 Beuchot, Mauricio. Derechos humanos: historia y filosofia. México: Fontamara, 1999.
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puede encontrar en la costumbre, aungue no se haya escrito, asi como para resolver
cuestiones procesales y probatorias, particularmente cuando encontraban lagunas

en los textos aplicables.

En este punto también la aplicacion de principios generales del derecho
internacional penal tuvo que pasar primero la prueba de si formaba parte del
derecho internacional consuetudinario, 0 mas especificamente, “que para sostener
gue un principio era parte del derecho internacional consuetudinario, tiene que estar
satisfecho que la practica estatal reconocio el principio sobre la base de apoyar la
opinio juris”

De este modo, el propio Tribunal aclar6 que el Consejo de Seguridad podia
adoptar definiciones de crimenes en el Estatuto que se apartaran del derecho
internacional consuetudinario, pero entendié que, a menos que la intencion de
apartarse del derecho internacional consuetudinario se expresara en los términos
del Estatuto o de otras fuentes autorizadas, como principio general las disposiciones
del Estatuto que definian los crimenes de la competencia del Tribunal debian

interpretarse siempre como reflejo del derecho internacional consuetudinario.

En este sentido la Camara de Apelaciones del TPIY en el asunto Tadic
consideré que: “A la misma conclusion se llega si se interpreta el articulo 5 a la luz
del principio segun el cual, en caso de duda y siempre que no se desprenda lo
contrario del texto de una disposicion estatutaria o convencional, tal disposicion
debe interpretarse a la luz de, y de conformidad con el derecho internacional
consuetudinario. En el caso del S tatu te, debe presumirse que el Consejo de

Seguridad, cuando no se aparto explicita o implicitamente de las reglas generales
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del derecho internacional, tuvo la intencion de permanecer dentro de los limites de

tales reglas”.
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6. LA IMPORTANCIA DEL DERECHO CONSUETUDINARIO Y SU
INCORPORACION

SUMARIO: 6.1 Argumentacion sobre la incorporacion del derecho
consuetudinario 6.2 Problemas de la identificacion del derecho
consuetudinario internacional 6.3 El principio de legalidad, derecho
consuetudinario y su recepcion en el derecho internacional 6.4 Evaluacién

del instrumento

6.1 Argumentacion sobre la incorporaciéon del derecho consuetudinario

La formacion y determinacion del derecho consuetudinario en el derecho

internacional es un tema todavia presente para la comunidad internacional.?

Una preocupacion de inicio consistié en la deteccion de diferentes enfoques
en cuanto a la formacibn y documentacion del derecho internacional
consuetudinario en las distintas ramas del derecho internacional (derecho
internacional de los derechos humanos, el derecho penal internacional y el derecho
internacional humanitario), y también en la controversia sobre la actuacion de los
tribunales internacionales en la identificacion de las normas de derecho

internacional consuetudinario.

23Cano Valle, Fernando; M. L. Ramirez Garcia; y H. A. del Castillo, coords. Bioética y derechos
humanos. México: Universidad Nacional Autbnoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas,
1992
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De la practica de la Corte Internacional de Justicia, 6rgano judicial principal
de Naciones Unidas, no se puede concluir en un método claro y definitivo para su
identificacion.

Un criterio inicial es “la Corte continua enfrentdndose a cuestiones
relacionadas con el estatus y el alcance de las normas consuetudinarias, incluso
cuando estan cada vez mas codificadas”. Y en tal sentido “la Corte ha adoptado un
enfoque pragmatico para determinar la existencia y el contenido de la costumbre
internacional, considerando si una regla ha sido identificada de manera convincente

antes de pasar a considerar la prueba primaria de la practica de los Estados y la

opinio juris”.?4

Lo cierto es que, a diferencia de los Tratados como fuentes de derecho, en
la costumbre no es siempre facil descubrir lo que los Estados realmente hacen, y
puede ser muy controvertido el peso que se le debe dar a sus actos y a las

conclusiones normativas que puedan extraerse de ellos.

Desde hace algun tiempo el desacuerdo entre los académicos y la propia
practica judicial de los Tribunales internacionales en torno al alcance y formacion, o
incluso existencia del derecho consuetudinario, se ha caracterizado, por “un alto

grado de libertad en las “soluciones” propuestas por académicos y jueces”.

Dudas e interrogantes aun no solventadas del todo en torno a la
determinacion de la “cantidad” de practica estatal necesaria para constituir una

regularidad conductual suficiente para constituir el elemento material o la propia

24 Vieco Maya, L. La universalizacion de los derechos humanos. Analecta Polit. Barcelona, 2009.
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naturaleza de la préctica estatal, en tanto existe dificultad para argumentar a favor

0 en contra de la relevancia de actos y declaraciones como préctica estatal.

Entre las serias dificultades para establecer las normas sobre este tema,
que el derecho consuetudinario es, por su propia naturaleza, el resultado de un
proceso informal de creacion de reglas, asi como esta atravesada con intensidad

por cuestiones controvertidas de la teoria y la ideologia.

No obstante, advertiremos seguidamente que el movimiento del TPIY se
tornd inconsistente, a veces poco convincente, en la identificacion del derecho

consuetudinario.

En unos casos llevé a cabo la busqueda de normas consuetudinarias, ya
sea como opinio juris 0 como practica de los Estados, mediante un proceso que,
parecia tautoldgico, porque lo llevaba de regreso a una de las fuentes primarias,

como las convenciones.

En buena medida ello se corrobora con la aplicacién de las Convenciones
de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977, que el Tribunal
destacaba como ejemplos notables de Convenciones contentivas del derecho

internacional consuetudinario.

6.2 Problemas de la identificacion del derecho consuetudinario internacional

De igual modo, la determinacion del derecho consuetudinario estuvo en el fondo de

uno de los aspectos mas controversiales para el derecho internacional general.
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Al considerar la existencia de “elementos juridicos generales” que
compartian cada uno de los delitos enumerados en el Estatuto, y en especifico, la
naturaleza internacional del conflicto como un requisito previo para la aplicabilidad
del articulo 2, asi como las infracciones graves contra personas o bienes definidos
como “protegidos” por cualquiera de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, la
Céamara de Apelaciones del TPIY en el asunto Tadic tuvo que responder preguntas
concretas: en qué condiciones juridicas se puede considerar que las fuerzas
armadas que combaten en un conflicto armado interno prima facie actian en
nombre de una potencia extranjera; y en el caso de que el conflicto fuera
internacional en todos los momentos, si las victimas debian considerarse como

“personas protegidas”.

Esto hoy tiene la mayor actualidad con el conflicto de guerra entre Rusia y
Ucrania, a la postre al final de este conflicto entraran, sin duda las instituciones que

hoy estudiamos.

La Camara de Apelaciones, en este punto, al considerar que el derecho
internacional humanitario no contenia ningun criterio exclusivo para establecer
cuando se podia considerar que un grupo de individuos estaba bajo el control de un
Estado, considerd necesario examinar la nocion de control de un Estado sobre las
personas, establecida en el derecho internacional general, mas especificamente en
las normas internacionales generales sobre la responsabilidad del Estado que
establecen los criterios juridicos para atribuir a un Estado los actos realizados por

personas que no tienen el estatuto formal de funcionarios del Estado.

En este punto, la Camara no considero correcto el criterio del “control
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efectivo” defendido por la Sala de Primera Instancia en la sentencia que exonero a
los inculpados por estos cargos, y que tomaba base en el mismo criterio de la Corte

Internacional de Justicia en el asunto Nicaragua.

El Tribunal no solo consideré que el criterio sostenido en el asunto
Nicaragua no era convincente de acuerdo a “la I6gica misma de todo el sistema de
derecho internacional sobre la responsabilidad del Estado”, sino que considerd que
“La prueba del «control efectivo» propuesta por la Corte Internacional de Justicia
como prueba exclusiva y global esta en desacuerdo con la practica judicial
internacional y de los Estados: dicha practica ha contemplado la responsabilidad del
Estado en circunstancias en las que un menor grado de control que se ejercié lo

exigido por la prueba de Nicaragua”.

Esta posicion no fue sostenida por la Corte Internacional de Justicia con
posterioridad en el caso Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y la
Sancién del Delito de Genocidio (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and
Montenegro), en la cuestidn sobre si el genocidio cometido por los serbios en

Srebrenica, Bosnia, podia atribuirse a la Republica Federativa de Yugoslavia.

Luego de establecer que los autores del genocidio en Srebrenica -el general
Mladi y otros oficiales-, no eran de jure 6rganos de la Republica Federativa de
Yugoslavia ni podian equipararse a 6rganos, el Tribunal pasa a valorar si, no
obstante, podian considerarse 6rganos de facto de la Republica Federativa de

Yugoslavia.

En este punto, aplico el criterio del “control efectivo” desarrollado por la
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Corte en Nicaragua, que en su consideracion coincidia sustancialmente con las
normas desarrolladas por la Comision de Derecho Internacional en su articulo 8o
sobre Responsabilidad del Estado, considerada una norma de derecho
consuetudinario en esta materia, y que atribuia a una conducta estatal la
responsabilidad por personas o grupos de personas que actuaban “bajo las

instrucciones” o “bajo la direccion” o “bajo el control” del Estado.

De modo que para la Corte no era necesario demostrar que las personas
que realizaron los actos presuntamente violatorios del derecho internacional
estaban en general en una relacién de “total dependieran sus objetivos o dieran
instrucciones especificas sobre la realizacion de operaciones militares y sobre

presuntas violaciones del derecho internacional humanitario.

El Tribunal consider6 que se podia considerar que el control exigido por el
derecho internacional existia cuando un Estado (o, en el contexto de un conflicto
armado, la Parte en conflicto) tiene un papel en la organizacion, coordinacién o
planificacion de la accion militar del grupo militar, ademas de financiar, capacitar y
equipar u ofrecer apoyo operativo a ese grupo. Tal como resulta el lamentable caso

actual de Rusia sobre Ucrania.

De este modo los actos realizados por el grupo o sus miembros pueden
considerarse como actos de organos del Estado de facto independientemente de
cualquier instruccion especifica del Estado que ejerza control sobre la comision de

cada uno de esos actos.

No obstante, estas divergencias en la interpretacion, y sobre todo en la
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determinacion del derecho consuetudinario, lo importante es extraer como
conclusién que todo ello mostraba varios rostros con incidencia directa en el

posterior establecimiento de responsabilidad penal de los acusados.

6.3 El principio de legalidad, derecho consuetudinario y su recepcién en el

derecho internacional

La garantia del respeto de los derechos humanos de presuntos responsables de
crimenes internacionales, en los procesos penales que se abren en contra de estos
ante jurisdicciones nacionales o internacionales, tienen un soporte fundamental en

el cumplimiento de varios principios basicos.

El principio de legalidad, en sus manifestaciones mas conocidas, comporta
gue la responsabilidad solo debe basarse en una prohibicion de una conducta
preexistente nullum crimen sine lege, que a su vez conlleva la irretroactividad de la
ley, ademas de otros requisitos indispensables, como que la prohibicion penal de la
conducta debe estar escrita y los elementos del delito definidos de modo claro e

inequivoco, asi como que no debe haber punicion sin ley que la establezca.

La adopcién de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948, de numerosos Pactos
Internacionales y Regionales, como el Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos, la Convenciéon Europea y la Convencion Americana de Derechos
Humanos, asi como su incorporacibn a numerosos ordenamientos juridicos

internos, permitié que el principio de legalidad se convirtiera en un principio basico
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de derecho internacional consuetudinario.

Es cierto que el camino para su consagracion en el orden internacional ha
sido tortuoso, lleno de matizaciones y, en ocasiones, sin el rigor que lo caracteriza
hoy dia generalmente en los ordenamientos juridicos nacionales de buena parte del

mundo, cuando se advierten diversas interpretaciones en su aplicacion practica.

Entre 1945, final de la segunda guerra mundial hasta 1998, afio del
establecimiento del Estatuto de la Corte Penal Internacional, el derecho penal
internacional, arrastrando el fatigoso peso de la discusion entre la falta de lex scripta
y su compatibilidad con el principio de legalidad, se movid, como hemos visto en el

caso del TPIY, en los marcos de un gran “activismo judicial”.

Precisamente NUremberg confronto la idea de una vulneracion del principio
de legalidad con la imperiosa necesidad de hacer justicia por la comisién de graves
crimenes contra la paz y la humanidad, en un escenario carente de normas escritas

y regidas fundamentalmente por el derecho consuetudinario de la época.

De hecho, como recuerdan varios autores, el principio nullum crimen fue
considerado, de una manera un tanto flexible, un principio de justicia que no debia
impedir el castigo si la justicia asi lo requeria y ello provocé una deformacion o
“normativizacion” del nullum crimen, convirtiéndolo en una maxima sustantiva de

justicia que exige el castigo siempre que la justicia asi lo requiera.

Como se apreciard, se hacia un énfasis marcado en el derecho internacional
humanitario, conformado tanto por reglas de caracter convencional como por reglas

consuetudinarias.
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Estas demarcaban el ambito de lo permisivo en la actuacion del Tribunal

para evitar la violacion del principio de nullum crimen sine lege.

Aun cuando somos conscientes de las dificultades de una consistencia en
el contenido de este principio, incluso por el propio TPIY, al menos es conveniente
exponer aquellos pronunciamientos que concuerdan con las pautas establecidas
por la doctrina y el derecho consuetudinario de los derechos humanos, como aquella
en el asunto Vasiljevic, que dejo bien claro: “Bajo ninguna circunstancia el tribunal
podra crear nuevos tipos penales después del hecho que se le imputa a un acusado,
ya sea dando una definicion a un delito que no tenia hasta el momento, haciéndolo
asi perseguible y punible, o tipificado como delito un acto que no se produjo hasta

el en la actualidad ha sido considerado como criminal”.

6.4 Evaluacion del instrumento

Pese a la enorme trascendencia e importancia del TPIY para el desarrollo del
derecho penal internacional, nacio llevando en si un peso enorme para cumplir sus
funciones, entre la contencion de la arbitrariedad por los Tribunales y la definicién y

la elaboracién de las normas existentes.

No podia ser de otra manera, el abundante material legislativo a nivel
internacional que pudo servir de soporte como Unica fuente no existia, y no podia

pedirsele tampoco que lo fuera.

La produccion normativa en el derecho internacional tiene a los Estados

como sus principales productores -ya sabemos que no los Unicos- y estos cuecen
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su existencia entre muchas contradicciones, atravesados por intereses particulares,
por visiones diferentes sobre el papel del orden internacional mas alla de sus
fronteras. Todo ello, como es légico, tiene una incidencia negativa en un sector de
ordenamiento juridico escaso de practica internacional continua y de legislacion,
paradojicamente urgido en su aplicacién de respetar principios y derechos basicos
del ser humano que solo pueden llegar a serlos, al menos intentarlo de modo

efectivo, en circunstancias diametralmente opuestas.

De lo que no queda dudas es que ello, unido a una metodologia inestable,
asistematica en la identificacion del derecho consuetudinario, impidié certeza,
previsibilidad y representé una anulacion de principios desarrollados en la
dogmatica penal -como se conoce en la doctrina y legislacion nacional y que no
puede ser de otra manera-, en lo atinente al concepto de culpabilidad. Aun asi, la
tarea de este Tribunal que cierra sus puertas fue de enorme trascendencia en la
lucha contra la impunidad y tal vez falte mucho por escribir todavia sobre su

impronta.
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7. LA INTERPRETACION DE LOS CONCEPTOS JURISPRUDENCIALES DE
DERECHOS HUMANOS

SUMARIO: 7.1 La interpretacion evolutiva 7.2 La interpretacion evolutiva de

la doctrina de derechos humanos hoy

7.1 Lainterpretacion evolutiva

En esta parte nos enfocaremos fundamentalmente la interpretacion evolutiva que
se realiza en el marco del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, Convenio de Romay la
Convencion Americana de Derechos Humanos, de 22 de noviembre de 1969, Pacto

de San José.?®

Estos instrumentos juridicos no solo regularon los principales derechos y
libertades, sino que, también, dieron origen a dos mecanismos jurisdiccionales de
proteccion de estos derechos: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), entre cuyas funciones se
encuentra precisamente interpretar las normas contenidas en estos Tratados y

dirimir sobre la observancia que los Estados parte hacen de las obligaciones

25 Vilata, Menadas, S. El papel de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
en la armonizacién del derecho europeo. Universidad de Valencia, Valencia, 2005.
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contenidas en ambos Tratados.

En primer lugar, es preciso tener en cuenta que los Tratados de Derechos
Humanos constituyen modelos de lo que las conclusiones de los trabajos del Grupo
de Estudio sobre la fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas
de la diversificacion y expansion del derecho internacional, reflejado en el informe
gue la Comision de Derecho Internacional envid, en 2006, a la Asamblea General
de las Naciones Unidas, consider6 nuevos y especiales tipos de derecho, es decir,
regimenes autbnomos caracterizados por sus propios principios y valores y formas
de conocimientos especializados, que tratan de responder a nuevas necesidades
técnicas y funcionales en el objetivo de proteccion de los derechos humanos, y que
para ser eficientes incluyen novedades en las categorias de clausulas
convencionales o de practicas que quizds no sean compatibles con el antiguo

derecho general o con el derecho de otra rama especializada.

En el marco del Derecho Internacional de los derechos Humanos, se ha
llegado, incluso, a afirmar la existencia de un riesgo de fragmentacion como el
principal desafio que resulta de la coexistencia de los sistemas regionales de

proteccion americano, europeo Yy africano.

En el ambito de la interpretacion de tratados un lugar importante lo ocupa la
interpretacion “evolutiva” de los Tratados sobre Derechos Humanos y su inevitable
relacion con las reglas de interpretacion de la Convencion de Viena sobre derechos

de Tratados.?8

26 |dem.
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Como se sabe, la teoria clasica de la interpretacidén establece cinco métodos
tradicionales: el método historico, que interpreta un Tratado a partir de la intencién
real de los redactores, cobrando, asi, una importancia capital los trabajos
preparatorios, el método gramatical o textual, que se concentra en el texto del
tratado por considerarse la expresién de la voluntad comun de las partes; el
contextual o sistémico, que busca el significado de los términos en su contexto mas
cercano y amplio; el teleoldgico o funcional, por el que se tiene en cuenta, sobre
todo, el objeto y propdsito del Tratado; y el método légico que favorece técnicas
racionales de interpretacién mediante la utilizacion de principios abstractos como

per analogiam e contrario.

En los trabajos de la Comision de Derecho Internacional la cuestion, que
aparece en el marco del Derecho de Tratados, habia sido seleccionada como uno

de los temas relevantes a tratar en su primera sesion de 1949.

Sin embargo, no seria hasta 1964, al hilo del Tercer Informe que Sir
Humphrey Waldock presenta a la Comision, que el asunto de la interpretacion de

Tratados se lleva a discusion en el seno de esta institucion.

En efecto, este texto reconoceria la existencia de controversias en torno a
la utilidad e incluso a la existencia de normas de derecho internacional relativas a la

interpretacion de los tratados.

La redaccion final del texto de la Convencion de Viena reconocié que un
Tratado debia interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de

atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su
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objeto y fin.

Por contexto la Convencion entiende en primer lugar el texto, incluido su
preadmbulo y anexos, ademas de todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido
concertado entre todas las partes con motivo de la celebracion del Tratado o todo
instrumento formulado por una 0 mas partes con motivo de la celebracion del tratado

y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado.

En esta clara formulacién los redactores entendieron que los términos del
Tratado no se encontraban aislados y su significado solo puede ser determinado

considerando el texto del tratado en su totalidad y determinando su objeto y fin.

En el dmbito europeo uno de los primeros casos muy debatido en la
asuncion y aplicacion de las reglas de interpretacion de la Convencion de Viena, lo
constituy6 el caso Golder v. Reino Unido (1975) resuelto por el TEDH. El caso
discutio si el articulo 6.1 de la Convencion Europea, que reconocia el derecho a un
proceso equitativo en un procedimiento ya existente, incluia ademas el derecho de
acceso a los Tribunales. Una vez que el Tribunal consider6 que los articulos del 31
al 33 de la Convencion de Viena, pese a no estar en vigor para entonces,
expresaban principios del Derecho Internacional generalmente aceptados, se apoya
en el articulo 31 de la Convencién de Viena para considerar que el proceso de

interpretacion de un Tratado es una unidad, una sola operacion combinada.

Se trataba, de que no se separasen del contexto del tratado el objeto y el
fin de este, pues de lo contrario la interpretacion por el contexto podria ser

demasiado rigida e incluso mecanica.
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En la forma en que se abrid la posibilidad de una interpretacion teleoldgica
en el articulo 31.1, en el marco de una regla de interpretacion que combina los
métodos de interpretacion conocidos como objetivista -interpretacion gramatical
cuando se alude al sentido ordinario de sus términos, y logico- sistematica o
contextual, cuando se alude a una interpretacion dentro de su contexto-, era clara
la intencion de que en que se estableciera un conjunto de reglas para determinar la
voluntad de las partes, que partiera y se circunscribiera en primer lugar al texto del

Tratado.

Sin embargo, la jurisprudencia internacional y la doctrina iuspublicista,
destaco la singularidad del derecho internacional de los Derechos Humanos en lo

relativo, también, a la interpretacion de Tratados.

Un antecedente que marcdé esta cuestion se ubica en la Opinién Consultiva
de la Corte Internacional de Justicia sobre las Reservas a la Convencion sobre el
Genocidio y los pronunciamientos sobre esta materia de la Comision Europea de

Derechos Humanos.

Aspecto que fue igualmente sefialado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en su Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de
1982 relativa al efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la

Convencion América sobre Derechos Humanos.

La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre
derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencion Americana, no son

tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio
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reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su
objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente
a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos
humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien
comun, asumen varias obligaciones, no en relaciéon con otros Estados, sino hacia

los individuos bajo su jurisdiccion.

Esta particularidad permitiria que, estableciendo un vinculo con la
efectividad del Tratado, se comenzara a dar mayor peso a la interpretacion

ideolodgica del articulo 31.1 de la Convencion de Viena.

Esta interpretacion de los Tratados de Derechos Humanos, que apela al
objeto y fin del tratado para asegurar una proteccién efectiva de las garantias de los
derechos, brinda una nueva manera de encarar una interpretacion siguiendo el
objeto y fin del tratado, que no se circunscribe a los contornos establecidos para la
interpretacion teleoldgica del articulo 31.1, relacionados con el sentido ordinario de

sus términos y con el contexto del tratador.

Ello se explica por la propia adaptacion de las reglas del derecho
Internacional a ambitos especificos como es el de los Derechos Humanos. La
interpretacion teleologica relacionada con el requisito del efecto util de los Tratados
“no supone una divergencia con el Derecho Internacional de Tratados consagrado
en la Convencion de Viena, pues para este autor la principal funcion de los
Tribunales debe ser proveer un maximo de proteccion para los derechos humanos

o cual sera dificil conseguir sino es con base en una interpretacion mas abierta
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vinculada con el desarrollo creativo del derecho internacional, tal y como queda
reflejado en la Opinion Consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre las

Reservas a la Convencién sobre el Genocidio.

En este punto, las Cortes Europea e Interamericana de Derechos Humanos
han sido enfaticas en mas de una ocasion al sefialar que el objeto y fin de los
tratados de Derechos Humanos es la proteccion de los derechos fundamentales de
los seres humanos con independencia de su nacionalidad y su situacion

administrativa y frente a su propio Estado o a cualquier otro.

Conviene destacar, en este sentido, que el articulo 31 no establecio

especificamente donde podian ser identificados el objeto y fin del Tratado.

Esto conllevé a que tradicionalmente se acudiera al Preambulo o alguna

clausula general en el inicio del Tratado para determinar el objeto y el fin.

En esta linea, los medios de interpretacion complementarios del articulo 32
desarrollan una importante labor, pero, en todo caso, se privilegia la determinacién

del objeto y fin de los Tratados de derechos Humanos.

En cualquier caso, el reconocimiento de nuevos contenidos a lo que
constituye el objeto y fin de Tratado no es exclusivo de las Cortes de Derechos

Humanos.

Sin embargo, no es menos cierto que en el ambito propio de los Tratados
de derechos humanos, esta reactualizacion de las reglas de interpretacion de la
Convencion de Viena, que dan una primacia particular a la interpretacion teleologica

con la referencia al objeto y fin del tratado, provoc6 una escision que desvincul6 el
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objeto y fin del Tratado del sentido corriente de los términos y del contexto del

Tratado.

Se trata de una resignificacion muy general y abstracta y no se relaciona,
en la forma que fue concebido por sus redactores, con el sentido ordinario de sus

términos y con el contexto del tratado.

No obstante, esta posicién tomaria en cuenta los imperativos de insertar
estos instrumentos juridicos internacionales de proteccién de los derechos humanos
en el marco del Derecho Internacional, aun cuando ensanchara los limites del objeto
y fin del Tratado, los dotara de una configuracion especifica y se definieran
caracteristicas propias, lo que se apoya, indudablemente, en el caracter abierto de

los términos.

Las Cortes han venido, en realidad, a complementar y dar sentido a algunas
de los métodos contenidos en la Convencién de Viena para un ambito preciso de

aplicacion de normas internacionales.

Para ello han desarrollado métodos y razonamientos propios que no han
sido posibles aplicar, por ejemplo, debido a que su campo de actuacion queda

perfilado en el marco de las obligaciones propias entre Estados.

Este desarrollo propio de las Cortes, que como en el caso de la Corte
Interamericana no se aparta expresamente de las reglas de la Convencion de Viena,
permiten considerar una adaptabilidad y reacomodo de las diferentes modalidades
de interpretacion, pero considerando los desarrollos propios de esta rama del

derecho en el &mbito internacional.
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La especificidad de las obligaciones que entrafia este tipo de Tratados,
particularidades que ya casi nadie pone en duda, parece constituirse en un criterio
general valido que sirve como puerta de entrada para que se detallen reglas mas
especificas de interpretacion, como las reconocidas en el articulo 29 de la
Convencién americana, y se dote de nuevos sentidos a las modalidades de

interpretacion del articulo 31.3 de la Convencién de Viena.

Es en este sentido que la Convencidbn Americana prevé expresamente
determinadas pautas de interpretacion en su articulo 29, entre las que alberga el
principio pro persona, que implican que ninguna disposicion de dicho tratado puede
ser interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o
libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Parte o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos
Estados, o bien de excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de

la misma naturaleza.

En este caso se puede incluso afirmar que en esa construccion
jurisprudencial de lo que constituye el objeto y fin de los tratados de derechos
humanos, para adaptarlos a su compleja realidad, ha estado presente un criterio
evolutivo que condicionara después la posibilidad de una interpretacion evolutiva de

las normas que constituyen el cuerpo de estos Tratados.

Si como veremos seguidamente, la interpretacion evolutiva comporta
normas que evolucionan para contemplar realidades cambiantes, ello esta

condicionado en primer orden, por los criterios de valoracion evolutiva en la
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definicion del objeto y la fin del Tratado que no sigue en todos sus pasos, como ya
vimos, los criterios para identificar el objeto y fin de un Tratado conforme a la
Convencién de Viena, y que son los criterios que, en definitiva, otorgan y delimitan

la importancia y caracteristicas de estos Tratados.

Es en este sentido, que la interpretacion evolutiva, a partir de considerar los
Tratados como instrumentos vivos, no debe tener, en primer lugar, otra justificacion
gue no sea perseguir el objeto y la finalidad de Tratados de Derechos Humanos,
que para el caso en cuestion persigue la maxima protecciéon de los derechos

humanos.

En tal caso cuando se ha razonado que el articulo 8o de la Convencion
Europea comprende el derecho de los homosexuales a una vida familiar o que la
orientacién sexual es una categoria protegida al amparo del articulo 1.1. de la
Convencion Americana, se esta haciendo, en primer término, una interpretacion que

es compatible con el objeto y finalidad de este tipo de tratado.

7.2 Lainterpretacion evolutiva de la doctrina de derechos humanos hoy

El Derecho Internacional de los derechos Humanos ha supuesto un area de
desarrollo propio dentro del marco del Derecho Internacional en su conjunto, en un
escenario que tiende cada vez mas a encontrar puntos de contactos y de

armonizacion entre ambos. 27

27 Rubio Carracedo, José. Ciudadania, nacionalismo y derechos humanos Editorial: Trotta, Madrid,
2000.
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Esta realidad acontece con la aceptacion de la estructura especifica de los
Tratados de Derechos Humanos y el continuo desarrollo de la jurisprudencia de los
Tribunales en temas no previstos por el Derecho Internacional Publico, en el objetivo

de garantizar una proteccion efectiva de los derechos humanos.

En el ambito propio del régimen de los Tratados establecido por la
Convencioén de Viena, estos sintomas de fragmentacion, conducen a replantearse,
no obstante, las posibilidades de acople o adaptacion de este régimen general con
el establecido en los sistemas de proteccion de derechos humanos mencionados,

en cuestiones tales como las reservas y el que nos ocupa, el de la interpretacion.

En este punto, las reglas de la Convencion de Viena, a partir de los
desarrollos propios de las Cortes y la doctrina, permiten considerar una
adaptabilidad y reacomodo de las diferentes modalidades de interpretacion
asumidos por estas Cortes, que debe partir de considerar los desarrollos propios de

esta rama del derecho en el ambito internacional.
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8. LAS INSTITUCIONES Y LOS DERECHOS PENDIENTES

SUMARIO: 8.1 Propuestas al Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales 8.2 Los derechos humanos y el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales 8.3 La situaciéon en el

mundo 8.4 Los mecanismos de control en el mundo

8.1 Propuestas al Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales

y Culturales

La proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales contindan hoy
siendo un tema de permanente debate ante la incapacidad de la comunidad
internacional en su conjunto de brindar una proteccion eficaz a esta categoria de

derechos humanos.

Un punto destacado de la cuestidn se ubica en la efectividad y justiciabilidad
de todos los derechos humanos, cuando aun los derechos econémicos y sociales
no son considerados por algunos como verdaderos derechos, sino principios,

aspiraciones y metas politicas.

El fundamento insistia, desde entonces, en que la garantia de los derechos
civiles y politicos imponian obligaciones de abstencion por parte del Estado,

mientras que los derechos econdmicos, sociales y culturales implicaban
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obligaciones positivas, por lo que debian ser de aplicacion progresiva.

Sin embargo, esta distincion de derechos con base en su aplicacion
inmediata no puede ser asumida de manera categadrica, en tanto el propio Pacto de
Derechos Civiles y Politicos contempla la posibilidad de una realizacién progresiva
de ciertos derechos, del mismo modo que el Pacto de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales contiene disposiciones de aplicacion inmediata.

Desde la misma elaboracion de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos se pudo identificar claramente la apuesta de algunos Estados de
Occidente por un énfasis en los derechos civiles y politicos mientras que los Estados

socialistas por los derechos econémicos, sociales y culturales.?®

En este contexto los Estados socialistas privilegiaban el principio de
soberania estatal en el tema de los derechos humanos, al hacer énfasis que se
trataba de un asunto de la jurisdiccion interna de los Estados, mientras que las
posturas defendidas por Francia, Inglaterra y Estados Unidos, partidarios de una
mayor defensa de los derechos civiles y politicos, se pronunciaron por un mayor

activismo de la comunidad internacional en lo referido a los derechos humanos.

La decision de elaborar dos pactos en lugar de uno, pasaba por la posicion
de los paises capitalistas sobre el caracter programético de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, en contraposicion al grupo socialista que hacian
fuerza por la elaboracién de un solo convenio, posicion esta ultima que contaba con

el apoyo mayoritario en la Asamblea General de las Naciones Unidas, en buena

28 Rubio Carracedo, José. Problemas en la universalizacién de los derechos humanos. Dialogos.
Deusto. 2001.
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medida por contar con el apoyo del grupo de Estados que luego de la
descolonizacion habian pasado a formar parte de la Organizacion y habian colocado

como objetivo prioritario de su politica desatar los nudos del subdesarrollo.

Sin embargo, es conocido que después de acordado por la Asamblea
General en un primer momento la elaboracién de un solo texto, el grupo de paises
capitalistas en la Comision de Derechos Humanos insistié en su posicion y obligé a
volviera hacerse una consulta del tema a la Asamblea General, quien finalmente

estuvo a favor de la elaboracién de dos pactos.

En este ambiente era claro que los pactos estuvieran marcados por

diferentes grados o niveles de implementacion para ambas categorias de derechos.

La aplicaciébn de los derechos civiles y politicos se consideraba de
aplicacion inmediata, conforme el articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, a diferencia de la aplicacién progresiva establecida en el articulo
2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; se cre6
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el Comité de Derechos
Humanos con la facultad de velar eficazmente a su aplicacion y en sus articulos 28
y siguientes se defini6 su composicién, su modo de eleccion, sus facultades, la
fecha de su entrada en vigor, y se establecié en el articulo 36 la obligacién del
Secretario General de las Naciones Unidas de proporcionar el personal y los
servicios necesarios para el desempeiio eficaz de sus funciones en virtud del
presente Pacto, mientras que el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales no establecié ningun Comité ni obligacion alguna por parte del

Secretario General.
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De modo mas enfético cabria decir que la idea anterior se reflejo
fundamentalmente en los mecanismos de control previstos para el cumplimiento de
las disposiciones de ambos pactos, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos establecia no solo la obligacion del Estado de presentar informes, sino
también la posibilidad de presentar comunicaciones de aquellos Estados que
alegaran la violacion del Pacto por otro Estado, lo que se hacia para su recepcion y
examen mediante un procedimiento establecido ante un 6rgano de expertos creado
especificamente para ejercer como 6érgano de control, el Comité de Derechos
Humanos, encargado de velar por el cumplimiento de las disposiciones contenidas

en el Pacto.

No puede decirse lo mismo del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que solamente establecio la obligacion de los
Estados de presentar informes sobre las medidas y progresos para garantizar el
cumplimiento de los derechos ante el Secretario General de Naciones Unidas quien
transmitia copias al propio Consejo Econdmico y Social para su examen, sin que se

creara un 6rgano de control especifico.

Pero lo cierto es que la adopcion de dos Pactos ha tenido que convivir desde
entonces con aguellas posiciones que reclaman reafirmar los criterios de

interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos.

No deja de resultar llamativo, en este orden, que se afirmara con fuerza en
la I Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de las Naciones Unidas en
Teheran en 1968, a solo dos afios después de la adopcion de ambos pactos, que

los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles, la realizacion
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de los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos econdmicos, sociales

y culturales resulta imposible.

La consecucion de un progreso duradero en la aplicacion de los derechos
humanos depende de unas buenas y eficaces politicas nacionales e internacionales

de desarrollo econémico y social.

Posteriormente la conocida Acta Final de Helsinki, adoptada en la
Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacion en Europa en 1975, y en el marco
del proceso de distension que se vivid entonces entre el Este y el Oeste, supuso un
paso significativo en el reconocimiento de la estrecha relacion entre todos los
derechos humanos, cuando los Estados convinieron en plasmar que promoverian y
fomentarian el ejercicio efectivo de los derechos y libertades civiles, politicos,
econOémicos, sociales, culturales y otros derechos y libertades, todos los cuales
derivan de la dignidad inherente a la persona humana y son esenciales para su libre
y pleno desarrollo, a lo que se agrega el gran salto para el reconocimiento del
principio de proteccién de los derechos humanos como un principio estructural del

Derecho Internacional por ambos grupos de Estados.

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,
econdmicos Yy culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las

libertades fundamentales.

El momento actual de esta problematica, tal vez pueda resumirse en la toma
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de conciencia de la comunidad internacional con la adopcion de la Resolucion 70/1,
la Declaracion “Transformar nuestro Mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible” que fija 17 objetivos y 169 metas de una magnitud enorme y que se
inspira en los propésitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas, y sus
fundamentos los ubica en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los
tratados internacionales de derechos humanos, la Declaracion del Milenio, el
Documento Final de la Cumbre Mundial 2005, en la Declaracion sobre el Derecho

al Desarrollo, entre otros.

En este se ha expuesto en el Preambulo la pretension de hacer realidad los
derechos humanos de todas las personas y alcanzar la igualdad entre los géneros
y el empoderamiento de todas las mujeres y nifias para lo cual los Objetivos y las
metas son de caracter integrado e indivisible y conjugan las tres dimensiones del

desarrollo sostenible: econémica, social y ambiental.

De este modo, se ha destacado los vinculos convergentes entre los
derechos econdmicos, sociales y culturales y la plataforma de los Objetivos de

Desarrollo Sostenible.

Lo pendiente se centra en las personas y se asienta firmemente en los
principios de igualdad y no discriminacién, preocupandose sobre todo por no dejar

a nadie atras y llegar primero a los mas rezagados.?°

Ademas, exige un mayor grado de coherencia de las politicas mundiales y

la accién concertada de los Estados Miembros y el sistema de las Naciones Unidas,

29 Ramirez Gloria, coord. Derechos humanos. Puebla: Universidad Autbnoma de Puebla, 1998.
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asi como un sistema de rendicién de cuentas mas sélido y el establecimiento de

asociaciones mas dinamicas con todas las partes interesadas.

Si bien los Objetivos de Desarrollo Sostenible no estan formulados
explicitamente en el lenguaje de los derechos humanos, practicamente todos ellos
coinciden con el contenido de los principales derechos econdémicos, sociales y

culturales.

Varios de los Objetivos se centran especificamente en los derechos
econOmicos, sociales y culturales correspondientes, como el derecho a una
alimentacion adecuada; el derecho a la salud; el derecho a la educacion; el derecho
al agua potable y al saneamiento; el derecho a trabajar; y el derecho a un nivel de
vida adecuado, incluido el derecho a una vivienda adecuada, y la igualdad de

derechos a la propiedad de la tierra y a otros bienes.

Por consiguiente, su aplicaciébn deberia ajustarse a las normas
internacionales de derechos humanos; sus procesos deberian guiarse por los
principios de derechos humanos de igualdad y no discriminacion, participacion y
rendicion de cuentas; y deberia estar orientada al ejercicio efectivo de los derechos
humanos, particularmente los derechos econdémicos, sociales y culturales, teniendo
en cuenta la interdependencia, interrelacion e indivisibilidad de todos los derechos

humanos.”

Sin embargo, no podemos en este punto dejar de reconocer las dificultades
gue se derivan para la comunidad internacional de establecer obligaciones a los

Estados a partir del reconocimiento del desarrollo sostenible como un principio
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esencial o estructural del ordenamiento juridico internacional.

Por supuesto que el punto mas importante en el debate en torno a esta
diferencia de derechos descansa fundamentalmente en dos cuestiones: los criterios
bajo los cuales se puede entender que el Estado no cumple con las obligaciones
asumidas en el Pacto Internacional de los Derechos Economicos y Culturales para
garantizar su efectividad y en la posibilidad de ser justiciables en el plano

internacional.

Necesario es fijar ante todo el grado o la intensidad de las obligaciones que
asume el Estado en el plano internacional para entonces abordar la cuestion de su

posible justiciabilidad en el plano internacional.

Se debe clarificar igualmente, en el caso de derechos puntuales, las
obligaciones que asumieron los Estados, como es el caso del derecho a una
vivienda adecuada, el derecho de las personas discapacitadas, el derecho de las
personas mayores, el derecho a una alimentacién adecuada, el derecho a la
educacion, el derecho al agua, el derecho al trabajo, el derecho a la seguridad

social.

Sin embargo, esta realizacion de los derechos econdomicos, sociales y
culturales condicionados a cuando se pueda, tomando en cuenta la realidad
econdémica de los Estados, plantea siempre un trato discriminatorio para este tipo
de derechos, que no podemos perder de vista, responde y replica a un nivel
discursivo una realidad con la que no contrasta, la realidad de un camino tortuoso

qgue inevitablemente demandaria, para su cumplimiento efectivo, cambios
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estructurales a nivel de los Estados y del orden internacional que estan muy lejos

de producirse aan.

El mayor obstaculo de fondo que encuentra la efectividad y justiciabilidad
de los derechos econdmicos y sociales reside en una desigualdad econémica y
social estructural impuesta por un orden econdémico internacional que ha abierto
brechas enormes en el desarrollo de Estados que han pasado a denominarse
indistintamente como Estados del primer mundo y Estados del tercer mundo,

Estados industrializados y Estados en vias de desarrollo, etc.

En realidad, no puede decirse sea el mejor momento para la efectividad de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, ni para que los Estados, hasta ahora
incapaces se resolver los grandes problemas sociales y econémicos de la
humanidad, consientan crear mecanismos efectivos para hacer justiciables en la

esfera internacional y nacional estos derechos.

Un replanteo estructural del orden econdmico internacional, y una
recomposicion de las economias en funcién del hombre y no del capital, son

condicionantes de inicio para que todo ello sea posible.

Bastaria con echar una ojeada a algunos indicadores en torno a la pobreza
para corroborar esto. El Informe de los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2020, una
revision del progreso en el tercer afio de implementacion de la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible, muestra aun un panorama desconsolador, pues si bien la
tasa de pobreza extrema ha disminuido, la dltima estimacion global sugiere que en

2013 el 11% de la poblacion del mundo, 783 millones de personas, vivia por debajo
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del umbral de la pobreza extrema; la proporcion de personas con nutricién
insuficiente en el mundo aument6 de 10,6% en 2015 a 11% en 2016, lo que
representa un aumento a 815 millones de personas en el mundo en 2016, de los
777 millones que habia en 2015; en 2021, 151 millones de nifios menores de cinco
afos sufrian de retraso de crecimiento (baja estatura para su edad), 51 millones

sufrian de emaciacion (bajo peso para su altura) y 38 millones tenian sobrepeso.

Se hace evidente al menos en el discurso politico la urgencia de mejores
indicadores para el pleno ejercicio de los derechos humanos en el mundo, del
mismo modo que se asiste a una cierta tendencia a desideologizar el debate por
parte de algunos 6rganos de Naciones Unidas para insistir en el compromiso y la

obligacion de todos los Estados en esta materia.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ha considerado
que el compromiso de adoptar medidas por todos los medios apropiados,
incluyendo la adopcién de medidas legislativas, no excluye a cualquier tipo
especifico de gobierno o de sistema econémico como vehiculo para la adopcion de

las medidas en cuestion.

Sin embargo, no podra encararse este problema realmente si las causas
que lo generan subsisten a lo interno de los Estados y en el plano internacional se
impone la légica de un primer mundo que cada vez encuentra mejores condiciones

de vida y un tercer mundo que se pudre en la indigencia y el hambre.

No ayudan andlisis que se desentiendan del hombre como centro de toda

reflexion, y no ponderen las relaciones de cooperacion, complementariedad y
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solidaridad por encima del saqueo de riquezas, de la expansion inescrupulosa y sin
limites del capital, que no cuestione la preponderancia del mercado en la vida de
los hombres, y la importancia cada vez mas preocupante del consumo en las

sociedades modernas.3°

En muchos paises desarrollados y paises en desarrollo, las instituciones
financieras multilaterales y regionales han promovido reformas de la legislacion
laboral en el marco de politicas de austeridad, en el supuesto de que ello impulsaria
el crecimiento econdmico y prevendria las crisis de la deuda o contribuiria a

superarlas.

En muchos casos, esas instituciones han recomendado o insistido en que,
como condicién de sus préstamos, se flexibilice el mercado de trabajo mediante la
desregulacion, la reduccion del sector publico y la congelacion o reduccién de los
salarios y los beneficios sociales relacionados con el trabajo con el fin de reducir el

gasto publico.

Asi pues, atendiendo a esas recomendaciones, muchos gobiernos
nacionales han reducido o eliminado ciertos derechos laborales -a veces bajo

fuertes presiones- con la esperanza de superar sus dificultades financieras.

Por ello las politicas de austeridad impuestas por el gobierno de Andrés
Manuel Lopez Obrador tienden a cumplir mas con los compromisos bancarios

internacionales que con un desarrollo real del poder adquisitivo de la poblacion,

30 Trindade, Antonio Augusto Cancado. Derecho internacional de los derechos humanos: esencia y
trascendencia: (votos en la corte Interamericana de derechos humanos, 1991-2006). México:
Editorial Porrda/Universidad Iberoamericana, 2007.
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minimizando su desarrollo efectivo.

Como es de suponer todo ello ha tenido consecuencias nefastas para garantizar la

efectividad de algunos derechos econdmicos, sociales y culturales.

En muchos casos, las medidas de austeridad y las reformas del mercado
de trabajo han contravenido las obligaciones internacionales de los Estados en
materia de derechos humanos, han menoscabado los derechos laborales y se han

traducido en un retroceso de la igualdad de género en el ambito laboral.

Las reformas han contribuido a un aumento de la desigualdad y la
precarizacion e informalizacion del empleo; han fomentado la discriminacion en el
mercado de trabajo contra los jovenes y los mayores y las personas pertenecientes
a grupos sociales marginados; y han ocasionado la reduccién de las prestaciones

por desempleo y otras prestaciones sociales relacionadas con el trabajo.3!

8.2 Los Derechos Humanos y el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y

Culturales

El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (CESCR, por sus siglas
en inglés) es un érgano compuesto de 18 expertos independientes que supervisa la
aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

por sus Estados partes.

El Comité se cred en virtud de la Resolucion ECOSOC 1985/17 del 28 de

31 Trindade, Antonio Augusto Cancado. El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo
XXI. Santiago de Chile/México: Juridica de Chile, 2001.
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mayo de 1985 para llevar a cabo las funciones de seguimiento asignadas al Consejo

Econdmico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC) en la Parte IV del Pacto.

En el devenir de la segunda mitad del siglo XX, donde se ha puesto énfasis
en expandir en el plano universal un marco normativo e institucional eficaz en la
proteccion de los derechos humanos, el acceso directo del individuo a 6rganos
jurisdiccionales de caracter internacional, o, en otras palabras, el ius standin o la
legitimacion activa del individuo ante 6rganos de esta naturaleza, constituye aliin un

tema pendiente para la comunidad internacional.

Mas aun, si se trata de crear instancias jurisdiccionales para hacer
justiciables los derechos econdmicos, sociales y culturales, cuando es una realidad
que los propios Estados del conjunto de la comunidad internacional, sin cuyo
consentimiento tales instancias no pueden crearse ni tener jurisdiccion en sus
asuntos internos, se resiente en sus ordenamientos juridicos nacionales de

deficientes sistemas de proteccién y garantias de estos derechos.

En el &mbito de los derechos civiles y politicos, la posibilidad de la aplicacion
inmediata de las disposiciones contenidas en el Pacto y la conviccién de que era
posible en mayor medida garantizar su efectividad, no solo permitié incluir en el
mismo Pacto un Comité de Derechos Humanos para velar por su aplicacion, sino
que en 1976 entro en vigor un Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, que establecio un mecanismo de presentacion de
denuncias por presuntas violaciones, en la que los Estados partes reconocian la
competencia del Comité de Derechos Humanos para recibir las denuncias de las

personas que se encontraran bajo su jurisdiccion y que alegaran ser victimas de
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violaciones de los derechos reconocidos en el mencionado Pacto.

Se establecio la competencia del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales para recibir y examinar comunicaciones provenientes de
personas o grupo de personas bajo la jurisdiccién de un Estado Parte y que aleguen
ser victimas de una violacion por ese Estado de cualquiera de los derechos

econdmicos, sociales y culturales enunciados en el Pacto.

No se trata de un Organo jurisdiccional que esté facultado para dictar
sentencias u otro tipo de resoluciones obligatorias para los Estados, ya sea por las
medidas provisionales que pueden adoptar ante circunstancias excepcionales a fin
de evitar posibles dafios irreparables a la victima o las victimas de la supuesta
violacion, o por el dictamen que elabora después de examinar la comunicacion y

gue hace llegar a las partes interesadas.

Para este momento se establece que el Estado debe dar la debida
consideracion al dictamen, asi como a sus recomendaciones, y en un plazo de seis
meses dar una respuesta por escrito que incluya informaciéon sobre toda medida

que haya adoptado a la luz del dictamen y las recomendaciones del Comité.

8.3 La situacién en el mundo

En el mundo la proteccion de los derechos economicos, sociales y culturales
también ha sido de la atencion de otros Organos, organismos especializados y

programas de las Naciones Unidas, asi como contenido de convenios especificos
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de proteccién de derechos humanos.®?

Existe una dimension institucional y normativa que se manifiesta con fuerza
en la proteccion de los derechos humanos de titulares concretos en el proceso de
especificacion que acontece en el Derecho internacional de los derechos humanos,
con una comprension interdependiente e indivisible entre todos los derechos

humanos.

Ello se ha ido reforzando con una tendencia a brindar un acceso directo al
individuo a estos mecanismos internacionales de proteccion, aunque habria que
decir que es un camino largo en el que no se han dado todos los pasos necesarios,

como si ya se muestra con fuerza en el plano regional.

En este marco se reconoce la existencia de un sistema universal
especializado en los derechos humanos laborales, con la Constitucién de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en 1919, la Declaraciéon de Filadelfia
de 1944 y la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos

fundamentales en el trabajo y su seguimiento de 1998.

Entre los cometidos de la Organizacion Internacional del Trabajo se
encuentra la adopcién de normas internacionales del trabajo y la promocién de la
ratificacion y aplicacién de las normas en cuestion en sus Estados Miembros, asi

como el control de su aplicacion.

Estos convenios y recomendaciones son aprobadas en la Conferencia

32 Concha Malo, Miguel. Los derechos humanos de los excluidos. México: Academia Mexicana de
Derechos Humanos, 1997.

129



Internacional Anual, con la participacion de los representantes de los Estados
miembros y los representantes de las organizaciones de empleadores y

trabajadores de Estados miembros.

De igual forma la proteccion de derechos econdmicos, sociales y culturales
se encuentra en un grupo importantes de convenciones en esta materia para

titulares concretos.

Asi, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial, que entenderia por discriminacion racial toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen
nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdémica, social,

cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.

En consecuencia, los Estados se comprometen a prohibir y eliminar la
discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona
a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional o étnico, en
el goce los derechos econémicos, sociales y culturales, en particular el derecho al
trabajo, a la libre eleccién de trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de
trabajo, a la proteccion contra el desempleo, a igual salario por trabajo igual y a una
remuneracion equitativa y satisfactoria; también el derecho a fundar sindicatos y a
sindicarse; el derecho a la vivienda; el derecho a la salud publica, la asistencia
meédica, la seguridad social y los servicios sociales; el derecho a la educacion y la

formacion profesional; el derecho a participar, en condiciones de igualdad, en las
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actividades culturales; el derecho de acceso a todos los lugares y servicios
destinados al uso publico, tales como los medios de transporte, hoteles,

restaurantes, cafés, espectaculos y parques.

En relacion con la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, en igual sentido se expresa que discriminacion contra
la mujer denotaria toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil 0 en

cualquier otra esfera.

Los Estados partes mediante esta Convencion se comprometen a tomar “en
todas las esferas, y en particular en las esferas politica, social, econémica y cultural,
todas las medidas apropiadas, incluso de caracter legislativo, para asegurar el pleno
desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en igualdad de

condiciones con el hombre.

De un modo enfatico la Convencion establece que los Estados Partes
adoptarian todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la
mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la mujer, en condiciones de
igualdad con los hombres, los mismos derechos, entre ellos, el derecho al trabajo
como derecho inalienable de todo ser humano; el derecho a las mismas

oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacion de los mismos criterios de
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seleccidon en cuestiones de empleo; el derecho a elegir libremente profesion y
empleo; el derecho al ascenso, a la estabilidad en el empleo y a todas las
prestaciones y otras condiciones de servicio; el derecho a la formacién profesional
y al readiestramiento, incluido el aprendizaje, la formacion profesional superior y el
adiestramiento periodico; el derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones,
y a igualdad de trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad
de trato con respecto a la evaluacion de la calidad del trabajo; el derecho a la
seguridad social, en particular en casos de jubilacion, desempleo, enfermedad,
invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a vacaciones
pagadas; el derecho a la proteccién de la salud y a la seguridad en las condiciones

de trabajo, incluso la salvaguardia de la funcién de reproduccién, entre otras.

En cuanto a los derechos de la infancia, se registra la incorporaciéon de un
catadlogo amplio de derechos de contenido social, econémico y cultural en una

variedad de situaciones en las que se pueden encontrar los nifios.

En tal sentido, se establecié la obligacion de los Estados partes en adoptar
todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad
a los derechos reconocidos en Convencién, con un enfoque especial para los
derechos econdmicos, sociales y culturales, donde se establecié expresamente que
los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de
gue dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacién

internacional.

Por su parte la Convencion Internacional sobre la proteccion de los

derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, establece, entre
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otras disposiciones, que ningun trabajador migratorio o familiar suyo ser4 sometido
a esclavitud ni servidumbre ni a realizar trabajos forzosos u obligatorios; establece
el goce de un trato que no sea menos favorable que el que reciben los nacionales
del Estado de empleo en cuanto a la remuneracion y condiciones de; también el
derecho a participar en las reuniones y actividades de los sindicatos o de
cualesquiera otras asociaciones con miras a proteger sus intereses econémicos,
sociales, culturales, del mismo modo a afiliarse libremente a cualquier sindicato o
asociaciones; también el derecho a gozar del mismo trato que los nacionales
respecto a la seguridad social en la medida en que cumplan los requisitos previstos
en la legislacion aplicable de ese Estado o en los tratados bilaterales y multilaterales
aplicables; el derecho a recibir cualquier tipo de atencién médica urgente que resulte
necesaria para preservar su vida o para evitar dafos irreparables a su salud en
condiciones de igualdad de trato con los nacionales del Estado; el derecho de los
hijos de los trabajadores migratorios de acceder a la educacién en condiciones de

igualdad de trato con los nacionales del Estado de que se trate, entre otros.

También la proteccion de esta categoria de derechos se encuentra en la
Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad, cuyo propésito
es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con

discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.

Entre tantos otros, se reconoce el derecho de las personas con
discapacidad a la educacién, a la salud, al trabajo y empleo, a un nivel de vida

adecuado y proteccién social, etcétera.
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8.4 Los mecanismos de control en el mundo

Los mecanismos de control establecidos en cada una de las Convenciones,
muestran avances significativos en la asuncién de obligaciones en materia de
derechos humanos, silo observamos desde una perspectiva histérica, pero muestra
a su vez la escasa voluntad de los Estados de asumir las consecuencias juridicas,
por medio de mecanismos de control contenciosos, que puedan derivarse del

incumplimiento de algunas de las disposiciones de estas Convenciones.33

En general, se puede afirmar que el sistema de informes y de
comunicaciones no despliega las consecuencias juridicas deseables como

mecanismo de control para el cumplimiento de las disposiciones de los Tratados.

En cuanto a los convenios y recomendaciones de la OIT, esta organizacion
ha establecido varios tipos de control para el cumplimiento de sus disposiciones, un

procedimiento regular de control y procedimientos especiales de control.

En relacion al mecanismo regular de control de la observancia de las
obligaciones establecidas en los convenios y recomendaciones o relacionadas con
ellos, se encargd, por resolucion adoptada por la Conferencia Internacional del
Trabajo en su octava reunion en el afio 1926, a la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones y a la Comision de Aplicacion de
Normas de la Conferencia, el examen de las memorias anuales previstas por el

articulo 22 de la Constitucién y relativas a las medidas tomadas por los Miembros

33 Beuchot, Mauricio. Derechos humanos: historia y filosofia. México: Fontamara, 1999.

134



para dar efecto a las disposiciones de los convenios que han ratificado, asi como
las informaciones facilitadas por los Miembros sobre los resultados de las
inspecciones; también las informaciones y las memorias comunicadas por los
Miembros, y las recomendaciones; y las informaciones y las memorias relativas a

las medidas adoptadas por los Miembros.

En relacion con los procedimientos especiales de control, estos se
entienden en la posibilidad de reclamaciones y de quejas. En relacién con las
reclamaciones respecto a la aplicacion de un convenio, la Constitucion de la OIT
establece que Toda reclamacion dirigida a la Oficina Internacional del Trabajo por
una organizacion profesional de empleadores o de trabajadores en la que se alegue
que cualquiera de los Miembros no ha adoptado medidas para el cumplimiento
satisfactorio, dentro de su jurisdiccion, tos tratados en la recomendacion, precisando
en qué medida se han puesto 0 se propone poner en ejecucion las disposiciones de
la recomendacién, y las modificaciones que se considere o pueda considerarse

necesario hacer a estas disposiciones para adoptarlas o aplicarlas.

En cuanto al procedimiento de queja respecto a la aplicacion de un
convenio, el articulo 26 de la Constitucién de la OIT establece la posibilidad de que
cualquier miembro presente ante la Oficina Internacional del Trabajo una queja
contra otro miembro cuando considere no haya adoptado medidas para el

cumplimiento satisfactorio de un convenio que hubieren ratificado ambos.

El Consejo de Administracion podria nombrar una comision de encuesta
encargada de estudiar la cuestion planteada, e informar al respecto, o podria

comunicar la queja al gobierno requerido antes de someter el asunto a una comision
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de encuesta a los efectos de recibir una respuesta, lo que no obsta para que si la
respuesta no satisface al Consejo de Administracion pueda nombrar la referida

comision de encuesta.

Entre los procedimientos especiales también cuenta un procedimiento
especifico de quejas por violacion de la libertad sindical, las que deben proceder de
organizaciones de empleadores o de trabajadores o de gobiernos, ya sea una
organizacién nacional directamente interesada en el asunto, una organizacién
internacional de empleadores o de trabajadores que tenga estatuto consultivo con
la OIT o cualquier otra organizacién internacional de empleadores o de trabajadores,
cuando las quejas se refieran a asuntos que afecten directamente a organizaciones

afiliadas a la misma.

Las quejas, que pueden presentarse independientemente de que el Estado
demandado haya o no ratificado alguno de los convenios relacionados con la
libertad sindical, el Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion,
organo tripartito del Consejo de Administracion, es quien examina las quejas de
violacién de la libertad sindical y somete sus conclusiones y recomendaciones al

Consejo de Administracion.

No obstante, el Comité dispone de cierto margen de apreciacion para juzgar

la admisibilidad de la queja, habida cuenta de la calidad de querellante.

En efecto, en virtud del procedimiento especial de la OIT para el examen de
guejas por violaciones al ejercicio de la libertad sindical, el Comité goza de entera

libertad para decidir si una organizacién puede ser considerada como organizacion
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profesional desde el punto de vista de la Constitucién de la OIT, y no se considera

ligada por ninguna definicion nacional de ese término.

En el caso de la Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las
Formas de Discriminacion Racial, los Estados asumen la obligacion de presentar
ante el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, por medio del
Secretario General de las Naciones Unidas, un informe sobre las medidas
legislativas, judiciales, administrativas o de otra indole que hayan adoptado y que

sirvan para hacer efectivas las disposiciones de la Convencion.

Esto debe realizarse dentro del plazo de un afo a partir de la entrada en
vigor de la Convencion para el Estado de que se trate y, posteriormente, cada dos

afos o cuando el Comité lo solicite.

Del mismo modo los Estados partes pueden tramitar comunicaciones al
Comité cuando consideren que otro Estado parte no cumple las obligaciones de la
Convencién, la cual es remitida al Estado interesado, que dentro de tres meses debe
presentar al Comité explicaciones o declaraciones por escrito para aclarar la
cuestion y exponer qué medida correctiva hubiere, en su caso, adoptado. Cuando
el asunto no se resuelve a satisfaccion de ambas partes, mediante negociaciones
bilaterales o algun otro procedimiento adecuado, se sigue un procedimiento en la
gue se crea una Comision Especial de Conciliacion, que culmina con una tibia y
poca contundente solucion: se elabora un informe con las conclusiones sobre todas
las cuestiones de hecho pertinentes al asunto planteado entre las partes y con las
recomendaciones que la Comision considere apropiadas para la solucién amistosa

de la controversia.
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Por su parte la Convencion sobre los Derechos del nifio, establecié un
Comité en la que se sigue la practica de informes de los Estados partes por conducto
del Secretario General de las Naciones Unidas, donde se indicaran las medidas que
hayan adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos en la Convencion y
sobre el progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos en el
plazo de dos afios a partir de la fecha de entrada en vigor para cada Estado Parte

Yy, en lo sucesivo, cada cinco afos.

La Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares igualmente estableci6 un Comité
para observar la aplicacion de sus disposiciones, en la que establece un similar

procedimiento de informes por parte de los Estados, que presentaran al Secretario

General de las Naciones Unidas para su examen por el Comité en el plazo
de un afio a partir de la entrada en vigor de la Convencion para el Estado Parte de
gue se trate, luego cada cinco afios o cada vez que el Comité lo solicite, con un

curso similar a los anteriores.
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9. LOS TEMAS PENDIENTES EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

SUMARIO: 9.1 Los derechos en ciernes 9.2 La jurisprudencia consultiva

9.3 Los obstaculos al cambio

9.1 Los derechos en ciernes

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948,
aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana en Bogota, unos meses
antes de la propia Declaracion Universal de Derechos Humanos, no tuvo reparos
en incorporar tanto derechos politicos y civiles como aquellos definidos como

derechos econdémicos, sociales y culturales.

La Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969, por su parte,
redactada en una conferencia especializada interamericana convocada por la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), y entrada en vigor en 1978, es fruto
del espiritu divisivo entre los derechos humanos que animé a la elaboracion de dos
pactos internacionales y a la elaboracién de la Convencion Europea de Derechos
humanos, cuando se inclind por recoger en su articulado Unicamente los derechos
civiles y politicos, y sefiala que los Estados Partes se comprometen a adoptar a

nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdémica
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y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via

legislativa u otros medios apropiados.

La ausencia de derechos econdmicos, sociales y culturales en el texto de la
Convencidén y la remision a encontrar estos derechos en la normativa de la Carta de
la OEA, los que a su vez debian alcanzar una plena efectividad de manera
progresiva, mostraba un panorama no alentador para la proteccion y garantia de

estos derechos en el continente americano.

Un momento importante en esta materia en el continente, aconteceria el 17
de noviembre de 1988 en San Salvador, cuando fue adoptado en el decimoctavo
periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la Organizacion de
Estados Americanos, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

“Protocolo de San Salvador”.

Desde el mismo Preambulo se expresaba la consideracion de la estrecha
relacion que existe entre la vigencia de los derechos econémicos, sociales y
culturales y la de los derechos civiles y politicos, por cuanto las diferentes categorias
de derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el
reconocimiento de la dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela
y promocion permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas

pueda justificarse la violacion de unos en aras de la realizacion de otros.
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El Protocolo recogeria importantes derechos de carécter social como el
derecho al trabajo, derechos sindicales, derecho a la seguridad social, derecho a la
salud, derecho a un medio ambiente sano, derecho a la alimentacion, derecho a la

educacion, derecho a los beneficios de la cultura, entre otros.

El articulo 10 del Protocolo establecia, no obstante, como ha sido tendencia
en la proteccién de este tipo de derechos, que la adopcién de medidas necesarias
tanto de orden interno como mediante la cooperaciéon entre los Estados,
especialmente econdmica y técnica se realizaria hasta el maximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, para la plena efectividad
de estos derechos de manera progresiva y de acuerdo a la legislacion interna de los

Estados.

En un marco general, en el sistema interamericano se ha destacado la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en la aplicacion del articulo 26 de
la Convencién en temas como el derecho a una vivienda, el derecho a la educacion,

el derecho a la salud, entre otros.

En los dltimos afios importantes posturas han puesto énfasis en la
proteccion de este tipo de derechos, como las Normas para Elaboracion de Informes
Periddicos Previstos en el Articulo 19 del Protocolo de San Salvador de 2005,
aprobadas por la Asamblea General de la OEA; la Carta Social de las Américas,
aprobada por los ministros de Relaciones Exteriores del continente en 2012; la
creacion de la Unidad sobre los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales por la
Comision Interamericana en 2012 que se transformd en 2017 en la Relatoria

Especial sobre Derechos Economicos, Sociales, Culturales y Ambientales.
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En lo concerniente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
importantes pronunciamientos han tenido en materia de derechos econdémicos,
sociales y culturales, ya sea por via por de la jurisdiccion consultiva como por

jurisdiccion contenciosa.

9.2 La jurisprudencia consultiva

En cuanto a la llamada “jurisprudencia consultiva”, si bien no se han presentado
consultas dirigidas expresamente a dilucidar esta materia, algun autor sefiala que
ya tuvo tiempo de pronunciarse en la Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero
de 1984, Propuesta de modificacion a la Constitucién Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacion, a partir de una consulta formulado por Costa Rica
en torno a la naturalizacién en Costa Rica de mujeres extranjeras que se casan con
nacionales costarricenses, donde la Corte sostuvo que no se justifica y debe ser
considerada como discriminatoria la diferencia que se hace entre los conyuges en
el parrafo 4 del articulo 14 del proyecto para la obtencién de la nacionalidad

costarricense en condiciones especiales por razon del matrimonio.

Este asunto puede considerarse como en efecto ha ocurrido desde la
perspectiva de la igualdad de todas las personas ante la ley, en general, con la
consiguiente proscripcion de medidas discriminatorias, y desde el angulo de la
igualdad de género, en particular, que constituye uno de los capitulos clasicos del

Derecho Social.

En el sistema interamericano la jurisprudencia ha optado por desarrollar los

derechos sociales por medio de los derechos civiles y politicos recogidos en la
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Convencién, ante el déficit de una justiciabilidad directa de los derechos

econdmicos, sociales y culturales.

El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un
prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser
respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razon del caracter
fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos del

mismo.

En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no solo el derecho
de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el
derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una

existencia digna.

Los Estados tienen la obligacibn de garantizar la creacion de las
condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho

basico y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra él.

Esta referencia a condiciones que le garanticen una existencia digna ponia
en el debate la inevitable relacién del derecho a la vida con los derechos sociales y
econdémicos con todas las consecuencias que ello trae para el ambito de su

justiciabilidad.

El derecho a la vida implica no solo la obligacion negativa de no privar a
nadie de la vida arbitrariamente, sino también la obligaciéon positiva de tomar las

medidas necesarias para asegurar que no sea violado aquel derecho bésico.

Dicha interpretacion del derecho a la vida, de modo que abarque medidas
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positivas de proteccion por parte del Estado, encuentra respaldo hoy dia tanto en la
jurisprudencia internacional como en la doctrina (...) El deber del Estado de tomar
medidas positivas se acentla precisamente en relacion con la proteccion de la vida
de personas vulnerables e indefensas, en situacién de riesgo, como son los nifios

en la calle.

La privacion arbitraria de la vida no se limita, pues, al ilicito del homicidio;

se extiende igualmente a la privacién del derecho de vivir con dignidad.

Esta vision conceptualiza el derecho a la vida como perteneciente, al mismo
tiempo, al dominio de los derechos civiles y politicos, asi como al de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, ilustrando asi la interrelacion e indivisibilidad de

todos los derechos humanos.

Cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los nifios en
situacion de riesgo, como los nifios de la calle, los hacen victimas de una doble

agresion.

En primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria,
privandolos asi de unas minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el pleno
y armonioso desarrollo de su personalidad, a pesar de que todo nifio tiene derecho
a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los poderes
publicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que

pertenece.

En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y

hasta contra su propia vida.
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No podemos desconocer en todo esto, que el debate mas crudo en torno a
la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el sistema
interamericano se ha planteado en torno al alcance del articulo 26 de la Convencion

en relaciéon con el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador.

9.3 Los obstaculos al cambio

En el &mbito jurisprudencial, como ya se ha dicho, la cuestion esta atravesada por
“barreras conceptuales e ideoldgicas” que han llevado a asumir varias lineas

argumentativas.

Los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen una dimensién tanto
individual como colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha
pronunciado el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, se debe medir, en el criterio de este Tribunal, en funcion de la
creciente cobertura de los derechos econdmicos, sociales y culturales en general, y
del derecho a la seguridad social y a la pensién en particular, sobre el conjunto de
la poblacién, teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y no en
funcion de las circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas no

necesariamente representativos de la situacién general prevaleciente.

Este fue el argumento de la Corte en aquel caso para desestimar la solicitud
de pronunciamiento sobre el desarrollo progresivo de los derechos econdémicos,
sociales y culturales en el Perd. Resaltaba a primera vista, que la Corte aludiera a
una dimension tanto individual como colectiva de los derechos econémicos, sociales

y culturales y seguidamente argumentara que el desarrollo progresivo de estos
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derechos se debia medir en funcion de la creciente cobertura de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en general, y del derecho a la seguridad social y
a la pensién en particular, sobre el conjunto de la poblacién. Esto despert6
reflexiones importantes en el voto concurrente del juez Sergio Ramirez, en tanto
considerd que esa dimension individual se traduce en una titularidad asimismo
individual: de interés juridico y de un derecho correspondiente, que pudieran ser
compartidos, por supuesto, con otros miembros de una poblacion o de un sector de

este.
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CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

PRIMERA. En lo concerniente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
importantes pronunciamientos que no han sido incorporados han tenido en materia
de derechos econémicos, sociales y culturales, ya sea por via por de la jurisdiccion
consultiva como por jurisdiccidén contenciosa. Es innegable que la dignidad humana
no puede pasar por alto los derechos aqui sefialados; es bueno que se tenga
tradicionalmente, histéricamente el derecho a la vida como el derecho humano por
excelencia, pero la vida sin posibilidades economicas, sin un desarrollo social

armonico y sin una raigambre cultural es incompleta.

SEGUNDA. Como consecuencia de la anterior conclusion, en el sistema
interamericano la jurisprudencia ha optado por desarrollar los derechos sociales por
medio de los derechos civiles y politicos recogidos en la Convencion, ante el déficit
de una justiciabilidad directa de los derechos econémicos, sociales y culturales; esto
significa que no solo la interpretacidon de los textos se ha de dar de modo evolutivo,

sino incluyéndolos, no por via de doctrina sino de norma.

TERCERA. Los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen una dimension
tanto individual como colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha
pronunciado el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las

Naciones Unidas, se debe medir, en el criterio de este Tribunal, en funcién de la
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creciente cobertura de los derechos econdmicos, sociales y culturales en general, y
del derecho a la seguridad social y a la pension en particular, sobre el conjunto de
la poblacion, teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y no en
funcion de las circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas no

necesariamente representativos de la situacion general prevaleciente.

CUARTA. En el ambito jurisprudencial, como ya se ha dicho, la cuestién esta
atravesada por “barreras conceptuales e ideoldgicas” que han llevado a asumir

varias lineas argumentativas.

QUINTA. Es en este sentido, que la interpretacion evolutiva, a partir de considerar
los Tratados como instrumentos vivos, no debe tener, en primer lugar, otra
justificacion que no sea perseguir el objeto y la finalidad de Tratados de Derechos
Humanos, que para el caso en cuestidon persigue la maxima proteccion de los

derechos humanos.
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