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Presentacion

Nancy Yanez
Universidad de Chile

El Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile se complace en presentar este nimero especial del Anuario de Derechos Huma-
nos, conmemorativo de los quince afos de esta publicacion.

Este numero hace honor a la Primera Bienal Latinoamericana de Estudios sobre
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, una iniciativa impulsada por el
Centro de Derechos Humanos como instancia de reflexién académica bianual sobre
la materia, la que adquiere especial significacion en el contexto de alta conflictividad
social que se observa en la region y que ha devenido en graves vulneraciones a los
derechos humanos.

La Bienal se celebr6 en nuestra Facultad en noviembre de 2018, con participacion
de académicos, defensores y defensoras de derechos humanos provenientes de di-
versos paises de América y Europa. Sus exposiciones, que recogemos en esta publi-
cacidn aniversaria, aportan distintas perspectivas sobre la problematica de derechos
humanos. Por tanto, los temas que presenta esta edicién tratan cuestiones trascen-
dentales para la plena exigibilidad de los derechos humanos en el continente, como el
desarrollar un didlogo multinivel sobre la eficacia de los sistemas internacionales de
proteccion de los derechos humanos; analizar el efecto de los desarrollos normativos
de dichos sistemas en las constituciones de América Latina; verificar el desarrollo de
los derechos humanos y su impacto en la proteccion del medio ambiente; estudiar los
cambios de paradigmas en la proteccion de los derechos de la naturaleza, el derecho
al agua y los derechos indigenas respecto de los recursos naturales en sus territo-
rios ancestrales, que configuran su habitat; identificar los sujetos de los derechos en
referencia a la persona latinoamericana, y establecer las brechas que impactan en
el principio de igualdad y no discriminacién; por ultimo, sefialar los desafios que
enfrentan los sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos, condicion
indispensable para garantizar la implementacion efectiva de los derechos.
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PRESENTACION

El equipo del Centro de Derechos Humanos agradece a la profesora Liliana Gal-
damez, editora de esta publicacion, y a los ayudantes y colaboradores por su extraor-
dinario trabajo. A su vez, agradece a todos los autores por sus contribuciones y por su
sefiero aporte al debate sobre los derechos humanos en América Latina.
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Editorial

Liliana Galddmez Zelada
Universidad de Chile

Es una gran alegria presentar este numero especial del Anuario de Derechos Huma-
nos, que publica el Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile desde el afio 2005. Se trata de un numero especial, porque te-
nemos el honor de presentar un conjunto de trabajos de destacados académicos y
académicas que fueron expuestos en la Primera Bienal Latinoamericana de Estudios
sobre Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

La Bienal se celebré en nuestra facultad en noviembre de 2018 y conté con el
apoyo de la Fundacién Konrad Adenauer, en especial de la directora del Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica, doctora Marie-Christine Fuchs, con quien
trabajamos estrechamente en la organizacién de la Bienal y luego en la planificacion
de este libro. Asimismo, la Bienal conté con el apoyo del programa de doctorado y la
Direccién de Investigacion de la Facultad de Derecho a través del proyecto Desafios
Globales para la Democracia. De la misma manera, recibimos el apoyo del Instituto
Nacional de Derechos Humanos y la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos para América del Sur.

Sobre este nuevo especial del Anuario —que cumple quince afios desde su primera
publicacién—, quisiera recordar que la revista «busca ser un espacio de discusion de
los temas centrales en el ambito nacional e internacional sobre derechos humanos».
Creemos que este objetivo ha sido cumplido gracias a los aportes de los y las autoras
que han contribuido con sus ideas y trabajos a nutrir la doctrina y los debates mas
importantes en el ambito de los derechos humanos tanto en Chile como en nuestra
region. Merece la pena recordar que entre los autores y autoras del primer volumen
publicado en 2005 se encuentran la profesora Cecilia Medina y el recordado profesor
José Zalaquett, ademas de los profesores Michael Ignatieff y Ronald Dworkin, entre
otros.

Desde 2005 se han publicado quince volumenes del Anuario de Derechos Huma-
nos, y a partir de 2019 se publican de manera semestral. Quisiéramos celebrar junto
a todos y todas el desarrollo progresivo de distintas cuestiones que a lo largo de estos
afos ha tratado esta revista: la tematica de los derechos humanos en sus mas diversas
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dimensiones, el medio ambiente, los derechos de las mujeres, pueblos indigenas, la
migracion, la libertad de expresion, la protesta, los avances del sistema interamerica-
no de proteccion de los derechos humanos, diversidades sexuales, igualdad, memoria
y el derecho a la verdad, entre muchas otras. Confiamos seguir contribuyendo a la
creacion de conocimiento y puesta al dia de los debates, como también esperamos
aportar elementos para la configuracion de derechos y politicas publicas coherentes
con la proteccion de la dignidad y la idea del derecho como un eje humanizador.

Este nimero especial presenta trabajos de destacados académicos y académicas
que participaron o apoyaron con sus publicaciones al desarrollo de la Bienal. Partici-
paron 49 expositoras y expositores de Bolivia, Argentina, Colombia, Brasil, México,
Peru, Alemania, Estados Unidos, Ecuador, Guatemala y Chile. La Bienal buscé reunir
trabajos en torno a los principales problemas y diagnosticos de los derechos huma-
nos en la region, con el objeto de debatir e identificar cudles son los desafios respec-
to de los derechos humanos. La Bienal se organizo a partir de los ejes de «Dialogo
multinivel en los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos»,
«El entorno y los recursos naturales», «La persona latinoamericana: Igualdad y no
discriminacién» y «Conflictividad y propuestas de gobernanza en Latinoamérica».

Aprovecho de agradecer a Mariela Morales porque, gracias a una estancia de in-
vestigacion, fue en el Instituto Max Planck de Heidelberg donde conversamos sobre
este libro, cuando pensamos su estructura y la forma en que los contenidos dialogan
en un derecho comun, en problemas como en sus respuestas, muy en la logica del
Ius Constitutionale Commune en América Latina (ICCAL), donde el Instituto Max
Planck tiene un liderazgo reconocido.

En este sentido, el presente numero del Anuario tiene el honor de incorporar un
trabajo de los profesores Armin von Bogdandy y Rene Urueiia sobre, «Comunidades
de practica en derechos humanos y constitucionalismo transformador en América
Latina». Si bien los profesores no participaron presencialmente en esta Bienal, como
era nuestra idea inicial, agradecemos su trabajo por sus grandes contribuciones en
la creacion de conocimiento y comprension del desarrollo juridico de la region en
torno a los derechos humanos y fundamentales como elementos de transformacién
y democratizacion.

También escriben Marie-Christine Fuchs —directora de la Fundacién Konrad
Adenauer— y Miguel Barboza sobre el sentido y futuro del didlogo multinivel en los
sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos. Asimismo, Ramiro
Avila Santamaria reflexiona sobre derechos humanos, derechos de la naturaleza y
los cambios de paradigma en nuestra region, aportando luces sobre el futuro de los
derechos de la naturaleza en las constituciones, debate muy vivo en el proceso cons-
tituyente que inicia Chile.

La profesora Nancy Yaflez escribe sobre pueblos indigenas, recursos naturales,
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agua, medio ambiente y su tratamiento en el derecho internacional. De la misma ma-
nera, el profesor Salvador Millaleo trata el Acuerdo de Paris sobre Cambio Climatico
y la dicotomia entre el protagonismo y la denegacion de los pueblos indigenas.

En el ambito de la igualdad y el principio de no discriminacién, el presente vo-
lumen incorpora los trabajos del profesor César Landa, que aborda la proteccién
constitucional y convencional de las personas migrantes, con un analisis de uno de
los desafios mas relevantes hoy en nuestra region. La profesora Claudia Iriarte, por
su parte, aborda la Convencién Belém do Para y sus aportes para superar la discri-
minacién estructural y la violencia contra la mujer fundada en el género. Por ultimo,
en esta tematica contamos con el trabajo de la profesora Ana Lucia Sabadell, que
reflexiona sobre las violaciones sistematicas de los derechos humanos de las mujeres
en América Latina.

Respecto de la eficacia y desafios de los sistemas regionales de proteccion de los
derechos humanos, se incluyen trabajos de las profesora Mariela Morales y la comi-
sionada de la CIDH Flavia Piovesan, quienes analizan la interdependencia e indi-
visibilidad de los derechos humanos, su significado y la eficacia en el ambito de la
pandemia de covid-19 que afecta al mundo y nuestra region, para aportar una mirada
muy actual sobre los problemas que enfrenta América Latina en un momento tan
complejo. Por su parte, la comisionada Antonia Urrejola escribe sobre los desafios
e impactos de la Comision IDH en el actual contexto regional, de modo de ofrecer
desde su conocimiento cercano y protagénico un analisis de las valiosas tareas que
demanda y aporta la Comision. A su vez, la profesora Laura Betancur-Restrepo se
detiene a reflexionar sobre el proceso de transicion que vive Colombia y sus desafios,
una tematica que siempre llama a la reflexion por la proximidad del proceso colom-
biano y su impacto en nuestra regién. Asimismo, esta seccién cuenta con los aportes
de la profesora Soraya Santiago Salame, que entrega elementos para comprender el
paradigma de los derechos humanos en la jurisdiccion, en el caso de Bolivia, para
ayudar a comprender la incidencia de los derechos humanos y sus desafios en el de-
sarrollo jurisprudencial.

Este numero especial representa el compromiso de los investigadores y ayudantes
—en particular del ayudante Vicente Vicari, que contribuy6 de manera sustantiva en
la edicién y coordinacion de los trabajos recibidos—, del Centro de Derechos Huma-
nos y de la Fundacién Konrad Adenauer, a la que agradecemos por su apoyo en el
esfuerzo y trabajo colaborativo que hemos desarrollado. Un agradecimiento especial
a todos los destacados académicos y académicas que contribuyeron con sus ideas y
trabajos.

De la misma manera, agradecemos el inicio del trabajo que da origen a este libro,
todo el trabajo que significd sacar adelante la I Bienal DIDH, al decano Pablo Ruiz
Tagle, al equipo del Centro de Derechos Humanos de la Facultad, ayudantes, profeso-
res/as y colaboradores/as. Asimismo, un especial agradecimiento al profesor Claudio

11



GALDAMEZ ZELADA
EDITORIAL

Troncoso, director del Departamento de Derecho Internacional de la Facultad, que
fue parte del Comité organizador de la I Bienal DIDH 2018, acompaiando el proceso
de creacién y puesta en marcha de esta actividad; a las profesoras Maria Angélica
Figueroa, que particip6 del Comité Académico interno de la Biena; y a la profesora
Maricruz Gomez de la Torre, que formo parte de las discusiones que se desarrollaron
en torno a la Bienal.

Esta publicacion representa y concreta muchos esfuerzos en la direccién del cono-
cimiento y la reflexién humanista.
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I BIENAL LATINOAMERICANA DIDH

Comunidad de practica en derechos humanos
y constitucionalismo transformador
en América Latina

Communities of practice in human rights and transformative
constitutionalism in Latin America

Armin von Bogdandy

Instituto Max Planck de Derecho Piiblico Comparado y Derecho Internacional, Alemania

René Urueiia
Universidad de los Andes, Colombia

RESUMEN En los ultimos afios, se ha venido desarrollando en América Latina una
especie de derecho comuin de los derechos humanos, lo que entendemos como ius cons-
titutionale commune. En el centro del surgimiento de este régimen se encuentran la
Comision Interamericana (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH). En este capitulo exploramos cémo y por qué funciona el constituciona-
lismo transformador en América Latina, que es promovido por un grupo de personas
que buscan enfrentar la violencia, la exclusion social y la debilidad institucional a través
del derecho. Sostenemos que la Corte Interamericana ha desarrollado dos aspectos que
han contribuido a su consolidaciéon en un dificil contexto. Por un lado, juridicamente
la Corte ha mantenido una interpretacion evolutiva de los tratados, junto con doctrinas
de control de convencionalidad y el bloque de constitucionalidad, lo que ha generado
estandares juridicos regionales. Por otra parte, ha desarrollado una practica social, en la
que interacttia con distintos actores nacionales, regionales e internacionales para avan-
zar la agenda de los derechos humanos.

PALABRAS CLAVE Corte IDH, derechos humanos, ius constitutionale commune, prac-
tica social, bloque de constitucionalidad, comunidad de practica en derechos humanos.

ABSTRACT In recent years, a kind of common human rights law has developed in
Latin America, what we understand as ius constitutionale commune. At the center of
the emergence of this regime are the Inter-American Commission (IACHR) and the
Inter-American Court of Human Rights (Inter-American Court). In this chapter we

15
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COMUNIDAD DE PRACTICA EN DERECHOS HUMANOS Y CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR EN AMERICA LATINA

explore how and why transformative constitutionalism works in Latin America, which
is promoted by a group of people who seek to confront violence, social exclusion, and
institutional weakness through the law. We maintain that the Inter-American Court has
developed two aspects that have contributed to its consolidation, in a difficult context.
On the one hand, the Court has legally maintained an evolutionary interpretation of the
treaties, together with doctrines of control of conventionality and the constitutionality
block, generating regional legal standards. On the other hand, it has developed a social
practice, in which it interacts with different national, regional and international actors
to advance the human rights agenda.

KEYWORDS Interamerican Court of Human Rights, human rights, ius constitutionale
commune, social practice, block of constitutionality, community of practice in human
rights.

Introduccion

El 18 de julio de 1978, la Convencion Americana de Derechos Humanos entr6 en
vigor. Cuarenta afios después, se ha convertido en la piedra angular del constitucio-
nalismo transformador en América Latina; esto es, una interpretacion y aplicacion
de las normas constitucionales inspirada en la intencién de alcanzar cambios sociales
profundos.’ Por supuesto, el constitucionalismo transformador no esta restringido a
América Latina (Hailbronner, 2017). La Corte Suprema india (Sripati, 2007: 92-103)
y la Corte Suprema sudafricana (Roux, 2009)* también han desarrollado una juris-
prudencia distintiva para abordar problemas estructurales, en particular profundos
patrones de injustica.’ Sin embargo, dos caracteristicas latinoamericanas resaltan en
este contexto global, las que hacen del constitucionalismo transformador un feno-
meno diferente en esa region. Primero, el constitucionalismo transformador latino-
americano no es solo un proceso interno, sino que esta respaldado por un régimen
internacional, que presenta dos instituciones operativas: la Comision Interamericana
(CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) (Acosta Al-
varado: 2015). En segundo lugar, este sistema de dos niveles se complementa con una
interacciéon horizontal entre las instituciones nacionales que comparten esta pers-
pectiva transformadora: jueces nacionales, asi como fiscales, defensores del pueblo,
administraciones especializadas y, lo que es mas importante, organizaciones no gu-
bernamentales (ONG) (Azuero Quijano: 2009).

1. El término original proviene de Klare (1998: 150).

2. Para Venter (2018: 165), por el contrario, la nocion de transformacion en Sudafrica se ha vuelto
«flexible y comprometida ideoldgicamente».

3. Para el fendmeno global, véase Bonilla (2013).

16
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Como parte de esta amplia red de interacciones transnacionales, la Corte Intera-
mericana ha desarrollado una jurisprudencia que aborda algunos de los problemas
estructurales centrales de la region, y ha fallado sobre asuntos altamente controver-
siales. Al decidir temas como la impunidad por violaciones graves de los derechos
humanos en Pert y Uruguay,* la inclusion de los pueblos indigenas en el proceso
politico en Ecuador,’ la proteccion de los derechos LGBTI en Chile® y la complicidad
del Estado colombiano con la violencia paramilitar,” la Corte ha alimentado una es-
pecie de derecho comun de los derechos humanos, un ius constitutionale commune
en América Latina, que ha transformado la realidad en la regiéon (von Bogdandy y
otros: 2017).8

Este capitulo explora como y por qué el constitucionalismo transformador in-
ternacional funciona en América Latina. Para hacerlo, se enfoca en la practica de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, de modo de ofrecer una lectura con-
textualizada de sus decisiones y procedimientos como una parte pequefia, pero vi-
brante y esencial, de la comunidad latinoamericana de derechos humanos, un grupo
determinado y especializado de personas que confronta, por medio del derecho, a la
violencia, la exclusion social y la debilidad institucional.

Con este objetivo, el capitulo describe los instrumentos y técnicas que la Corte In-
teramericana ha utilizado para actuar en este dificil contexto, ayudando a establecer
una practica transformadora en la region. En particular, se centra en dos dimensiones
claves de dicha practica: la dimension juridica y la dimension social. Juridicamente,
la interpretacion evolutiva de los tratados por parte de la Corte Interamericana, junto
con las doctrinas del control de convencionalidad y el bloque de constitucionalidad,
han creado una metodologia dinamica para establecer estandares juridicos que abor-
den los desafios importantes que surgen en la region. Esta dimension es analizada en
la segunda parte.

4. Caso Barrios Altos con Perti, Corte Interamericana de Derechos Humanos, serie C num. 75, fondo,
14 de marzo de 2001; caso Barrios Altos con Perii, serie C nim. 83, interpretacion de la sentencia en cuan-
to al fondo, 3 de septiembre de 2001; caso La Cantuta con Perti, serie C num. 162, fondo, reparaciones y
costas, 29 de noviembre de 2006; caso Gelman con Uruguay, serie C num. 221, fondo y reparaciones, 24
de febrero de 2011.

5. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku con Ecuador, Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, serie C nim. 245, fondo y reparaciones, 27 de junio de 2012.

6. Caso Atala Riffo e Hijas con Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, serie C niim. 239,
fondo, reparaciones y costas, 24 de febrero de 2012.

7. Sentencia del caso Masacre de Mapiripdn con Colombia, Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, serie C nim. 134, 15 de septiembre de 2005, parr. 123; sentencia del caso Masacre de la Rochela
con Colombia, fondo, reparaciones y costas, serie C nim. 163, 11 de mayo de 2007, parrs. 82, 93 y 101.a.

8. Para terminologia similar, véase Restrepo Piedrahita (1978: 137) y Héberle y Kotzur (2003).
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A suvez, la tercera parte describe la practica social. Proponemos que las operacio-
nes juridicas son solo un aspecto de un campo social mucho mas amplio: los miem-
bros de la comunidad latinoamericana de derechos humanos, que estan presentes en
todo el continente y que conforman una comunidad de practica.

La cuarta parte concluye con algunas reflexiones sobre el cuadragésimo aniversa-
rio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Algunas innovaciones juridicas

Empecemos con la dimension juridica. En particular, las nociones de constitucio-
nes abiertas, bloque de constitucionalidad, la interpretacion evolutiva y el control de
convencionalidad. Para entender estos conceptos, debemos retroceder en el tiempo.

En 1960, cuando la Convencién Americana fue discutida, la mayoria de los paises
latinoamericanos estaban bajo Gobiernos autoritarios o represivos. Los afios setenta
fueron un periodo particularmente oscuro. No fue hasta 1980 cuando los paises de la
regiéon comenzaron la lenta transicion hacia la democracia, buscando asegurar que
«Nunca mas»° las violaciones a derechos humanos tendrian cabida en sus sociedades.
Para lograrlo, llegaron a un consenso social a través de la aprobacion de nuevos textos
constitucionales: Brasil en 1988, Colombia en 1991, Paraguay en 1992, Pert en 1993,
Ecuador en 1998 y 2008, Venezuela en 1999 y Bolivia en 2009 (Morales Antoniazzi,
2014). Otros paises introdujeron reformas sustanciales: por ejemplo, Argentina en
1994 y México en 2011. El faltante es Chile, donde la constitucion promulgada bajo
el régimen de Pinochet en 1980 contintia vigente —con algunas reformas importan-
tes— y donde, sin embargo, el proceso de reforma constitucional parece prometer
una transformacion constitucional de importancia (Atria, Salgado y Wilenmann,
2020).

La mayoria de las constituciones de la regién introdujeron una amplia seccién
de derechos fundamentales, incluyendo derechos econémicos y sociales (Rodriguez
Garavito, 2015). También incluyeron clausulas que intentaban mejorar la participa-
cién democratica, ya sea por participacion directa o a través de una mejor represen-
tacion.”® Todo lo anterior significé un cambio profundo: de ver el derecho como el
producto de una élite dedicada a obstruir el cambio social —una vision sostenida por
progresistas de la region entre 1960 y 1970 (Novoa Monreal, 1975)—, a verlo como
un instrumento crucial para la transformacion social. En una regién dominada en

9. Véase Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas (1984).

10. Para Venezuela, Ceballos Méndez (2009: 43-90) y Salamanca (2000). Para Chile, Colombia y
Guatemala, Huerta Malbran (2000). Para Perd, Cuesta Lépez, Lopez Aguilar y Rodriguez-Drincourt
Alvarez (2008) y Mérquez Restrepo, Pastrana Buelvas y Hoyos Vasquez (2009). Para Ecuador y Argen-
tina, Welp (2008).
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ese momento por el formalismo juridico, las fuerzas detras de estos cambios consti-
tucionales buscaban proteger los derechos en la vida real y garantizar una verdade-
ra participacion en la toma de decisiones en los procesos democraticos emergentes
(Uprimny, 2010)."

Como complemento a este proceso, las nuevas constituciones «abrieron» el dere-
cho nacional al derecho internacional, en particular hacia el derecho de los derechos
humanos, a través de clausulas que incorporaban el derecho internacional al derecho
nacional. De esta forma, las constituciones nacionales superaron la comprension ri-
gida de soberania (Morales Antoniazzi y Saavedra Alessandri, 2017). Aun cuando hay
variaciones significativas entre estas clausulas, con Chile siendo la «<menos abierta»,
el resultado general fue una integracion profunda del derecho nacional y el derecho
internacional de los derechos humanos, en el cual la Convenciéon Americana y sus
instituciones juegan un papel clave en el derecho constitucional nacional.” Desde
el punto de vista doctrinal, esto es concebido en la mayoria de los paises como un
«bloque de constitucionalidad», el cual esta compuesto por la constituciéon nacional
y la Convencion (Gongora Mera, 2011), razén por la cual la Convencién puede ser
considerada como parte del derecho nacional en muchos Estados de la region (Bin-
der, 2010: 156-188).

A pesar de haber sido estudiada de manera separada, las garantias sustantivas de
los derechos constitucionales, de una parte, y la «apertura» constitucional, de otra,
son de hecho dos procesos complementarios. En el tiempo de regimenes dictatoria-
les, la sociedad civil latinoamericana contaba en gran medida con las instituciones
internacionales y extranjeras para avanzar en los cambios, como lo observaron Sik-
kink y Keck (1998) al final de los noventa en Argentina, Chile y México. La apertura al
derecho internacional puede ser leida como una cristalizaciéon constitucional formal
de esta estrategia: un medio para formalizar el espacio que activistas habian logrado
en su lucha contra regimenes autoritarios.

En sincronia con estos cambios, los jueces y abogados de la Corte Interamerica-
na, con un alto compromiso por los derechos humanos, desarrollaron dos teorias
doctrinales que soportan estos desarrollos constitucionales. La primera fue la inter-
pretacion evolutiva de los tratados de derechos humanos. Fue alli cuando la Corte
empezd a adaptar el significado de las garantias enmarcadas en la Convencion, en
su mayoria tomadas de la Convencion Europea de Derechos Humanos, teniendo en
consideracion los retos especificos de América Latina. Para el tribunal interamerica-

11. Véase Dezalay y Garth (2002). En Colombia, Rodriguez Garavito (2009).

12. Véase Cumplido Cereceda (1996). Sobre Bolivia, véanse los articulos 257 y 410 de la Constitucién
Plurinacional de Bolivia, y Villarroel Alarcén (2017: 29-66). Sobre Ecuador, véase el articulo 424 de la
Constitucion de la Reptiblica de Ecuador, y Caicedo Tapia (2009). Sobre Brasil, véase el articulo 5 de la
Constitucion y la Enmienda Constitucional 45. Este resumen estd basado en Uruena (2019).
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no, «los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, los cuales deben ser
interpretados en consonancia con la evolucion de los tiempos y las actuales condi-
ciones de vida».” A través de la interpretacion evolutiva, la Corte expandid y profun-
diz6 la proteccion de diferentes derechos con un enfoque latinoamericano, como se
puede ver en la jurisprudencia —ahora reconocida a nivel mundial— sobre desapa-
ricion forzada,* privacidad,” libertad personal,’ derechos de los nifios,” propiedad
colectiva,”® igualdad y no discriminacién.”

El segundo desarrollo doctrinal es el «control de convencionalidad»,* que aplica
la interpretacion evolutiva directamente en la vida de la gente. En este sentido, la
doctrina llama a las cortes nacionales a hacer revisiones judiciales de cualquier acto
nacional, incluyendo leyes nacionales, sobre la base de la Convencién Americana,
y tomando en consideracion la interpretacion de la Corte Interamericana.” El con-
trol de convencionalidad transforma cada juez nacional en un juez interamericano,
que respeta «el marco de sus respectivas jurisdicciones y sus correspondientes reglas
procedimentales».?> La Corte Europea de Derechos Humanos nunca se ha atrevido a

13. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, 1 de octubre de 1999, solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos sobre «El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias
del debido proceso legal», serie A niim. 16, parr. 114.

14. Sentencia del caso Veldsquez Rodriguez con Honduras, Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, 29 de julio de 1988, parr. 155; sentencia del caso Godinez Cruz con Honduras, fondo, 20 de enero de
1989, parr. 155.

15. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion In Vitro) con Costa Rica, Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, serie C num. 257, 28 noviembre
de 2012, parr. 272.

16. Caso Masacres de Ituango con Colombia, Corte Interamericana de Derechos Humanos, serie C
ndim. 148, 1 de julio de 2006, parrs. 154-158.

17. Caso Nifios de la Calle (Villagrdn Morales y otros) con Guatemala, Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, fondo, serie C niim. 63, 19 de noviembre de 1999, parrs. 191-198; caso Hermanos Gémez
Paquiyauri con Perti, fondo, reparaciones y costas, serie C nim. 110, 8 de julio de 2004, parrs. 164-167.

18. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni con Nicaragua, Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, fondo, reparaciones y costas, serie C niim. 79, 31 de agosto de 2001, parr. 148.

19. Caso Atala Riffo y Nifias con Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, fondo, repara-
ciones y costas, serie C nim. 239, 24 de febrero de 2012, parrs. 83 y 91.

20. Caso Almonacid Arellano y Otros con Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, obje-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, serie C num. 154, 26 de septiembre de 2006. Sobre la
doctrina, véase generalmente Ferrer Mac-Gregor (2015) y Henriquez y Morales Antoniazzi (2017).

21. Caso Tibi con Ecuador, Corte Interamericana de Derechos Humanos, objeciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, serie C nim. 114, 7 de septiembre de 2004, parr. 3 voto concurrente del juez
Garcia-Ramirez.

22. Véase la sentencia del caso Aguado Alfaro y otros Perii, Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, objeciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 24 de noviembre de 2006, pérr. 128; y la
sentencia del caso Gelman con Uruguay, fondo y reparaciones, 24 de febrero de 2011, parr. 193.
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ir tan lejos (Burgorgue-Larsen, 2017), por lo que el Tribunal Interamericano se parece
mas a la Corte Europea de Justicia y su tesis de los efectos de sus decisiones.”

La Corte Interamericana también tiene jurisdiccion para revisar la conformidad
de leyes nacionales con la Convencién (Sagiiés, 2010: 120; Nash Rojas, 2013: 491-492).
En casos excepcionales, se han declarado normas nacionales «sin efectos juridicos»*
por violar la Convencion. Estos actos amplian en gran medida el alcance de ese ins-
trumento y crean un verdadero sistema de aplicaciéon descentralizado, compuesto
no solo por 6rganos interamericanos, sino potencialmente por miles de autoridades
nacionales.”

La apertura constitucional, la interpretacion evolutiva y el control de constitu-
cionalidad proveen una estructura juridica que hace posible al constitucionalismo
internacional trasformador, mediante la introduccién de un conjunto de normas y
principios que pueden ser consideradas un verdadero derecho comun de derechos
humanos en América Latina (von Bogdandy, 2020; von Bogdandy, Fix-Fierro y Mora-
les Antoniazzi, 2014: 156-199; von Bogdandy y Morales Antoniazzi, 2020): un derecho
comun que es desarrollado por muchos actores de la comunidad latinoamericana de
derechos humanos, transformandolo en un campo juridico y en una practica social
en la region. Este derecho comun define y es definido por los operadores juridicos
de la regién. Por una parte, el derecho comtn encuadra juridicamente la practica de
la Corte Interamericana, al definir los poderes de la Corte, asi como sus estandares

23. Caso seminal 26/62, Van Gend en Loos [1963] ECR 1, 11 y ss. Sobre la expansién de la jurisdiccién
de la Corte de Justicia, véase Stein (1981).

24. Véase el caso La Cantuta con Perii, Corte Interamericana de Derechos Humanos, fondo, repara-
ciones y costas, serie C nim. 162, 29 de noviembre de 2006, parr. 189, juez Sergio Garcia Ramirez, parrs.
4-5;'y caso Barrios Altos con Perti, Corte Interamericana de Derechos Humanos, fondo, serie C nim. 75,
14 de marzo de 2001.

25. El alcance de las autoridades nacionales a cargo de realizar el control de convencionalidad se ha
refinado en la jurisprudencia. En Cabrera Garcia con México, la Corte sostuvo que todos los érganos
estatales, no solo las autoridades judiciales, estan obligados a realizar dicha revision (sentencia del 26
de noviembre de 2010, excepcién preliminar, fondo y ostas, parr. 225). Sin embargo, esta interpretacién
corria el riesgo de una aplicacion descoordinada de los estdndares interamericanos a nivel interno. Por
lo tanto, la Corte busco limitar el alcance de la doctrina al aclarar que el control de convencionalidad
debe ser ejercido, de oficio, por las autoridades estatales, «evidentemente en el marco de su respectiva
jurisdiccion y las normas procesales correspondientes». Véase la sentencia del caso Empleados Cesados
del Congreso (Aguado-Alfaro y otros) con Perii, objeciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 24
de noviembre de 2006, pérr. 128; sentencia del caso Gelman con Uruguay, fondo y reparaciones, 24 de
febrero de 2011, pérr. 193. En este contexto, el control de convencionalidad implica que las institucio-
nes nacionales tienen el deber de aplicar el derecho internacional, siempre que sea compatible con las
normas internas de jurisdiccion y procedimiento, doctrina mucho menos radical de lo que pareceria
inicialmente. La discusion de esta dimension del control de convencionalidad se basa en Uruena, supra
nota 24.
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sustantivos. Al mismo tiempo, el derecho comtn de los derechos humanos ha in-
fluenciado las practicas de la Corte, sus decisiones y su voluntad de presionar por una
efectiva proteccion de los derechos humanos.

El derecho comiin de los derechos humanos como practica social

En América Latina, el concepto de derecho comun de los derechos humanos descri-
be un campo juridico en el sentido bourdieusiano, lo que se traduce en una practica
social. Un campo es un espacio donde

las fuerzas se imponen a los agentes que participan en él, y un escenario de luchas
dentro del cual los agentes se enfrentan entre si, con medios y fines diferenciados de
acuerdo con su posicion en la estructura del campo de fuerzas, contribuyendo asi a
conservar o transformar su estructura (Reed-Danahay, 2005: 32).¢

Como uno de esos campos, el derecho interamericano de los derechos humanos
se ha convertido en un fenémeno de la vida real. En primer lugar, es una practica
social: un grupo de personas que interacttian, sobre la base de la Convencion, para
impulsar sus agendas y cumplir lo que ven como sus mandatos. Esta comunidad de
expertos esta compuesta por diferentes actores: ONG transnacionales que presen-
tan casos ante el sistema interamericano, organizaciones de base que utilizan estos
derechos para proteger a las victimas en sus territorios, clinicas en facultades de De-
recho que presentan informes amicus curiae, tribunales nacionales que interpretan y
aplican Convencién y jurisprudencia de la Corte IDH, funcionarios que trabajan en
derechos humanos para Gobiernos nacionales, académicos que escriben y ensefian
derecho de los derechos humanos, los comisionados y jueces del sistema interameri-
cano, y también politicos con una agenda de derechos humanos.

La nocién de comunidad de practica surge en 1991, cuando el antropélogo Jean
Lave y el cientifico informatico Etienne Wenger cristalizaron la nocion de aprendiza-
je situado, la idea de que el aprendizaje es en lo fundamental un proceso social. Por lo
tanto, el aprendizaje no solo esta conectado a conceptos abstractos, sino también a la
accion, lo que implica la socializacion (Lave y Wenger, 1991). Wenger defendi6 la idea
reformuldndola como una forma organizativa: grupos de personas, unidas de mane-
ra informal por experiencias compartidas y pasiéon por una empresa conjunta. Sus
relaciones se definen en tres dimensiones: compromiso mutuo, una empresa conjun-
ta y un repertorio compartido, que significa «rutinas, palabras, herramientas, formas
de hacer las cosas, historias, gestos, simbolos, géneros, acciones o conceptos que la
comunidad ha producido o adoptado en el curso de su existencia y que se han con-

26. Esto coincide con muchas de las interpretaciones actuales del concepto hegeliano del derecho
(véase Honneth, 2013).

22



ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS
NUMERO ESPECIAL (2020) - PAGS. 15-34

vertido en parte de su practica» (Wenger, 1998: 83). Luego, el académico de relaciones
internacionales Emanuel Adler, muy influenciado por Pierre Bourdieu, sugirié que

no hay ninguna razén [...] por la que no podamos identificar comunidades de
practica transnacionales o incluso globales. Cuanto mas nos acercamos al nivel de
practicas, de hecho, mds podemos tomar el sistema internacional como una colec-
cién de comunidades de practica; por ejemplo, comunidades de diplomaticos, co-
merciantes, ambientalistas y activistas de derechos humanos. Las comunidades de
practica atraviesan las fronteras estatales y median entre los Estados, los individuos
y la agencia humana, por un lado, y las estructuras y sistemas sociales, por el otro
(Adler, 2005: 15).

Las comunidades de practicas han sido consideradas por los expertos en derecho
internacional. Toope y Brunnée (2010) han aplicado la nocién, completandola con
una reinterpretacion de los criterios fullerianos de la moralidad interna del derecho,
para analizar el problema de la obligacion juridica internacional. Para los autores, las
comunidades de expertos transnacionales brindan el espacio de interaccion que crea
el surgimiento de tales obligaciones: «La obligacion juridica, entonces, se ve mejor
como un compromiso internalizado y no como un deber impuesto externamente que
se corresponde con una sancién por incumplimiento» (Toope y Brunnée, 2010: 115).

Nuestro interés en este punto no es explorar el origen de la obligacién juridica
subyacente al derecho comtn de los derechos humanos en América Latina. Mds bien,
usamos la nociéon de comunidades de practica para explicar el funcionamiento del
constitucionalismo transformador en el continente. Al analizar el funcionamiento
del derecho en la regién, la nocién de comunidades de practica nos permite lograr
un equilibrio entre la agencia y la estructura. En lugar de pensar en la practica inte-
ramericana como una sucesion de eventos que ocurren en la interseccion de entida-
des abstractas (como, por ejemplo, los Estados y las instituciones internacionales),
nuestra propuesta es observar las personas que toman las decisiones, sus intereses y
temores.

Sin duda, este enfoque conlleva el riesgo, por un lado, de sobrevalorar la agencia
de profesionales juridicos individuales en la configuracién del campo juridico; y, por
otro, de minimizar el impacto de factores estructurales, como el género, el origen
étnico, el origen geografico o los medios financieros. Es claro que los factores es-
tructurales, y en particular las estructuras socioecondémicas, influyen en la agencia
de los actores.” Pero tales estructuras no son el final de la historia. Esa premisa debe
evitarse, en el sentido de que los resultados no estan determinados por la estructura,
una idea de contingencia absoluta, que presentaria el derecho comun de los derechos

27. En el contexto del derecho internacional general, esta tension ha sido descrita por Uruefia (2017:
395-396).
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humanos como resultado de «pura casualidad y voluntad» (Marks, 2009: 10). La no-
cién de comunidad de practica, que se coloca entre las limitaciones de la estructura y
la agencia de los individuos, trata de lograr ese equilibrio.

Una comunidad de practica no implica homogeneidad. Los actores a menudo
tienen distintos proyectos, asi como diferentes puntos de vista sobre los derechos
humanos. La comunidad de practica esta constituida no por un unico objetivo, sino
por un entendimiento comun compartido de lo que estan haciendo y por qué (Adler,
2005: 22).2® Al mismo tiempo, la comunidad latinoamericana de derechos humanos
comparte un marco: sus instituciones, sus actores y los desafios a enfrentar, es decir,
un sentido de propdsito y sus realidades. En este marco existen muchos puntos de
vista sobre los derechos humanos interamericanos, pero la interaccién continua esta-
blece el significado de una norma internacional para un caso dado.

A través del prisma de la practica social, la idea de una divisién aguda entre lo
nacional y lo internacional, por un lado, y la mentalidad jerarquica de un supuesto
disefo constitucionalista en el que la Corte Interamericana estaria en un nivel supe-
rior, por el otro, carece de sentido. La Corte IDH estd en el centro de una comunidad
de practica que incluye actores nacionales e internacionales: jueces nacionales, fun-
cionarios publicos nacionales, comisionados interamericanos, secretarios, litigantes,
académicos; en otras palabras, todos aquellos que contribuyen a las interacciones que
crean decisiones juridicas. Esta comunidad no debe entenderse como un «sistema»
que pretende ser coherente. De hecho, la practica puede desencadenar respuestas
conflictivas a preguntas juridicas especificas. El punto es un propdsito compartido
de transformacion social a través del derecho. Por lo tanto, el derecho comun de los
derechos humanos no es un castillo en el cielo, sino mas bien el proyecto profesional
de miles de personas y, a veces, un salvavidas para las victimas.

El tiempo, las interacciones reiteradas y el aprendizaje son cruciales para esta
practica. Es dificil entender como funciona el sistema cuando se conceptualiza la
interaccion entre actores como una cuestion de encuentros aislados. Aunque este
podria ser el caso de algunos funcionarios nacionales, que se enfrentan a la Corte
una o dos veces en su mandato, ciertamente no es el caso de los jueces nacionales,
las instituciones nacionales de derechos humanos o las organizaciones de victimas,
todos usuarios frecuentes del sistema. La teoria de juegos demuestra con claridad la
diferencia entre juegos individuales (aislados) y los juegos iterativos.* La iteracion
crea una interaccién que es cualitativamente diferente de la del contacto aislado, ya

28. La nocién de comunidades de practica ha sido criticada por guardar silencio sobre el tema de los
desequilibrios de poder; por ejemplo, en Contu y Willmott (2003). Sin embargo, nuestra lectura de la
practica de los derechos humanos de la comunidad latinoamericana toma en cuenta las diferencias de
poder, ya que considera a muchos actores y no solo a los Estados y organizaciones intergubernamentales.

29. Véase Samuelson y Mailath, (2006). Para el derecho internacional, véase Setear (1996, 1997).
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que este proceso constante de interaccion y aprendizaje da forma a las expectativas
del sistema interamericano. La iteraciéon cambia no solo las estrategias dentro de un
juego, sino también el juego en si (Frischmann, 2003). Las relaciones internaciona-
les constructivistas también han explorado esta idea: la interaccion entre los agentes
desarrolla la estructura, pero ser parte de la estructura impacta en los intereses y
estrategias de los agentes (Adler, 2005: 5-6; Wendt, 1987).

La dimension social demuestra otra caracteristica del derecho comun latinoame-
ricano: la percepcion de muchos actores de la comunidad de que el derecho comun
les permite cumplir mejor sus propios mandatos. Tanto la Convencién Americana
como la mayoria de las constituciones nacionales confian a fodas las autoridades pu-
blicas, no solo a los jueces, la tarea de abordar los desafios de la violencia, la exclusién
social y la debilidad de las institucional, en el marco de sus poderes y procedimientos.
En ese contexto, la interaccion con la Corte Interamericana se ha convertido en una
dimensioén importante del mandato de las instituciones nacionales de derechos hu-
manos en la region. Asi, es comun que tales instituciones adopten la interpretacion
evolutiva de la Convencién de la Corte Interamericana y promuevan los derechos
humanos en sus respectivos Estados con base en tal entendimiento (Pegram, 2012).
El Tribunal, a su vez, interpreta de manera expansiva los poderes atribuidos en el
articulo 69.2 de sus reglas de procedimiento. Asi, la Corte depende directamente de
las instituciones nacionales de derechos humanos para cooperar en el proceso de
cumplimiento de sus 6rdenes —incluso en contra de los deseos del Gobierno res-
pectivo— o para intervenir en los procedimientos judiciales como actores indepen-
dientes. La Corte, por lo tanto, acerca a esas instituciones a la comunidad de préctica.
Como ejemplo podemos tomar el caso en Artavia Murillo con Costa Rica, en el cual
la Defensoria del Pueblo de Costa Rica intervino en la audiencia publica sobre el
monitoreo del cumplimiento; o el caso Vélez Loor con Panamd, en que la Defensoria
panameiia intervino en una audiencia privada de cumplimiento.*®

Por supuesto, incontables dificultades siguen sin resolverse en el derecho comun
de derechos humanos. Sin embargo, algunas criticas parecen poco persuasivas. No
es el caso que la Corte Interamericana defienda la supremacia incondicional de todas
sus decisiones para todos los tribunales nacionales, en todas las situaciones. Por el
contrario, el llamado ha sido el de tomar soluciones matizadas (véase, por ejemplo,
Ferrer Mac-Gregor, 2016). Contra una mentalidad top-down, puramente «constitu-
cionalista», el derecho comun de los derechos humanos apunta a un complejo proce-
so de constante aprendizaje y adaptacion. Si nos fijjamos en sus homénimos, es decir,

30. Sentencia del caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién In Vitro) con Costa Rica, Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, fondo, 28 de noviembre de 2012; y sentencia del caso Vélez Loor con
Panamd, objeciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, serie C nim. 132, 23 de noviembre de
2010, PAIT. 94.
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el common law en inglés y el ius commune continental europeo, ambos han sido he-
rramientas flexibles, muy sensibles a los contextos politicos y sociales y, por lo tanto,
buenos ejemplos en este respecto.

El concepto de una comunidad de practica destaca otra caracteristica importante:
la creencia compartida de que existe un derecho latinoamericano comun, que abarca
la Convenciéon Americana, su jurisprudencia y elementos de los sistemas juridicos
nacionales. Esta dimension tiene un lado performativo crucial. El derecho comtn no
se encuentra «alla afuera», en alguna fuente misteriosa. Por el contrario, el derecho
comun es un proceso que implica definir ciertos fendmenos usando el término ius
constitutionale commune en América Latina. Tal denominacién puede dar vida a una
cierta realidad a través del poder de la palabra. Sin embargo, la etiqueta de derecho
comun es solo una expresion de la realidad social que es facilmente observable en la
region. Este derecho comtn de derechos humanos no es solo otra etiqueta académi-
ca, sino que existe en los corazones y las mentes, en palabras y esperanzas, de muchos
latinoamericanos.

En consecuencia, es posible afirmar la existencia de una nueva comunidad de
practica que crea un nuevo fenémeno juridico, compuesta de elementos originados
en diferentes érdenes juridicos y conectada por un impulso comun. Una nueva ola
de constitucionalismo que cre6 entornos juridicos para un proyecto constitucional
transformador en toda la region. Una comunidad de practica que dio vida a estan-
dares juridicos que, segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, juegan
un papel central en dicho proyecto. El resultado es un derecho comun de derechos
humanos que fortalecié a la comunidad latinoamericana de derechos humanos en
general, lo cual nos ayuda a entender cémo el constitucionalismo transformador in-
ternacional s funciona en América Latina.

Conclusion: Celebrando 40 anos de cambios

En agosto de 2018, la Corte celebrd en San José de Costa Rica el aniversario nimero
40 de la entrada en vigor de la Convencion. Tales celebraciones de instituciones inter-
nacionales no son una pérdida de tiempo, esfuerzo o fondos (Vauchez, 2012: 51-71).
Mas bien, sirven a la operacion de esas instituciones. Alimentan sus recursos mads
preciados: su legitimidad social y sus respectivas comunidades de practica. De hecho,
la Corte Interamericana se puso entre bastidores en el evento de San José, desviando
la atencion a las voces de la comunidad latinoamericana de derechos humanos.

En gran medida, la celebracion fue un éxito. Un indicador es el nimero y el perfil
de sus asistentes.” Instituciones claves del Poder Ejecutivo han respaldado a la Corte.

31. «More than 1,500 persons attend the week of events in commemoration of the 4oth anniversary of
creation of the Inter-American Court of Human Rights», Corte Interamericana de Derechos Humanos,
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El presidente de Costa Rica, quien gano el cargo en una plataforma pro Corte Inte-
ramericana, intervino dos veces para expresar su profundo compromiso con el sis-
tema, a pesar de una situacion de conflicto politico interno respecto de la autoridad
de la Corte.”> El secretario general de Naciones Unidas, probablemente el mas alto
representante del sistema internacional, también estuvo presente en esta celebracion
en honor a la Corte y expresé su apoyo irrestricto al sistema interamericano. Dicho
apoyo no se puede dar por sentado, si consideramos la tensién subyacente entre los
sistemas regionales y universales: después de todo, la fragmentacién del derecho in-
ternacional continua siendo un problema (Payandeh, 2015).

Con respecto al Poder Judicial, la celebracion mostr6 a la Corte Interamericana
como parte de una red de tribunales tanto nacionales como internacionales. Los otros
dos tribunales regionales de derechos humanos (europeo y africano) participaron en
el evento y se concluyé con un acuerdo de cooperacién.” Dada la audacia de la Corte
Interamericana con la doctrina del control de convencionalidad, la presencia de jueces
nacionales, en especial de aquellos tribunales con tensiones, fue particularmente sig-
nificativa.’* Todos expresaron su apoyo al sistema interamericano de derechos huma-
nos en general y a la Corte en particular. Tal apoyo es valioso sobre todo al considerar
que también se expresaron profundos desacuerdos. Por supuesto, la dimension real
del apoyo de los poderes judiciales nacionales a la Corte no puede inferirse de estas
pocas declaraciones. Pero lo cierto es que la Corte Interamericana no esta sola.

La participacion de varias organizaciones sociales, asi como de victimas indivi-
duales, fue notable. Quedo claro que la comunidad latinoamericana de derechos hu-
manos no esta compuesta solo por instituciones oficiales. Las personas y los grupos
de personas tienen un papel activo, en particular las victimas que recibieron ayuda.
La amplitud y profundidad del sistema interamericano, el hecho de que vincula di-
ferentes instituciones nacionales y la sociedad civil, nutre la legitimidad de la Corte.
El sistema se basa en una sélida red de miles y miles de personas cuyo objetivo es
transformar la region como parte de la comunidad latinoamericana de practica de
derechos humanos.

Las celebraciones esbozaron quién pertenece a esa comunidad, o al menos a su
parte interamericana. Un sistema juridico a menudo se identifica por sus casos prin-

23 de julio de 2018, disponible en https://bit.ly/2RQuqXa.

32. Alvaro Murillo, «Costa Rica y la Corte Interamericana cumplen, entre presiones, 40 afios de una
relacion estrecha», Semanario Universidad, 17 de julio de 2018, disponible en https://bit.ly/3kI6 TnA.

33. «More than...», 2.

34. Corte Suprema Federal de Brasil, Corte Constitucional de Guatemala, Corte Suprema de Justicia
Chile, Corte Suprema de Justicia de la Nacién (México), Corte Constitucional de Colombia y Corte
Suprema de Costa Rica. «40 aniversario de la entrada en vigor de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos y de la creacién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos», Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, programa del 19 de julio de 2018, disponible en https://bit.ly/3mICSWd.
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cipales, aquéllos que son constantemente invocados por sus miembros y que forman
parte de su narrativa. En la publicacidn preparada para su aniversario, «40 Afios Pro-
tegiendo Derechos», el propio Tribunal destacd las decisiones que considera funda-
mentales (Corte IDH, 2018: 42-55). Varios participantes reiteraron la importancia de
esas decisiones, muchas de las cuales se discutieron en este capitulo. Otro elemento
central de la identidad es el propdsito del sistema. Sobre este tema, hubo un consen-
so mas amplio durante las celebraciones: combatir la violencia y la exclusién social
y fortalecer las instituciones. La creencia de estar involucrados en un proyecto tan
importante fortalece a cualquier comunidad.

Una cosa que faltaba en las celebraciones del cuadragésimo aniversario del siste-
ma interamericano fueron las criticas serias. En cierto modo, el silencio sobre este
asunto es comprensible, considerando una percepcion generalizada del sistema como
débil y amenazado por fuerzas hostiles. Dado que estas celebraciones han demostra-
do la legitimidad de que goza el sistema, existen buenas razones para buscar la fuerza
innovadora que proviene de la critica (Hirschmann, 1994: 202-212).

En este sentido, nos vienen a la mente varios temas. Se podria discutir si el cor-
pus iuris latinoamericano completo es en realidad un logro. Es poco probable que
esto sea asi, a la luz de la complejidad de los asuntos que llegan a la Corte.” Se debe
hacer una revision critica desde dentro de la comunidad latinoamericana. Tratar de
identificar las diez peores decisiones y como lidiar con ellas podria generar criticas
constructivas que terminen fortaleciendo el sistema.

Luego, hay una tension, o incluso una paradoja, que surgio regularmente durante
las celebraciones. Muchos elogiaron la contribucién de la Corte a los derechos hu-
manos en la region y, al mismo tiempo, lamentaron cuan terrible es la situacion de
los derechos humanos. Por un lado, parece haber habido progreso; por otro, parece
que no ha habido cambios sustanciales. ; Como se relacionan estas dos afirmaciones?
;Es suficiente afirmar que la situacion sigue siendo terrible porque no se respetan los
derechos humanos? ;O hay quizas causalidades mas complejas detras de todo? (Ken-
nedy, 2004; Moyn, 2018). Explorar este asunto podria conducir a otro angulo critico.

También podria valer la pena involucrar a aquéllos que no consideran que el sis-
tema sea tan bueno. Hay quienes creen que la Corte deberia ser mas formalista y
que su manera actual de razonamiento socava la racionalidad especifica del derecho.
Hay quienes creen que los objetivos del sistema se alcanzan mejor a través de otros
mecanismos, que podrian verse frustrados por un énfasis innecesario en el lenguaje
juridico de los derechos humanos. Hay quienes creen que la agenda de derechos hu-
manos se interpone en el camino de un proyecto de verdad importante: avanzar hacia
sociedades mas justas mediante la obtencion de un crecimiento econémico robusto.

35. Por ejemplo, la discusién sobre la fortaleza analitica de la jurisprudencia de ius cogens. Véase
Contreras-Garduno y Alvarez-Rio (2016) y Neuman (2008).
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Por ultimo, hay quienes creen que este proyecto transnacional esta construido sobre
arena, precisamente porque es un proyecto transnacional.

El sistema interamericano de derechos humanos, a pesar de toda la profundidad
y aliento que ha adquirido en los ultimos 40 afos, es solo una de las diversas fuerzas
que compiten para dar forma al futuro de las Américas. Para continuar su camino
exitoso, el constitucionalismo transformador debe construir coaliciones mds fuertes.
Eso también debe entenderse como parte del mandato del sistema.

Reconocimiento

Este capitulo se basa en parte en una version previa del texto publicado, con nu-
merosos cambios, como «International transformative constitutionalism in Latin
America», en American Journal of International Law, nimero 114 (2000), pp. 1-85. La
version presentada aqui fue objeto de cambios y actualizacion en el texto finalmente
publicado.
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Interdependence and indivisibility of human rights: A renewed glance
in the face of Covid-19

Flavia Piovesan

Pontificia Universidad Catdlica de Sdo Paulo, Brasil

Mariela Morales Antoniazzi

Instituto Max Planck de Derecho Piiblico Comparado
y Derecho Internacional de Heidelberg, Alemania

RESUMEN La pandemia de covid-19 y sus efectos multidimensionales demandan re-
forzar un enfoque holistico de los derechos humanos, que gire en torno a su interde-
pendencia e indivisibilidad. El argumento se centra en ofrecer una dogmdtica juridica
reinterpretativa de reforzamiento «a la inversa» de ambos principios, en la medida que
la salvaguarda de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA)
requiere también la garantia de los derechos civiles y politicos. El caracter reforzado
deriva de la urgencia de atender a las personas y grupos en situaciéon de vulnerabilidad.
El articulo dialoga con la base teérica del ius constitutionale commune en derechos hu-
manos emergente para enfrentar la pandemia. Sobre la base del método bibliografico,
el argumento se desarrolla siguiendo tres momentos, a saber: en el punto de partida pre
covid-19 de la propia Declaracion Universal y los instrumentos regionales de proteccién
de los derechos humanos en el caso de América Latina; la interpretacién a la inversa
frente al covid-19 en razén de los estandares universales, regionales y nacionales, to-
mando el caso argentino como referencia; y el discurso académico pos covid-19, para
afianzar el lenguaje de la indivisibilidad e interdependencia como ruta para apalancar
las profundas transformaciones. Los retos actuales revelan el potencial de los derechos
humanos como lenguaje para guiar a los Estados hacia el cumplimiento de los estanda-
res que conforman la base del nuevo ius commune pospandemia.

PALABRAS CLAVE Interdependencia, indivisibilidad, interpretacion inversa, ius cons-
titutionale commune.
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ABSTRACT The Covid-19 pandemic and its multidimensional effects demand the re-
inforcement of a holistic approach to human rights, centered on their interdependence
and indivisibility. The article advocates for a legal dogmatic reinterpretation and a “re-
verse” strengthening of both principles arguing that safeguarding economic, social, cul-
tural and environmental rights (ESCER) also requires the guarantee of civil and political
rights. The reinforced character stems from the urgency of attending people and groups
in a situation of vulnerability. The article discusses the theoretical base of the emerging
ius constitutionale commune on human rights to confront the pandemic. Based on the
bibliographic method, the argument is developed in three stages: in the pre-covid-19
stage of the Universal Declaration itself and the regional instruments for the protec-
tion of human rights in the case of Latin America; the reverse interpretation in face of
covid-19 in terms of the universal, regional and national standards, taking the Argentine
case as a reference; and the post-covid-19 academic discourse, to reinforce the language
of indivisibility and interdependence as a route to gain leverage for profound transfor-
mations. The current challenges reveal the potential of human rights as a language to
guide States towards compliance with the standards that form the basis of the new post-
pandemic ius commune.

KEYWORDS Interdependence, indivisibility, reverse interpretation, ius constitutionale
commune.

Introduccion

El covid-19 y sus efectos negativos en la garantia de los derechos humanos se revelan
a nivel global en cualquier faceta de la condicién humana. Es incuestionable, por
tanto, la reafirmacién de los derechos humanos, que «son universales, indivisibles
e interdependientes, estan relacionados entre si y se refuerzan mutuamente para la
creacién o reconstruccion de sociedades resilientes, inclusivas, justas y pacificas»,
como declard en julio de 2020 la Asamblea General de las Naciones Unidas con oca-
sion del 75.° aniversario de la Organizacién.'

El presente analisis propone repensar y reevaluar los principios de indivisibili-
dad e interdependencia de los derechos, a la luz del nuevo desafio emergente para la
vigencia de todos los derechos humanos frente a la pandemia. Ello implica, por una
parte, un ejercicio de dogmatica juridica reinterpretativa y, por la otra, un enfoque
innovador e interdisciplinario que contribuya a comprender el alcance de una crisis
multidimensional, multinivel y con multiplicidad de consecuencias devastadoras en
todas las esferas de la vida, y en particular, con repercusiones desproporcionadas en

1. «Follow-up to and implementation of the Vienna Declaration and Programme of Action», Consejo
de Derechos Humanos, Naciones Unidas, A/HRC/44/L.17/REV.1, 14 de julio de 2020, disponible en
https://bit.ly/32Z23vQ.
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las personas y grupos en situacion de vulnerabilidad. Como lo afirma el secretario
general de Naciones Unidas, el virus no discrimina, pero sus impactos si.*

Se trata de un momento histdrico en el que la normativa vigente en tiempos de
normalidad esta sometida a escrutinio.’ La situacion actual representa una llamada
de atencién y un recordatorio sobre la necesidad de garantizar los derechos y el ac-
ceso a los servicios basicos para toda la poblacién cuando no se esta en tiempos de
emergencia, pues solo bajo esa condicion se puede garantizar su proteccién durante
una emergencia.* El covid-19 es una prueba para las sociedades, los Gobiernos, las
comunidades y los propios individuos, en tanto el respeto de los derechos humanos
en todo su espectro sera fundamental para el éxito de la respuesta de salud publica y
la recuperacion de la pandemia, como lo destaca la Oficina de la Alta Comisionada
para los Derechos Humanos de Naciones Unidas.

En la comunidad de préctica de los derechos humanos (von Bogdandy y Urueiia,
2020) hay convergencia en identificar que la crisis de la pandemia pone de relieve una
vez mas el caracter indivisible e interdependiente de los derechos humanos.> Asimis-
mo, se constata un acuerdo en instar a los Estados a que las medidas adoptadas que
puedan afectar o restringir el goce y ejercicio de derechos humanos deben cumplir
los principios de temporalidad, legalidad, razonabilidad, necesariedad y proporcio-
nalidad, al igual que los objetivos definidos segun criterios cientificos, en aras de
cumplir los principios del Estado de derecho y la democracia.

El argumento que se sostiene en este analisis consiste en afirmar que la pandemia
ha generado una interpretacion reforzada «a la inversa» de la interdependencia e
indivisibilidad de los derechos humanos, en la medida que la salvaguarda de los de-
rechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) requiere la garantia
de los derechos civiles y politicos, no solo a la inversa.® En la lectura tradicional se
invocaba con frecuencia la interdependencia e indivisibilidad para justificar la justi-
ciabilidad directa de los DESCA en funcién de la necesidad de la misma garantia que
los derechos civiles y politicos.

2. Anténio Guterres, «We are all in this together: Human rights and Covid-19 response and reco-
very», Naciones Unidas, 23 de abril de 2020, disponible en https://bit.ly/2Gajr8g.

3. Brett Milano, «Restricting civil liberties amid the Covid-19 pandemic», Harvard Law Today, 21 de
marzo de 2020, disponible en https://bit.ly/2GaTaGU.

4. Nate Schenkan, «Covid-19 and the erosion of human rights», Freedom House, 27 de julio de 2020,
disponible en https://bit.ly/2G8Na1o.

5. Véase Human Rights Center, «Human rights dimensions of Covid-19», University of Dayton Blogs,
23 de marzo de 2020, disponible en https://bit.ly/2590aVL; Melik Ozden, «Covid-19 pandemic and
human rights», CETIM, 29 de abril de 2020, disponible en https://bit.ly/34crycP.

6. Flavia Piovesan y Mariela Morales Antoniazzi, «Covid-19 and the need for a holistic and integral ap-
proach to human rights protection: On Latin America and the inverted principle of interdependence and
indivisibility of human rights», Verfassunbsblog, 25 de abril de 2020, disponible en https://bit.ly/2Dif4qn.
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Frente a la pandemia, esta nueva mirada interpretativa de la interdependencia e
indivisibilidad rige para la proteccion de los DESCA (salud, agua, educacidn, traba-
jo), y también para garantizar los derechos civiles y politicos (libertad de expresion,
acceso a la informacion, garantias judiciales). El cardcter reforzado deviene de la di-
mension de la interseccionalidad —y, en consecuencia, de la urgencia dentro de la
emergencia— de atender a las personas y grupos en situacion de vulnerabilidad.

El articulo dialoga con la base teérica del ius constitutionale commune en derechos
humanos emergente para enfrentar la pandemia en clave de los pronunciamientos de
los 6rganos de derechos humanos de Naciones Unidas y las Américas, al igual que la
normativa nacional, que muestran la tendencia a definir la lucha contra el covid-19
como una batalla por los derechos humanos, y configuran un ius commune con los
estandares establecidos.

El argumento de la interpretacion reforzada «a la inversa» se presenta en tres pa-
sos, partiendo del método bibliografico. Primero, se exponen ambos principios en
el punto de partida pre covid-19 de la Declaracion Universal y los instrumentos re-
gionales de América Latina. Segundo, se aborda la nueva lectura de estos principios
enfatizando la interpretacion a la inversa frente al covid-19, respecto de los estanda-
res universales, regionales y nacionales, tomando el caso argentino como referencia.
Tercero, se esboza el potencial del discurso académico para afianzar el lenguaje de la
indivisibilidad e interdependencia como ruta para las profundas y necesarias trans-
formaciones pos covid-19. Se concluye con unos comentarios acerca de los ejes trans-
versales del acervo comun de la humanidad para afrontar la nueva realidad.

Reconstruccion de la interdependencia e invisibilidad:
Las Declaraciones como punto de partida pre covid-19

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 contiene una gramatica in-
novadora, ya que introdujo la idea contemporanea de indivisibilidad y universalidad
de los derechos y dio lugar a la redaccion del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (ICCPR) y del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC). La universalidad se reconoce como la piedra angular del de-
recho internacional de los derechos humanos y dispone que las libertades funda-
mentales y los derechos humanos deben aplicarse a todos y en cualquier lugar, bajo
la conviccién de que la condicion de persona es el unico requisito para la dignidad
y titularidad de derechos. «Solo el reconocimiento integral de todos [los] derechos
puede asegurar la existencia real de cada uno de ellos» (Gros Espiell, 1986: 16-17). La
indivisibilidad como lenguaje se utiliza tradicionalmente para describir la igualdad
fundamental de los derechos contenidos en ambos pactos, a pesar de las diferencias
en cuanto a sus obligaciones. No obstante, en sentido mas estricto, la indivisibilidad
pretendia reforzar la relevancia de los derechos econémicos y sociales frente a la per-
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cepcion de que la division de la «unidad fundamental» de la Declaracion Universal
priorizaba los derechos civiles y politicos a expensas de los derechos econémicos y
sociales. La interdependencia, en esencia, se refiere a la medida en que «dos o mas
derechos o grupos de derechos pueden depender entre si para su efectividad» (Mihr,
2014: 123).

Desde las Naciones Unidas, en particular de la Oficina del Alto Comisionado,
se ha insistido en que los derechos humanos son inherentes a la dignidad de cada
persona. En consecuencia, todos los derechos humanos tienen el mismo estatus, no
pueden ser colocados en un orden jerarquico y mantienen una interrelacion e inter-
dependencia. La negacion de un derecho infaliblemente impide el disfrute de otros
derechos. Si la privaciéon de un derecho afecta de manera negativa los demas dere-
chos, también la efectiva garantia de un derecho facilita el avance en la salvaguarda
de los demas.

La interdependencia e indivisibilidad no solo ha sido reiterada por las principales
resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas,” sino también en 1993,
con la solemne Declaracion y el Programa de Accién de Viena, que pone otra vez de
relieve que los derechos humanos «estan relacionados entre si, son interdependientes
y se refuerzan mutuamente, y que deben tratarse de manera justa y equitativa, en pie
de igualdad y asignandoles la misma importancia».

Los principios de indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos
se han recogido en diversos instrumentos regionales. La Declaraciéon Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (DADH), adoptada en la Novena Conferencia
Internacional Americana en abril de 1948 —ocho meses antes de la DUDH—, fue
precisamente la primera enumeracion detallada de derechos adoptada por una or-
ganizacion intergubernamental (Farer, 1997). Tanto la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) como la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), ejerciendo su mandato transformador en la proteccion y defensa de
los derechos humanos, han construido un corpus iuris interamericano que repre-
senta un avance historico en la nocién de interdependencia e indivisibilidad. Solo
a titulo enunciativo, se puede mencionar la jurisprudencia sdlida y progresiva en
la justiciabilidad directa de los DESCA, entre otros, en el caso Lagos del Campo
con Perti, que reconocid por primera vez una violacion directa del articulo 26 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH); el caso Poblete Vilches y
otros con Chile (Piovesan, Morales Antoniazzi y Montero, 2019), que advirtié sobre

7. Véanse las Resoluciones de la Asamblea General 40/114, del 13 de diciembre de 1985; 41/117, del 4
de diciembre de 1986; 42/102, del 7 de diciembre de 1987; y 43/113, del 8 diciembre de 1988, todas con el
titulo «Indivisibilidad e interdependencia de las derechos culturales, civiles y politicos», ademas de una
serie de resoluciones de la Asamblea General sobre pactos internacionales de derechos humanos. Véase,
por ejemplo, la Resolucion 60/149, del 16 de diciembre de 2005.
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la necesidad de garantizar el derecho a la salud sin discriminacion; y el caso Cuscul
Pivaral y otros con Guatemala, en que la Corte sefialé que los Estados, al promover
el derecho a la salud, deben «prestar especial atencion a los grupos vulnerables y
marginalizados».

El caso Lhaka Honhat® representa un hito en la jurisprudencia interamericana,
mas aun en el contexto de la pandemia, porque por primera vez se pronuncia sobre
la violacién de manera auténoma de los DESCA que atafien a pueblos y comunida-
des indigenas y declaran vulnerados, entre otros, el derecho al medio ambiente sano,
ala alimentacion y al agua. Con el enfoque centrado en las victimas, el Sistema Inte-
ramericano, que gira en la 6rbita de salvaguardar la dignidad humana y prevenir el
sufrimiento humano, el intenso debate sobre la justiciabilidad directa de los DESCA
dio una particular visibilidad a los principios de interdependencia e invisibilidad en
América Latina.

En el ambito europeo, la nocién de indivisibilidad, interdependencia e interre-
lacién se encuentra de manera implicita en el Preambulo del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) de 1950 (Koch, 2009: 2), que se inscribe como un ins-
trumento que da «los primeros pasos para la aplicacién colectiva de algunos de los
derechos enunciados en la Declaracién Universal». El CEDH se centra sobre todo
en los derechos civiles y politicos, pero hay dos rasgos distintivos en Europa que
van en la linea de la indivisibilidad e interdependencia. En primer lugar, la Carta
Social Europea de 1961 y la Carta Social Europea Revisada de 1996 comprenden
ampliamente los derechos econdmicos, sociales y culturales. En segundo lugar, los
limites del Convenio se ven trascendidos en las practicas institucionales, ya que la
indivisibilidad se ha consolidado como «un principio normativo de trabajo» (Wi-
lliams, 2013), tendencia que se nota en la jurisprudencia mas reciente (Carmona
Cuenca, 2017).

La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981 se distingue
por abarcar en un unico instrumento los derechos civiles y politicos, econdémicos,
sociales y culturales y colectivos en Africa —incluidos los derechos de los grupos
y los pueblos—, y reconoce que protegen los derechos humanos sin hacer ninguna
distincién entre su justiciabilidad o aplicacién (Ssenyonjo, 2016). Desde el propio
Preambulo, la Carta Africana proclama la indivisibilidad, interdependencia e inte-
rrelacion de todos los derechos.

8. Sentencia del caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tie-
rra) con Argentina, Corte Interamericana de Derechos Humanos, fondo, reparaciones y costas, serie C
num. 400, 6 de febrero de 2020.
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Reinterpretacion de la indivisibilidad e interdependencia:
El ius commune emergente frente al covid-19

La pandemia de covid-19 revela la necesidad de reforzar el enfoque holistico de los
derechos humanos. La interdependencia e indivisibilidad rige para la proteccion de
los derechos a la salud, el agua, la educacion y el trabajo (DESCA) y para garantizar
los derechos civiles y politicos (libertad de expresion, acceso a la informacion, entre
otros). Tal proteccion debe ser reforzada para atender a las personas y grupos en
situacion de vulnerabilidad. Solo para tomar un ejemplo, en el contexto del covid-19
se corrobord que el derecho esencial a la salud depende igualmente del derecho a la
informacién como eje clave del derecho a la libre expresion.® De alli que es funda-
mental la debida consideracion de la universalidad, indivisibilidad, interdependencia
e interrelacion de derechos; la igualdad y no discriminacion; la perspectiva de géne-
ro, diversidad e interseccionalidad; la inclusion; accountability; el respeto al Estado de
derecho y el fortalecimiento de la cooperacion entre los Estados. Esta mirada implica
que las medidas que puedan afectar o restringir el goce y ejercicio de derechos huma-
nos deben cumplir los principios de temporalidad, legalidad, razonabilidad, necesa-
riedad y proporcionalidad, ademas de estar acorde con criterios cientificos.

La pandemia arroja un ejercicio de dogmatica juridica reinterpretativa orientado
hacia el acervo emergente del ius commune respecto de los DESCA vy la suspension
o restriccion de garantias a la luz de su indivisibilidad e interdependencia. Tres pre-
guntas guian esta mirada: i) ;por qué hace falta una interpretacién reforzada de las
personas y grupos en situacion de vulnerabilidad?; ii) ademads, en clave multinivel
(global y regional y comparado), ;puede identificarse una renovada vigencia de am-
bos principios?; iii) en razén de las tendencias, tomando Argentina como caso de
estudio, ;puede perfilarse a nivel nacional una respuesta que se aproxima hacia esta
reinterpretacion?

En cuanto a la urgencia dentro de la emergencia, se ha demostrado que el vi-
rus tiene un impacto diferenciado en grupos histéricamente excluidos, vulnerables
o de riesgo,” que demandan una proteccion reforzada. En este sentido, la pandemia

9. La CIDH emitid, entre otros, el comunicado de prensa R58/20, en el que subraya que los Estados
deben tener como centro el pleno respeto de los derechos humanos, y por tanto tienen la obligacion de
garantizar a todas las personas el acceso a la informacidn precisa respecto de la naturaleza de la amenaza
y de los medios para protegerse de ésta. También resalt6 la necesidad de garantizar acceso a internet, de
proteger la labor de periodistas, tomar acciones para abordar la desinformacion y, sin duda, respetar los
derechos humanos en caso de llevarse a cabo tareas de vigilancia mediante herramientas tecnoldgicas.

10. Entre ellos, personas mayores, personas que sufren enfermedades preexistentes, personas priva-
das de libertad, mujeres, pueblos indigenas, personas en situaciéon de movilidad humana, nifas, nifios
y adolescentes, personas LGBTI, personas afrodescendientes, personas con discapacidad, personas tra-
bajadoras y personas que viven en pobreza y pobreza extrema, en especial trabajadoras informales y
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arroja tres grandes desafios estructurales a afrontar: la desigualdad socioeconémica,
los patrones histéricos de discriminacidn y los dilemas concernientes a la institucio-
nalidad democratica. Bastan algunos indicadores de la multidimensionalidad de la
crisis que exacerba estos déficits sistémicos y conducen la mirada hacia tales desafios.
Philip Alston, anterior relator especial de Naciones Unidas sobre la pobreza extrema
y derechos humanos, afirmé en abril de 2020 que las respuestas al covid-19 le estan
fallando a las personas en situacion de pobreza.” Segtin los expertos de las Naciones
Unidas, «la lucha global contra la pandemia tiene pocas posibilidades de tener éxito
sila higiene personal, la principal medida para prevenir el contagio, no esta al alcance
de los 2.200 millones de personas que no tienen acceso a servicios de agua potable».”
Por su parte, el relator especial de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, José Francisco Cali Tzay, declaré que «los estados de emergencia estan
exacerbando la marginacién de las comunidades indigenas». En relacién con la ins-
titucionalidad democratica, se observa que los Estados han adoptado medidas para
salvaguardar la salud, pero han dictado declaratorias de estados de excepcion y la
suspension o restriccion de derechos, que en muchos casos obstaculizan el ejercicio
pleno de la democracia.” Ciertas voces, sin embargo, resaltan la relevancia del control
del Ejecutivo por parte del Legislativo y Judicial en esta materia (Ginsburg y Versteeg,
2020).1

En lo que concierne a la clave multinivel (global y regional y comparado) para
avalar la reinterpretacion de la indivisibilidad e interdependencia a la inversa, resulta
inexorable examinar —de manera exclusivamente enunciativa— la reiteraciéon y crea-
cién de estdandares para enfrentar la pandemia en el enfoque de DESCA y derechos
civiles y politicos. La seleccion de los pronunciamientos es estrictamente aleatoria e
inacabada, porque excederia los limites de esta reflexion. Se focalizan en mostrar una
tendencia. Tanto las Naciones Unidas como los sistemas regionales de derechos hu-

personas en situacion de calle, asi como defensoras y defensores de derechos humanos, lideres sociales,
profesionales de la salud y periodistas.

11. Cepal, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID) y el Banco Mundial han elaborado los escenarios e incluso creado observatorios para monitorear
los impactos del covid-19.

12. «No se podra parar el covid-19 sin proporcionar agua a las personas en situacion de vulnerabili-
dad: Expertos de la ONU», Naciones Unidas, 23 de marzo de 2020, disponible en https://bit.ly/3e6LoPO.

13. A titulo de ejemplo véase, Tamar Hostovsky Brandes, «Israel’s perfect storm: Fighting Coronavi-
rus in the midst of a constitutional crisis», Verfassungsblog, 7 de abril de 2020, disponible en https://bit.
ly/3amSuyJq; Radosveta Vassileva, «Bulgaria: ; Covid-19 as an excuse to solidify autocracy?», Verfassungs-
blog, 10 de abril de 2020, disponible en https://bit.ly/309tYaO; Jestis Maria Hernandez Casal y Mariela
Morales Antoniazzi, «States of emergency without Rule of Law: The case of Venezuela», Verfassungsblog,
22 de mayo de 2020, disponible en https://bit.ly/2FTdqgq.

14. Andrés Malamud, «;Y sila pandemia mejora la democracia?», El Pais, 14 de junio de 2020, dispo-
nible en https://bit.ly/3kTf5Bv.
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manos —esta contribucion considera solamente el sistema interamericano en Améri-
ca Latina— cuentan con bases de datos, comprensivas de todo el acervo configurado
en torno al covid-19. Se enuncian, por tanto, solo algunos ejemplos.

Estandares internacionales: Naciones Unidas

Los érganos internacionales de derechos humanos han emitido pronunciamientos en
torno al enfoque de derechos humanos para hacer frente a la pandemia, como, por
ejemplo, dos publicados sobre covid-19 y derechos humanos de las Naciones Uni-
das® y de la Organizacion Mundial de la Salud.”® El secretario de Naciones Unidas,
la alta comisionada, los comités —en particular el Comité DESC—,” los relatores y
expertos™ subrayan la interdependencia e indivisibilidad, y le han dado visibilidad al
impacto discriminatorio del virus en las personas y grupos en situacion de vulnera-
bilidad. Las Naciones Unidas estdn apelando a los Estados para dar cumplimiento a
los estdndares de proteccion de los derechos humanos en su integralidad. Incluso la
aseveracion de la alta comisionada de Derechos Humanos define explicitamente la
urgencia de la garantia del derecho a la salud, ya que «la universalidad de la amenaza
de covid-19 crea el argumento mas convincente que jamas ha existido a favor del
acceso universal y asequible a la atencion médica»,” porque «nadie esta a salvo hasta
que todos estan a salvo»®°.

En esta linea y de forma innovadora, el 9 de abril de 2020, el Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas organiz6 una reunién virtual con la alta comisio-
nada para los Derechos Humanos para discutir las implicaciones de covid-19 en los
derechos humanos, sin precedentes, en respuesta a la pandemia. Durante la sesidn,

15. «Covid-19 and human rights: We are all in this together», Naciones Unidas, abril de 2020, dispo-
nible en https://bit.ly/2G6yeki.

16. «Addressing human rights as key to the Covid-19 response», Organizacién Mundial de la Salud,
21 de abril de 2020, disponible en https://bit.ly/330BPcA.

17. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General 25, relativa a la
ciencia y los derechos econdémicos, sociales y culturales (articulo 15, parrafos 1 b), 2, 3 y 4, del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; y «Declaracion sobre la pandemia de en-
fermedad por coronavirus (covid-19) y los derechos econdémicos, sociales y culturales», E/C.12/2020/1,
2020.

18. Por parte de los procedimientos especiales, el primer comunicado de prensa relacionado con
covid-19 se emiti6 el 16 de marzo de 2020, y desde entonces hasta el 6 de agosto de 2020, los procedi-
mientos especiales han emitido 91 declaraciones y comunicados de prensa en total.

19. «El covid-19 plantea un “reto colosal para el liderazgo” que exige una actuacion coordinada, de-
clara la alta comisionada ante el Consejo de Derechos Humanos», Naciones Unidas, 9 de abril de 2020,
disponible en https://bit.ly/3e2QGXI.

20. «Coronavirus: ‘No-one is safe until everyone is safe; says WHO director», Euronews, 18 de agosto
de 2020, disponible en https://bit.ly/3k AvomM.

43



PIOVESAN Y MORALES ANTONIAZZI
INTERDEPENDENCIA E INDIVISIBILIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS: UNA NUEVA MIRADA FRENTE AL COVID-19

en didlogo entre participantes de todo el mundo con la alta comisionada para los
Derechos Humanos y grupos de la sociedad civil, se evalu6 de manera comun la
urgencia de proteger los derechos humanos de manera integral. La obligacion de los
Estados de evitar o mitigar los efectos negativos en el disfrute de los DESCA ha sido
destacada en funcién de todas las obligaciones en materia de derechos humanos* y el
deber de dedicar el «maximo de recursos disponibles»** en la lucha contra el covid-19,
sin imponer una carga econdmica adicional a los grupos marginalizados, constituye
una constante en los diversos pronunciamientos.

En paralelo, la alta comisionada para los Derechos Humanos,” e igualmente el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,* han ratificado y recordado
los principales parametros internacionales de control aplicables en los estados de ex-
cepcion. De esa manera, las entidades internacionales han alertado que las medidas
adoptadas por los Estados como respuesta a la pandemia deben ser limitadas en el
tiempo, legales, ajustadas a los objetivos definidos segun criterios cientificos, razona-
bles, estrictamente necesarias y proporcionales, y acordes con los demas requisitos
desarrollados en el derecho de los derechos humanos. En el ejemplo simbdlico del
vinculo entre salud y acceso a la informacion, cabe destacarse el comunicado del re-
lator especial de las Naciones Unidas sobre la Promocién y Proteccion del Derecho a
la Libertad de Opinion y Expresion.»

Estandares regionales: Africa

Frente a la pandemia, la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos ha
sido el primer 6rgano regional en hacer una llamada urgente a los Estados miembros
de responder la emergencia sanitaria sobre la base de los derechos humanos y a la luz
de su interdependencia. Se publicé un comunicado de prensa el 28 de febrero de 2020
sobre la crisis del virus* y la Declaracién del 24 de marzo de 2020 enfatizé que «la

21. Alice Donald y Philip Leach, «<Human rights: The essential frame of reference in the global respon-
se to Covid-19», Verfassungsblog, 12 de mayo de 2020, disponible en https://bit.ly/333mgAY.

22. «Episode 4: Maximum available resources», Universidad de Nottingham, Making Economic and
Social Rights Real Project, capitulo 4, disponible en https://bit.ly/3kPwLxO.

23. «Emergency measures and Covid-19: Guidance», Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos, 27 de abril de 2020, disponible en https://bit.ly/343FqpH.

24. «Declaracion sobre la suspension de obligaciones dimanantes del Pacto en relacion con la pande-
mia de covid-19», Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, CCPR/C/128/2.

25. «Las pandemias y la libertad de opini6n y expresion: Informe del relator especial sobre la promocion y
proteccion del derecho alalibertad de opinion y de expresion», Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, A/HRC/44/49, 23 de abril 2020, disponible en https://bit.ly/3cviVyYQ.

26. «Press statement of the African Commission on Human & Peoples’ Rights on the Coronavirus
(Covid-19)», Comisioén Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, 28 de febrero de 2020, dispo-
nible en https://bit.ly/30hqOlj.
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Comisién desea recordar las disposiciones pertinentes de la Carta Africana de Dere-
chos Humanos y de los Pueblos, en particular el articulo 4 sobre el derecho a la vida, el
articulo 9 sobre el derecho al acceso a la informacioén y el articulo 16 sobre el derecho a
la salud».” En consonancia con ese llamamiento de la Comision Africana, el Grupo de
Trabajo sobre DESC recordd los efectos negativos en la salud, el trabajo, la educacidn,
la alimentacion, el agua y la seguridad social, a pesar de la aplicacion de las medidas de
bienestar social establecidas por varios Estados miembros como parte de su respuesta
nacional al covid-19.*® El grupo urge a los Estados a adoptar medidas que respeten los
tratados regionales e instrumentos internacionales de derechos humanos para garan-
tizar el pleno disfrute de todos los derechos —«durante y después de la crisisn—> y
destaca en particular la situacién de los grupos vulnerables y marginados que apenas
en circunstancias normales disfrutan del derecho a la vivienda y no tienen un acceso
equitativo a la salud, la educacion, al agua, al saneamiento, a la alimentacion y al traba-
jo. De manera complementaria, también se constata la dependencia entre los derechos
politicos y el derecho a la salud, en especifico con referencia al derecho de las eleccio-
nes como pilar de la democracia, que debe ser salvaguardado durante la emergencia
sanitaria.®® En el contexto africano se suma la dimension de la paz en el entendimiento
de la interdependencia e indivisibilidad de derechos humanos, pues en las palabras de
Solomon Ayele Dersso, presidente de la Comision Africana, las previsibles consecuen-
cias socioeconémicas y humanitarias de la crisis pueden incidir en procesos de paz, en
tanto son factores generadores de las situaciones de conflictos e inseguridades.”

27. «Press statement on human rights based effective response to the novel Covid-19 virus in Africa»,
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, 24 de marzo de 2020, disponible en https://
bit.ly/3mW49Vn.

28. Estas medidas incluyen la distribucién gratuita de alimentos, el suministro de agua gratuito y
mejorado, la asistencia financiera, la reduccién temporal de las facturas de electricidad y el suministro
de alojamiento para las personas sin hogar. «Press release on the impact of the Covid-19 pandemic on
economic, social and cultural rights in Africa», Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos, 4 de junio de 2020, disponible en https://bit.ly/3kVIEUS.

29. «Press release».

30. «La Comision afirma que el derecho a una eleccion regular, libre, justa y creible es la norma de-
mocratica mas sagrada que sirve de medio principal para el ejercicio del derecho soberano de un pueblo
al autogobierno en virtud del articulo 20 de la Carta Africana y el derecho de las personas a participar
en los asuntos publicos en virtud del articulo 13 de la Carta Africana. La celebracion de elecciones den-
tro de los parametros establecidos constitucionalmente y las normas de derechos humanos aplicables,
incluidas las previstas en la Carta Africana sobre Democracia, Elecciones y Gobernanza, es un requisito
previo para el mantenimiento de un sistema de gobierno democratico, responsable y receptivo». «Sta-
tement of the African Commission on Human and Peoples’ Rights on elections in Africa during the
Covid-19 pandemic», Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, 22 de julio de 2020,
disponible en https://bit.ly/2GshNoA.

31. «Statement of Commissioner Solomon Ayele Dersso, Chairperson of the African Commission on
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Estandares regionales: Europa

En Europa se deja de manifiesto la tendencia hacia el compromiso con los principios
de interdependencia e indivisibilidad en esta renovada lectura mediante multiples
iniciativas de los 6rganos regionales y sus representantes, guias practicas y recomen-
daciones para los Estados, asi como pronunciamientos a favor de la proteccion refor-
zada de los grupos vulnerables. Se ha recordado, en palabras del alto representante
Josep Borrell, «que todos los derechos humanos son universales, indivisibles e inter-
dependientes y que estan interrelacionados. [...] Nos comprometemos a velar por
que nuestra respuesta salvaguarde la dignidad y los derechos humanos de todas las
personas sin discriminacién de ningun tipo».** Eamon Gilmore, representante espe-
cial de la Union Europea para los Derechos Humanos, afirmé categdricamente que
los derechos humanos estdn en el centro de la batalla contra el covid-19. En términos
elocuentes reivindica esta nueva mirada de la interdependencia e indivisibilidad al
afirmar que

proteger y preservar la vida es el propésito principal de esta lucha. Sin el derecho
ala vida, es imposible ejercer otros derechos. Para proteger la vida, debemos reivin-
dicar el derecho a la salud. Este, a su vez, depende no solo del acceso a la atencién
médica, sino también del derecho al agua potable y al saneamiento, a una nutricién
adecuada y a un ambiente seguro y saludable. También requiere acceso a la informa-
cion, para que las personas estén facultadas para proteger su propia salud y la de los
demas. Y en esta crisis sanitaria, que requiere una respuesta colectiva y la coopera-
cion de las personas en todas partes, el respeto por la sociedad civil es mas impor-
tante que nunca. Todos los derechos humanos son interdependientes e indivisibles.®

Por su parte, el secretario general del Consejo de Europa lanzé como guia de
buena practica un conjunto de herramientas,** para recordar a los Gobiernos de toda
Europa garantizar el respeto de los derechos humanos y derechos fundamentales
—llamando a la proteccién del derecho a la educacion, de la libertad de expresion,

Human and Peoples’ Rights at the Africa Dialogue Series organized by the United Nations Office of the
Special Advisor on Africa and the African Union under the theme Covid-19 and silencing the guns in
Africa: Challenges and opportunities, 20-22 May 2020», Comision Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, 26 de mayo de 2020, disponible en https://bit.ly/34362qE.

32. «Declaracion del alto representante, Josep Borrell, en nombre de la Unién Europea, sobre los de-
rechos humanos en tiempos de pandemia de coronavirus», Consejo de la Unién Europea, 5 de mayo de
2020, disponible en https://bit.ly/36hdLyc.

33. Eamon Gilmore, «La lucha contra covid-19 es una batalla por los derechos humanos», Delegacion
de la Unién Europea en Cuba, 17 de abril de 2020, disponible en https://bit.ly/2FXqdhT.

34. «Respecting democracy, rule of law and human rights in the framework of the Covid-19 sanitary
crisis: A toolkit for member states», Consejo de Europa, SG/Inf(2020)11, 7 de abril de 2020, disponible
en https://bit.ly/2EKNJOw.
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de la intimidad y los datos, de los grupos vulnerables y contra la discriminacién— y
garantizar la democracia y el Estado de derecho durante la crisis de covid-19. No se
deja de lado la determinacion de los limites del alcance y la duracion de las medidas
de emergencia.”

En lo concerniente a los impactos negativos de la pandemia sobre determinados
grupos, vale poner de relieve la nota del representante especial del secretario general
sobre Migracion y Refugiados del Consejo de Europa, junto con la Agencia de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, que insiste en las principales salvaguardias
de los derechos fundamentales de los refugiados, solicitantes de asilo y migrantes
aplicables en las fronteras exteriores de sus Estados miembros.** El Comité Europeo
de Derechos Sociales ofrece asimismo orientacion a través de su sitio web dedicado a
los «Derechos sociales en tiempos de pandemia: Covid-19 y la Carta Social Europea»,
y examina las medidas adoptadas por los Estados en lo que respecta a sus obligacio-
nes en materia de derechos sociales.

Estandares regionales: América Latina

Frente a la pandemia, la Corte IDH y la CIDH han reiterado el principio de interde-
pendencia e indivisibilidad de los derechos humanos y han denotado la protecciéon
reforzada para atender a las personas y grupos en situacion de vulnerabilidad, refle-
jando de manera reiterativa los casos de interseccionalidad (Géngora-Mera, 2020).
Sin duda, el Sistema Interamericano también ha subrayado que las medidas que pue-
dan afectar o restringir el goce y ejercicio de derechos humanos deben cumplir con
los principios de temporalidad, legalidad, razonabilidad, necesariedad, proporciona-
lidad y ser conformes a criterios cientificos.

El ejercicio del mandato transformador se ha concretizado asimismo a través de
los comunicados conjuntos con la Relatoria Especial sobre Derechos Econémicos,
Sociales, Culturales y Ambientales (REDESCA) y la Relatoria Especial para la Li-
bertad de Expresion (RELE), que han dejado sentado, una vez mas, el orden publico
interamericano. Como una alerta temprana y enmarcado en el sistema multinivel, el
primer comunicado de prensa sefiala que los Gobiernos deben promover y proteger
el acceso y la libre circulacion de la informacion durante la pandemia,” seguido del
llamado a asegurar las perspectivas de proteccion integral de los derechos humanos

35. «Human rights and Covid-19», European Trade Union Confederation, 7 de mayo de 2020, dispo-
nible en https://bit.ly/2HDQqTs3.

36. «Fundamental rights of refugees and migrants at European borders», European Union Agency for
Fundamental Rights, 27 de marzo de 2020, disponible en https://bit.ly/349w4IX.

37. «Covid-19: Los Gobiernos deben promover y proteger el acceso y la libre circulacion de la in-
formacion durante la pandemia: Expertos internacionales», Organizacion de los Estados Americanos,
R58/20, 19 de marzo de 2020, disponible en https://bit.ly/2G7px9B.
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y de la salud publica frente a la pandemia®® y, de modo consecutivo con mas de una
docena de comunicados, ha advertido la urgencia de proteger los derechos de los
grupos mas vulnerables. Con un mecanismo novedoso, el 27 de marzo de 2020, la
Comision anuncid la instalacion de su Sala de Coordinacion y Respuesta Oportuna
e Integrada a la crisis en relaciéon con la pandemia del covid-19 (SACROI covid-19),
para monitorear el impacto en los derechos humanos y, en particular, en los grupos
en situacion de vulnerabilidad en los 35 paises de las Américas.

El 10 de abril se aprobo la Resolucién 01/2020, sobre Pandemia y Derechos Hu-
manos, con 85 recomendaciones destinadas a los Estados, a la luz de los estandares
interamericanos y del principio pro persona. La resolucion enfatiza el deber de los
Estados de adoptar un enfoque centrado en los derechos humanos en toda estra-
tegia, politica o medida estatal de enfrentamiento a la pandemia del covid-19 y sus
consecuencias. Ya un primer balance, impacto y resultados alcanzados se presentan
en el comunicado de prensa del 16 de mayo de 2020. La CIDH, el 27 de julio de 2020,
adopto ademas la Resolucion 04/2020, sobre Derechos Humanos de las Personas con
Covid-19, con el propésito de visibilizar, mediante 52 directrices, que los pueblos de
las Américas continuan estando extremadamente afectadas por la pandemia global,
y que quienes han contraido el virus corren riesgos de no ver salvaguardados sus
derechos humanos.

La Declaracion 1/20 emitida por la Corte Interamericana, titulada «Covid-19 y
derechos humanos: Los problemas y desafios deben ser abordados con perspectiva
de derechos humanos y respetando las obligaciones internacionales», insta a los Es-
tados a adoptar e implementar medidas que estén dentro del marco del Estado de
derecho, con pleno respeto de los instrumentos interamericanos para la proteccion
de los derechos humanos y los estandares desarrollados por la jurisprudencia de la
Corte. En cuanto a los derechos econdmicos, sociales, culturales, y ambientales, se
publico una infografia sobre «Covid-19 y el derecho a la salud», que sintetiza las obli-
gaciones estatales a la hora de limitar los derechos econémicos, sociales y culturales,
y la proteccion reforzada de los grupos vulnerables. Asimismo, se publicé el nuevo
Cuadernillo de Jurisprudencia 28 sobre el derecho a la salud, el cual versa sobre el
debate universal de la pandemia de covid-19.

Pionera, una vez mas, la Corte IDH, a través de la resolucién de la presidenta,
Elizabeth Odio Benito, dicté medidas urgentes en el marco del caso Vélez Loor con
Panamd. Estas medidas se originan a raiz de la solicitud de las victimas para que la
Corte le requiera a Panama la implementacion de medidas de proteccion respecto de
personas migrantes detenidas en el centro La Peiiita, para proteger sus derechos a la

38. «La CIDH y su REDESCA instan a asegurar las perspectivas de proteccion integral de los derechos
humanos y de la salud publica frente a la pandemia del covid-19», Organizacion de los Estados Ameri-
canos, 60/2020, 20 de marzo de 2020, disponible en https://bit.ly/3n1UoXp.
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vida, salud e integridad en el marco de la pandemia. Al analizar la situacién, se tuvo
en cuenta la citada Declaracion 1/20, asi como el corpus iuris interamericano, por
lo que le requiri6 al Estado, entre otros, asegurar, «de forma inmediata y efectiva, el
acceso a servicios de salud esenciales sin discriminacion a todas las personas que se
encuentran en las estaciones de recepcion migratoria La Pefiita y Laja Blanca, inclu-
yendo deteccién temprana y tratamiento del covid-19».

En la idea de profundizar la indivisibilidad e interdependencia, la Corte IDH da
cuenta de su jurisprudencia en materia de estados de excepcidén y suspension de de-
rechos con la reedicion del Cuadernillo de Jurisprudencia 26, «Restriccion y suspen-
sion de derechos humanos», que acenttia que ningun derecho puede ser suspendido
sin cumplir con las condiciones estrictas del articulo 27.1 de la CADH. Otras iniciati-
vas valiosas son el Centro de Informaciéon Covid-19 y Derechos Humanos, un espacio
de difusion en la web, y el «Didlogo entre las tres Cortes Regionales de Derechos
Humanos», que permitié evidenciar «que en los tres continentes esta pandemia esta
afectando desproporcionalmente a ciertas personas historicamente discriminadas,
como mujeres, migrantes, adultas mayores, entre otras».*

Surge entonces la cuestion de verificar si, a nivel nacional, tomando Argentina
como caso de estudio, se puede perfilar una respuesta que se aproxima hacia esta
reinterpretacion de la indivisibilidad e interdependencia a la inversa y reforzada para
los mas vulnerables. Se pondran de relieve tres rasgos: a saber, la visiéon compartida
en cuanto a la reinterpretacion, la significacion de la proteccion reforzada de los mas
marginalizados enclavada en los estandares universales y regionales y ciertas buenas
practicas como reflejo de la internacionalizacion e interamericanizacion de los 6rde-
nes nacionales.

Partiendo del Plan Operativo de preparacion y respuesta al covid-19,* se cons-
tata que el Estado nacional ha tomado las medidas por parte de todas las areas del
Gobierno y ha destacado que corresponden a la légica de la complementariedad de
las distintas politicas y con un abordaje desde los efectos de la pandemia en los dere-
chos fundamentales de la poblacién. Esta respuesta confirma el argumento sostenido
en tanto no solo se requiere reconocer la interdependencia y la indivisibilidad a la
inversa, sino que también van mds alld en el sentido de comprometerse en «respues-
tas integrales» entre las diferentes entidades de la autoridad publica. El Comité de
Etica y Derechos Humanos en Pandemia Covid-19 fue creado ad hoc y ad honorem
segun la Resolucion 1.117/2020 (firmada por el ministro de Salud de la Nacién), la

39. «Covid-19 y derechos humanos: Didlogo entre las tres cortes regionales de derechos humanos»,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 54/2020, 13 de julio de 2020, disponible en https://bit.
ly/2GfeWsT.

40. «Plan operativo de preparacion y respuesta al covid-19», Gobierno de Argentina, Ministerio de
Salud, disponible en https://bit.ly/3iilLHG.
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cual declara necesario tal comité ante las multiples incertidumbres que plantea el
covid-19. El nuevo 6rgano tiene como funcién fomentar el didlogo interdisciplinario
entre la politica sanitaria, la ciencia y la ética para generar recomendaciones en apoyo
de las tareas destinadas al cuidado de la salud publica, a partir de la proteccion de
los derechos fundamentales de la poblacién y considerando las recomendaciones de
la Organizacién Mundial de la Salud. Invocan la filosofia del Estado constitucional,
convencional, democritico, social y de derecho que rige la nacion argentina y el de-
recho internacional de los derechos humanos.

En concordancia con el ejemplo simbélico del vinculo entre salud y acceso a la
informacién, Argentina decreté que el Ministerio de Salud informaria diariamente
sobre las «zonas afectadas» y la situacion epidemioldgica. Respecto de la propaga-
cidn, contencion y mitigacion del virus, destind un sitio web para dar a conocer las
medidas obligatorias y recomendaciones y la presentacion de un reporte matutino y
uno vespertino transmitidos por los medios de comunicacién.* Para la proteccion
reforzada de un grupo vulnerable, se configurd una linea gratuita exclusiva para que
las personas mayores puedan hacer consultas sobre el nuevo coronavirus y acceder a
la informacion sobre las recomendaciones especificas para el cuidado de su salud.*
En la configuracion del ius commune se inscriben buenas practicas como la defensa
del derecho a la vivienda de las personas residentes en barrios populares, destacada
por expertos de Naciones Unidas,® o la sefialada por la CIDH* cuando se exceptu6
de la suspension de los plazos administrativos —establecida por los DNU 298/20 y
sus prorrogas—, a los tramites previstos por la Ley 27.275 (de Acceso a la Informacion

41. Véase el Decreto 260/2020, del 12 de marzo de 2020; y la Resolucién 568/2020 del Ministerio de
Salud, del 14 de marzo de 2020.

42. El Programa de Atencién Médica Integral (PAMI) del Gobierno argentino habilit6 una linea gratuita
exclusiva (138, opcion 9) y una campana en redes sociales con herramientas audiovisuales accesibles.

43. En el caso de Argentina, se pueden destacar como buenas practicas «los Decretos Nacionales
319/2020 y 320/2020, que suspenden los desalojos por falta de pago, prorrogan la vigencia de contratos
de alquiler y congelan las cuotas de créditos hipotecarios, ya que pueden contribuir a reducir la vulne-
rabilidad frente a la pandemia de covid-19». Véase la comunicacidon conjunta enviada por el Relator Es-
pecial sobre los derechos humanos al agua potable y el saneamiento; el Relator Especial sobre el derecho
de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental; el Relator Especial sobre
una vivienda adecuada como elemento integrante del derecho a un nivel de vida adecuado; y el Relator
Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos, Naciones Unidas, 24 de junio de 2020, dis-
ponible en https://bit.ly/30yng8T; Decreto 319/2020, Boletin Oficial de la Republica de Argentina, 29 de
marzo de 2020, disponible en https://bit.ly/2Twze4v; Decreto 320/2020, Boletin Oficial de la Republica
de Argentina, 29 de marzo de 2020, disponible en https://bit.ly/3kBzMSL.

44. «CIDH presenta balance, impactos y resultados alcanzados por su Sala de Coordinacién y Res-
puesta Oportuna e Integrada a Crisis para la Pandemia de Covid-19», Organizacion de los Estados Ame-
ricanos, 114/20, 16 de mayo de 2020, disponible en https://bit.ly/3jbIQNI.
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Publica) y la Ley 25.326 (de Proteccion de Datos Personales).# En la interamericani-
zacién del derecho al agua,*® se recoge la decision de un juez de distrito que ordend al
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires preparar un plan de contingencia que esta-
blezca un cronograma detallado para el suministro de agua potable en comunidades
sin acceso al agua del grifo y asegurar el suministro de agua en tanques de agua. En
este ambito, la sentencia de la Corte IDH en el caso Lhaka Hohnat con Argentina
define los contornos del derecho humano al agua, enriquecido con los estandares
universales y nacionales.

Renovacion del discurso sobre indivisibilidad e interdependencia:
El potencial transformador pos covid-19

El impacto dramatico del covid-19 y su naturaleza multidimensional impulsan una
época de profunda transformacion y reinvencién, marcada por decisiones cruciales.
Habra un mundo pre covid-19 y un mundo pos covid-19.

Existe desde hace mas de siete décadas una visién compartida en el mundo
sobre el sistema integral de derechos humanos basada en al entendimiento de
que, para garantizar la dignidad de la persona humana, debian alcanzarse todos
los derechos humanos (Minkler y Sweeney, 2011). Los limites de conceptualizar-
los a la luz de su interdependencia e indivisibilidad en la lectura tradicional ya se
esbozaron en el mundo pre covid-19. Entre distintos discursos, se alude a la incor-
poracion de una perspectiva de justicia social, sobre todo para enfrentar el reto de
atender las necesidades de grupos y poblaciones vulnerables (Nueves-Silva, Mar-
tins y Heller, 2019); también desde el punto de vista de la practica, con referencia
especial al derecho a la salud y la falta de entenderlo en su integridad con los
demas derechos,¥ o sobre la necesidad de crear herramientas de monitoreo ade-
cuados para poder entender mejor las consecuencias de violaciones de derechos
interdependientes (Bouchard y Meyer-Bisch, 2016), lo que ha empujado hacia un
cambio dogmatico y practico.

La pandemia nos ha dado la evidencia de la necesidad de repensar los alcances
de los principios de indivisibilidad e interdependencia y, mas all, nos insta a repen-
sarlos a la inversa y reforzar la proteccion de las personas y grupos en situacion de
vulnerabilidad, con mayor énfasis en la igualdad aproximandonos desde los déficits
estructurales. El contexto actual puede ofrecer un punto de partida hacia un sistema

45. Resolucién 70/2020, Agencia de Acceso a la Informacion Publica.

46. Mariela Morales Antoniazzi, «How a landmark decision from the Inter American Court on Ar-
gentina can help shape a response to Covid-19 and the right to water: New momentum for the ius com-
mune», EJIL Talk, 29 de mayo de 2020, disponible en https://bit.ly/3cF5Kdr.

47. Dainius Puras, «Challenges in promoting the interdependence of all human rights», Health and
Human Rights Journal, 18 de diciembre de 2019, disponible en https://bit.ly/3kQ26Ac.
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mas integrativo, resistente, resiliente y sostenible, con la debida priorizacién de los
grupos mas vulnerables.

Desde la perspectiva de los derechos humanos, una «disrupcién» como el co-
vid-19 podria generar una profunda transformacion, ya que la pandemia constituye
el mayor reto enfrentado por la humanidad desde hace décadas. Categorizar la
pandemia como «disrupcién» permite apuntar hacia un cambio de gran alcance
en las practicas de derechos humanos en cuanto a la intensidad y urgencia de la
conmocion en el sistema de derechos humanos.** Como surgio la creacion de las
Naciones Unidas y el derecho internacional de los derechos humanos como res-
puesta a las atrocidades de la Segunda Guerra Mundial, las respuestas ante el co-
vid-19 pueden significar un momento refundacional, en coherencia con la llamada
«Contribucion del respeto de todos los derechos humanos y las libertades funda-
mentales al logro de los propésitos y la defensa de los principios de la Carta de las
Naciones Unidas»,* emitida en julio de 2020 por la Asamblea General. Subrayar
la indivisibilidad de la salud y los otros derechos no es solo una cuestion tedrica,
sino que tiene un sustento practico esencial que interpela la eficacia de la autoridad
publica®* y que impone limites juridicos a la actuacion estatal en su ejercicio de
autoridad (Hostmaelingen y Bentzen, 2020).

En este orden de ideas, es oportuno pensar en una refundacion de los derechos
humanos, buscar enfoques con un potencial transformador, entre ellos, los conceptos
de ius commune y comunidad de practica en derechos humanos. Es necesario que
el discurso académico se base en el reconocimiento de todos los derechos humanos
para articular las respuestas a nivel global, regional y nacional frente a la pandemia.

A la luz de los desafios estructurales que deben enfrentarse, agravados y con sus
impactos exacerbados en los derechos humanos, se puede reiterar que la efectividad
de los DESCA esta absolutamente condicionada a la efectividad de los derechos ci-

48. Segin Oona Hathaway (2002: 2.003-2.004), se puede detallar: «Las grandes crisis del sistema pro-
porcionan ventanas de oportunidad limitadas para efectuar grandes cambios en el sistema. De hecho,
cuando se producen cambios importantes en las practicas de derechos humanos, a menudo se debe a ese
acontecimiento». La idea un momento fundador de cambio institucional tiene sus raices en el institucio-
nalismo histérico. Este ultimo se centra en las instituciones formales e informales y considera su evolu-
cion tras una trayectoria estable en tiempos normales. Una cepa del analisis de esta teoria sostiene que
las coyunturas circulares son momentos particulares de la historia en los que se levantan o se suavizan
las limitaciones habituales de la accion, lo que incluye también el peso relativo del organismo frente a la
estructura durante esos episodios». Véase, sobre cambios institucionales, Mahoney y Kathleen (2010); y
para un estudio sobre Pert y el reforzamiento de derechos humanos por una ventana de oportunidad,
Root (2009).

49. A/HRC/44/L.17/Rev.1 con ocasion del 75.° aniversario de las Naciones Unidas, 14 de julio de 2020,
disponible en https://bit.ly/35]woPg.

50. Lisa Forman, «The evolution of the right to health in the shadow of Covid-19», Health and Human
Rights Journal, 2 de abril de 2020, disponible en https://bit.ly/3cFcDf1.
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viles y politicos, y la efectividad de los derechos civiles y politicos en su plenitud esta
absolutamente condicionada a la efectividad de los DESCA.

El mundo pos covid-19 impone abordar los hitos y mitos en lo atinente a la pobre-
za como una condicion generalizada de violacion de multiples derechos humanos; en
paralelo, convoca a apropiarse de todo el acervo normativo, jurisprudencial y discur-
sivo que se ha venido gestando progresivamente:

Tres ejes son clave, a saber, la nocién de pobreza desde su alcance multidimensio-
nal y rechazar la conceptualizacion en términos de mera escasez de ingresos y mas
bien asumir el enfoque centrado en la capacidad como el puente conceptual entre la
pobreza y los derechos humanos; un segundo hito es «re-advertir» el grado en que la
pobreza afecta también la capacidad de las personas para disfrutar de sus derechos
civiles y politicos porque les niega la voz politica, crea obstaculos para reclamar su
situacién y se le privacion de sus capacidades para disfrutar de sus derechos hu-
manos. Y un tercer hito deviene de respaldar una orientacién mas sustantiva de la
igualdad que permita a las Cortes, como actores del proceso democratico, conside-
rar mas adecuadamente los vinculos entre pobreza y discriminacion y ampliar el es-
pectro de los conceptos de vulnerabilidad y discriminacién interseccional (Morales
Antoniazzi, 2021).

Para América Latina, resulta esencial repotenciar el discurso alusivo a la protec-
cion prioritaria de las personas que viven en la pobreza, en el entendido de que los
6rganos del sistema interamericano ejercen un mandato transformador a la luz de la
CADH y su interpretacién como instrumento vivo.

Son conocidas las voces criticas en cuanto a las limitaciones del discurso de los
derechos humanos (Moyn, 2018). No obstante, existen estudios que preponderan el
rol que pueden desempeiiar en el combate de la desigualdad las sentencias de tribu-
nales nacionales, cuando actian en la interpretacion de las constituciones nacionales
y deciden a favor de la promocién de la igualdad a partir del discurso de los dere-
chos humanos (Versteeg, 2020). En el ambito del sistema interamericano, la acade-
mia pone de relieve la reconceptualizacion de la igualdad y describe la tendencia a
aproximarse a una comprension de la igualdad como «antisubordinacién», con miras
a afrontar los problemas estructurales profundamente arraigados (Aldao, Clérico y
Ronconi, 2017).

Las desigualdades y los impactos discriminatorios de la pandemia para las perso-
nasy grupos en vulnerabilidad traen consigo un llamado a la academia y a la practica
para buscar una transformacion hacia sistemas mas justos, con inclusién social y po-
litica.* Ya se encuentran estudios destinados a evaluar los escenarios y las soluciones

51. Véanse, por ejemplo, Olivier de Schutter, «La crisis por covid-19 destaca la urgente necesidad de
transformar la economia global, dice nuevo experto de la ONU en pobreza», Oficina del Alto Comi-
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potenciales, los puntos de vista multidisciplinarios y los efectos de las medidas frente
al covid-19 (Buheji y otros, 2020), asi como el perfilamiento de perspectivas acerca de
un estado de bienestar con base en un nuevo pacto social (fiscal, social y productivo),
con la universalizacién de acceso a los derechos, ingreso basico universal y un siste-
ma de cuidados.”* Son solo ejemplos que dan cuenta del renovado interés académico
en torno a dar visibilidad a los invisibilizados.

Comentarios finales

Los retos actuales revelan el potencial de los derechos humanos como lenguaje para
guiar a los Estados hacia el cuamplimiento de los estandares que conforman la base
del nuevo ius commune pospandemia. No solo es claro un entendimiento holistico
de los derechos humanos, sino también su aplicacion practica en la inaplazable lucha
contra la pobreza y, en particular, en la atencidn a las personas y grupos en situacién
de vulnerabilidad.

A laluz de los desafios estructurales que deben enfrentarse, agravados y con sus
impactos exacerbados en los derechos humanos, se puede reiterar que la efectividad
de los DESCA esta absolutamente condicionada a la efectividad de los derechos ci-
viles y politicos, mientras que la efectividad de los derechos civiles y politicos en su
plenitud estd absolutamente condicionada a la efectividad de los DESCA. Algunos
ejes transversales para enfrentar los desafios estructurales que pueden identificarse
de manera enunciativa en torno a la desigualdad socioeconémica, la discriminacién
histérica y la debilidad institucional, serian, en lo socioecondémico:

o+ Eldeber delos Estados de adoptar un enfoque centrado en los derechos huma-
nos en toda estrategia, politica o medida estatal de enfrentamiento a la pande-
mia de covid-19 y sus consecuencias.

« Potencializar los DESCA, en tanto los Estados deben asignar especial priori-
dad a la proteccion de los derechos a la vida y la salud, mediante la adopcion
de medidas inmediatas y urgentes, con la debida diligencia, respaldando el

sionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 1 de mayo de 2020, disponible en https://bit.
ly/33aNq99; «Informe sobre el impacto econdmico en América Latina y el Caribe de la enfermedad por
coronavirus (covid-19)», Cepal, marzo de 2020, disponible en https://bit.ly/3jd7 Vay.

52. Alicia Barcena, secretaria ejecutiva de la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe
(Cepal), en una reunion titulada «Hacia una nueva economia global: Encuentro universitario ministe-
rial». Varios paises muestran indicadores que han dado ciertos pasos en esta direccion. Algunos de los
paises en América Latina aumentaron la proteccion social desde el inicio de la crisis del coronavirus y
adoptaron bonos para las familia en vulnerabilidad (Argentina, Colombia, Pert, entre otros). Véase «El
numero de nifos en hogares pobres puede aumentar en 86 millones debido al coronavirus», Noticias
ONU, 28 de mayo de 2020, disponible en https://bit.ly/33ayhVf.
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deber del Estado de prevenir y mitigar los dafios, y poniendo a disposicion el
maximo de los recursos disponibles para la efectividad del derecho a la salud,
bajo una concepcidn integral.

« Las acciones, programas y politicas publicas de los Estados deben atender la
mejor evidencia cientifica.

» Los Estados deben exigir y fiscalizar que las empresas respeten los derechos
humanos.

Ante la discriminacién histérica:

o Paralos grupos en especial situacion de vulnerabilidad rige el deber reforzado
de proteccion estatal a las personas mayores, las personas privadas de liber-
tad, las mujeres, los pueblos indigenas, las personas migrantes y refugiadas, los
ninos, nifias y adolescentes, las personas LGBTI, los afrodescendientes y las
personas con discapacidades.

o Adopcion de programas de prevencion a la pandemia especificos (por ejem-
plo, en los idiomas tradicionales de los pueblos indigenas, canales alternativos
de denuncia para las mujeres, protocolos especificos para las personas LGBTI
y medidas alternativas de privacion de libertad).

A laluz de los dilemas de la institucionalidad democrdtica:

« Los Estados, en cualquier restriccién de derechos y libertades, deben obser-
var estrictamente los principios de legalidad, proporcionalidad, necesaridad
y temporalidad, a fin de cumplir con las finalidades legitimas de proteger a la
salud.

o La importancia del funcionamiento de los poderes, sobre todo los procedi-
mientos judiciales idoneos para la proteccién de derechos y libertades, asi
como la garantia de los derechos a la libertad de expresion y el acceso a la
informacidn, los cuales son pilares esenciales del régimen democratico.

« La vigilancia digital debe limitarse estrictamente a la rigurosa proteccién de
los derechos individuales, al principio de no discriminacion y a las libertades
fundamentales.

Asi como la pandemia advierte que compartimos las mismas amenazas, miedos
y riesgos, también advierte que compartimos la misma humanidad y la capacidad de
lograr que todos y todas sean libres e iguales en dignidad y derechos hacia el proceso
de reconstruccion de sociedades mas resilientes, inclusivas y justas.
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I BIENAL LATINOAMERICANA DIDH

Dialogo multinivel en los sistemas internacionales
de proteccion de los derechos humanos:
sHacia donde vamos?

Multilevel dialogue in international systems for the protection
of human rights: Where are we going?

Marie-Christine Fuchs (&) y Miguel Barboza Lopez

Fundacion Konrad Adenauer, Alemania

RESUMEN El didlogo multinivel en los sistemas de proteccion de los derechos huma-
nos presenta desafios a nivel técnico-metodoldgico, jurisprudencial y politico. A partir
del principio pro homine y de solidaridad, es necesario que exista una comunicacién
constante entre los diferentes tribunales regionales de derechos humanos que coadyu-
ven a la defensa de la persona humana. En el presente articulo abordaremos este tema
desde diferentes posturas jurisprudenciales y académicas.

PALABRAS CLAVE Didlogo multinivel, derechos humanos, sistemas internacionales
de proteccion.

ABSTRACT Multilevel dialogue in human rights protection systems presents chal-
lenges both at the technical-methodological, jurisprudential and political levels. Based
on the pro homine and solidarity principles, it is necessary that there is constant com-
munication between the different regional human rights courts that contribute to the
defense of the human being. In this article we will address these issues from different
jurisprudential and academic positions.

KEYWORDS Multilevel dialogue, human rights, international systems of protection.
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Introduccion

El 28 y 29 de noviembre de 2018 se celebrd en Santiago de Chile la Primera Bienal
Latinoamericana de Estudios sobre Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, organizada por la Universidad de Chile y el Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer, entre otras instituciones.

La Bienal fue un evento propicio para analizar cdmo el ordenamiento juridico
internacional ha evolucionado en estos tltimos 70 afios desde la adopcion de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos. Evoluciéon que se ha visto reflejada
en la elaboracién de innumerables convenios internacionales e interamericanos; la
creacion de diversas cortes y otros 6rganos encargados en exclusiva de la promocién
y proteccion de los derechos humanos; y la aprobacion de nuevas constituciones que
acogieron dichos estandares.

Pese a estos avances, la Bienal también reflejé tres grandes desafios: el primero, de
orden técnico-metodologico, plasmado en la brecha de implementacion de la nor-
ma garantista y su justiciabilidad efectiva y eficiente para el ciudadano; el segundo,
de orden jurisprudencial, debido a la falta de coherencia entre los diferentes pro-
nunciamientos de las cortes a nivel nacional y con los organismos internacionales y
regionales de derechos humanos; y el tercero, de orden politico, reflejado en la falta
de voluntad politica y reforzada con las trabas burocraticas y la practica de algunos
Gobiernos, a veces con crecientes tendencias autoritarias y populistas, que impiden
la implementacién de politicas y planes que garanticen los derechos humanos de sus
ciudadanos. Estos desafios son un llamado hacia una solucién propositiva, como es
el dialogo multinivel.

A partir de lo anterior, las instituciones organizadoras de la Bienal hemos de-
cidido presentar este libro, que aborda diversos temas discutidos en el evento por
ponentes de América Latina, el Caribe y la Unién Europa, con el fin de interiorizar,
reflexionar y profundizar los debates y conceptos. Por parte del Programa Estado de
Derecho para Latinoamérica, nos gustaria centrarnos, en este primer capitulo, en la
importancia del didlogo multinivel, pues es un tema medular que necesita ser abor-
dado para fortalecer nuestros mecanismos de proteccion y promocién de derechos
humanos en todos los niveles, tomando en cuenta las diversas y plurales necesidades
que aquejan a nuestras regiones a nivel mundial.

Desafios actuales frente al dialogo y la urgencia de abordarla

Aungque la protecciéon multinivel de los derechos humanos conlleva multiples opor-
tunidades y —bien aplicada e interpretada— beneficia al justiciable, en la practica
sus ventajas no siempre son evidentes, y hasta incluso son ignoradas por nuevas ten-
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dencias politicas nacionalistas. Los desafios para concretar un didlogo multinivel son
multiples, como a continuacién abordaremos.

Desafios técnico-metodologicos

Desde el punto de vista metodologico, el aplicador de una multiplicidad de diferen-
tes normas de proteccion de los derechos humanos desde lo internacional a lo local
se enfrenta a la dificultad no solo de conocer las interpretaciones que les han dado
los tribunales o cortes constitucionales, regionales e internacionales, sino también
de sortear el —a primer vista— complejo problema de su jerarquia normativa y del
control de convencionalidad. ;Cuando se aplica determinada carta de derechos hu-
manos y qué hacer en caso de conflicto entre las diferentes disposiciones de derechos
humanos? No solo para los operadores juridicos, sino también para la politica y la
ensenanza del derecho, esta consagracion de los derechos fundamentales multinivel
en forma de principios, de normas generales y abstractas, representa un reto de inter-
pretacion, argumentacion y aplicacion del derecho interno de conformidad con los
principios convencionales.'

Desde hace décadas tanto jueces como académicos se esfuerzan para hacer frente
a estos desafios metodoldgicos desarrollando nuevas herramientas de interpretacion
juridica, que complementan a las medidas hermenéuticas clasicas. El mas conocido
en América Latina es el llamado «control de convencionalidad», mediante el cual
se bajan los estandares interamericanos de derechos humanos y su jurisprudencia a
nivel local.>

No obstante, en la practica juridica de los paises latinoamericanos, el control
de convencionalidad ha sido en muchos casos abordado desde el principio de sub-
sidiaridad y no con un «espiritu» de complementariedad. Con cierta rigidez, los
Estados insisten en que los problemas juridicos se deben resolver desde el nivel mas
bajo de la jerarquia normativa, el mas cercano al ciudadano, y con preponderancia
total a la propia constitucion. En muchos casos, ignoran que los tratados interna-
cionales en principio no pueden regular todas las situaciones juridicas, politicas y
sociales de los Estados, sino que van complementando las herramientas y practicas
internas de los Estados de proteccién de derechos. En este sentido, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha sefalado que el principio de
complementariedad significa que el sistema de proteccion de derechos humanos

1. Sobre la obligacion de los funcionarios como jueces y operadores judiciales, véase Meléndez (2012:
145-146); sobre los retos del derecho publico en el contexto de la globalizacion, véase Serna de la Garza
(2017: 201-204).

2. Sentencia del caso Almonacid Arellano y otros con Chile, Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 26 de septiembre de 2006, parr. 124.

61



FUCHS Y BARBOZA LOPEZ
DIALOGO MULTINIVEL EN LOS SISTEMAS INTERNACIONALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS: ¢HACIA DONDE VAMOS?

instaurado a nivel regional no sustituye a las jurisdicciones nacionales, sino que las
complementa.’

En linea con lo anterior, por el principio de complementariedad, estos tratados
pueden modificarse o pueden irse forjando nuevos tratados tomando en cuenta la
experiencia practica de los Estados. Por ejemplo, el Convenio 169 sobre pueblos in-
digenas y tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1989, desde su
génesis no regulaba la situacion de los pueblos indigenas en aislamiento y contacto
inicial. No obstante, con el pasar del tiempo, y tomando en cuenta la experiencia de
los paises de las Américas, en 2016 la Organizacion de los Estados Americanos regul6
esta situacion a través del articulo 26 de la Declaracién Americana sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas.

Esta vision ayuda a superar la rigurosidad del principio de subsidiariedad y a
avanzar hacia una mayor proteccion de los derechos humanos (Huneeus, 2011: 493;
Soley y Steininger, 2018). De lo contrario, los 6rganos regionales e internacionales
estan obligados a intervenir en caso de que las autoridades locales sean incapaces de
garantizar la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de sus ciudadanos
(Carozza, 2003: 38-79; Negishi, 2018: 1-32).

Es de aclarar que los instrumentos internacionales de derechos humanos no re-
quieren de un grado de especificidad estricto, pues esto es competencia de cada uno
de los Estados. De lo contrario, los organismos internacionales podrian llegar a ser
denunciados al desbordar sus funciones y trastocar la soberania estatal. Para ello, es
esencial que los Estados hagan suyos estos estandares y adopten normas especificas
que los jueces pueden aplicar a nivel local.

Desafios jurisprudenciales

Siguiendo la légica del apartado anterior, el desarrollo jurisprudencial coherente a
nivel local, regional e internacional representa un gran desafio en la actualidad. Se
puede observar que, a nivel local, diversos jueces no dialogan entre si para resolver
temas que comparten el mismo problema juridico.* Misma situacién puede presen-

3. Sentencia del caso Tarazona Arrieta y otros con Perti, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, serie C nim. 286, 15 de octubre de 2014, parr. 137;
sentencia del caso Comunidad Campesina de Santa Bdrbara con Perii, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, serie C num. 299, 1 de septiembre de 2015, parr. 159; sentencia del caso Duque con
Colombia, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, serie C num. 310, 26 de febrero de
2016, parr. 128.

4. En Pert, por ejemplo, en el tema de consulta previa de pueblos indigenas, en el caso Majes Siguas
II, el juez de la Corte Superior de Justicia de Cusco rechazé el derecho a la consulta previa que tienen las
comunidades campesinas de Espinar, pese a que con anterioridad este derecho ya habia sido reconocido
a nivel judicial en otros casos. Lo mismo sucede en el caso Jatucachi, en el cual el juez de la Corte Supe-
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tarse a nivel regional o universal con los derechos humanos, o entre estos tltimos y
los sistemas judiciales o administrativos nacionales,’ lo que lleva a una falta de segu-
ridad juridica para el ciudadano.

No se requiere que exista plena uniformidad o igualdad en el desarrollo de es-
tandares sobre un mismo tema, pues las circunstancias caso a caso son diferentes y
pueden variar; mas si es necesario que haya coherencia frente a estandares interna-
cionalmente reconocidos tanto en su formulacién y aplicacién. Por ejemplo, la Corte
Internacional de Justicia, en el caso Ahmadou Sadio Diallo (Repiiblica de Guinea con
Republica Democridtica del Congo), expreso lo siguiente:

Aunque el tribunal no estd obligado en el ejercicio de sus funciones judiciales a
ajustar su interpretacion del Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos] al
del Comité [Derechos Humanos], entiende que debe dar gran consideracién a la in-
terpretacion adoptada por este organismo independiente, creado especialmente para
supervisar la aplicacion de ese tratado. Ello hace a la necesidad de claridad y esencial
coherencia del derecho internacional, como también a la seguridad juridica, que es un
derecho de las personas beneficiarias de los derechos garantizados, como de los Estados
vinculados a respetar las obligaciones convencionales (el énfasis es nuestro).®

Para lograr esa coherencia, se requiere la aplicacion del control de convencio-
nalidad, el cual, como ya hemos sefialado, tiene que ser visto desde su formulacién
e implementacidn bajo el principio de complementariedad. En ese sentido, si bien
los organismos internacionales desarrollan estandares jurisprudenciales a partir de
experiencias locales, son los Estados los que complementan el desarrollo jurispru-
dencial internacional y estan también sometidos a su legislacion local, que puede o
no ser aun mas vanguardista.

Desafios politicos

Por otro lado, y desde una perspectiva mas desafiante, los sistemas regionales e inter-
nacionales de derechos humanos estan enfrentando resistencias politicas y judiciales
crecientes y endémicas por parte de algunos Estados. En especial, si los drganos de
estos sistemas se ocupan de asuntos politicamente sensibles o que tocan al nicleo de
la soberania estatal. En muchos casos, los Estados miembros, aludiendo a su situa-
cion especifica y a las peculiaridades nacionales, que segtn ellos no fueron tomadas

rior de Justicia de Puno, en primera instancia, declaré improcedente la demanda, mientras que la Sala
superior revoco dicha decision sefialando que si tienen derecho a la consulta previa.

5. Puede apreciarse la diferencia interpretativa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los casos de libertad de expresion.

6. Caso Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea con Reptiblica Democrdtica de Congo), Corte
Internacional de Justicia, 30 de noviembre de 2010, pérr. 66.
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en suficiente consideracion, se niegan de manera mas o menos abierta a cumplir con
el orden jurisprudencial de los tribunales regionales o internacionales de derechos
humanos (Burgorgue-Larsen, 2011: 190).

Muchos Estados miembros de sistemas regionales o internacionales de protec-
cién de derechos humanos, sobre todo los que cuentan con Gobiernos con tenden-
cias nacionalistas, populistas y hasta autoritarias, no quieren, o incluso creen que
no pueden, cumplir con el orden jurisprudencial de los drganos, como el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos o el Sistema Europeo de Derechos Humanos
(Burgorgue-Larsen, 2011: 190). Esto se debe a varios aspectos: una combinacién de
falta de voluntad y oportunidad politica; restricciones presupuestales y técnicas; y
conceptos morales y sociales tradicionales que todavia prevalecen, y que son sujetos
a cambios constantes.

En este contexto surgieron las discusiones recientes sobre un mayor margen de
apreciacion de las cortes nacionales en la aplicacion de la jurisprudencia de las cortes
regionales, como lo solicitaron los Gobiernos de Argentina, Brasil, Colombia, Chile
y Paraguay en una declaracion enviada a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en abril de 2019. Estos Estados solicitaron mayor respeto al principio de
subsidiariedad como base de distribuciéon de competencias en el Sistema Interameri-
cano, y la introduccién de un margen de autonomia o apreciacion en la aplicacion de
decisiones del Sistema, algo que histéricamente le ha sido ajeno.” Paradéjicamente, la
declaracion invoca argumentos de soberania propia similares a los usados hace unos
afos por Gobiernos como el de Hugo Chévez en Venezuela, y también de Evo Mora-
les en Bolivia.® Posturas que, de ser implementadas o convertirse en tendencia en la
region, podrian debilitar y politizar gravemente el sistema de proteccion regional de
derechos humanos en América Latina.

En Europa se pueden identificar tendencias similares. Aunque la Declaracion de
Copenhague de abril de 2018 fue mucho mas favorable de lo que se esperaba, hay
fuertes tendencias dentro de los Estados miembros del Consejo de Europa a reforzar
la naturaleza subsidiaria del Sistema Europeo de Derechos Humanos de Estrasbur-
go y favorecer la institucionalizacion del valor juridico del margen de apreciacion
estatal.

En casos extremos, estas tendencias politicas de reorientacion hacia la soberania
nacional han servido a algunos Gobiernos de justificacién para salirse por comple-
to de sistemas regionales o internacionales de proteccion de derechos humanos. Al

7. «Comunicado de prensa Ministerio de Relaciones Exteriores y Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos sobre Sistema Interamericano de Derechos Humanos», Ministerio de Relaciones Exteriores,
23 de abril de 2019, disponible en https://bit.ly/2EO1R90.

8. «Bolivia podria retirarse de la CIDH», El Espectador, 18 de marzo de 2013, disponible en https://
bit.ly/2QFpHas.
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nivel interamericano, contamos con el desafortunado caso de Venezuela, pais en el
cual la jurisprudencia de la Corte IDH ha quedado por completo desarraigada.® En
Europa la situaciéon no es menos preocupante: Estados como Rusia o Turquia tejen
nuevos argumentos para ignorar la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), acudiendo, entre otros, al concepto de la identidad constitucio-
nal. Al nivel internacional, toca mencionar la renuncia de Estados Unidos al Pacto
Global sobre Migracién de las Naciones Unidas, para dar solo un ejemplo.

Una forma mas sutil —pero no menos preocupante— de boicotear el trabajo de
mecanismos regionales e internacionales de derechos humanos es la practica crecien-
te de algunos Estados de quitar los fondos a sus respectivos 6rganos. Esto resulta en la
reduccion de personal, lo que tiene consecuencias nefastas para su funcionamiento.
Como ejemplo, podemos mencionar la crisis financiera que atravesaron en el 2016 la
Corte IDH y la CIDH."

Teniendo en cuenta estos tres desafios, para las cortes locales de los paises latinoa-
mericanos se plantea la cuestion de si, y en qué sentido, esta arquitectura multinivel
afecta su jurisprudencia, y cdmo entrar en un didlogo fecundo con los tribunales de
los otros sistemas de proteccion de derechos humanos. Del mismo modo, esta falta
de didlogo a nivel jurisprudencial multinivel tiene un impacto severo en la adopcion
de politicas publicas a nivel estatal, e impide que entre los Estados exista un didlogo
consensuado para una mayor proteccion de los derechos humanos.

El dialogo como componente esencial para quebrar los desafios
en la proteccion y promocion de los derechos humanos

A partir de estos tres desafios, y con la conviccién de defender a nuestras demo-
cracias liberales y la protecciéon multinivel de derechos, urge la busqueda de herra-
mientas efectivas y prometedoras para hacer frente a estos retos 0 —como lo han
llamado algunos— combatir el creciente backlash (Soley y Steininger, 2018: 237-257).
Aparte de una jurisprudencia bien argumentada, fundada y ponderada de érganos
internacionales y regionales, capaz de convencer a los Estados, en nuestra opinion,
el instrumento mas prometedor es el didlogo franco e interdisciplinario entre actores
a diferentes niveles. Eso, porque incluso la mejor jurisprudencia no garantiza que
los Estados miembros de un respectivo sistema regional o internacional lo cumplan.
Teniendo en cuenta, por ejemplo, el bajo nivel de cumplimiento de las sentencias de

9. «CIDH deplora medidas represivas adoptadas por Venezuela frente a protestas y condena la se-
cuela de muertos y heridos», Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, 9 de mayo de 2017,
disponible en https://bit.ly/3gKNOP;.

10. Silvia Ayuso, «La CIDH se queda sin fondos para defender los derechos humanos en las Améri-
cas», El Pais, 23 de mayo de 2016, disponible en https://bit.ly/2QFUN11.
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la Corte IDH en los Estados americanos, se evidencia que sin voluntad sociopolitica
hay pocas oportunidades de que se logre una implementacion efectiva de la norma-
tividad regional e internacional al nivel nacional. Es justamente esta voluntad socio-
politica la que se busca a través del didlogo.

El didlogo es definido como un proceso incluyente que «retine a un conjunto di-
verso de voces para crear un microcosmos de la sociedad en general».” Esto implica
aprender y no solo conversar; es decir, el didlogo no es un proceso que implique tni-
camente sentarse alrededor de una mesa, sino modificar la forma en que las personas
hablan, piensan y se comunican entre ellas.”

El didlogo como un «microcosmos» o un «ecosistema» debe tener un amplio cri-
terio reformador, es decir, buscar avanzar en los objetivos comunes de las entidades
o personas que dialogan: la garantia de la dignidad de la persona humana (Carozza
y Gonzalez, 2017: 436).

Para hacer efectivo un dialogo con esas caracteristicas, es esencial aplicar los prin-
cipios de solidaridad internacional y pro homine. Principios que se articulan entre si y
que dan el soporte internacional para lograr un dialogo multinivel fructifero y efectivo.

Solidaridad internacional

La solidaridad internacional, como un principio general del derecho (Higgins, 1994),
ha sido entendida como «un producto de la historia social, en el entendimiento de
que, con el tiempo, apareceran en la comunidad internacional nuevas reclamaciones
justificadas que deberan ser tratadas y resueltas a fin de proporcionar a las personas
un nivel de proteccion mas elevado».”

Las condiciones sociales, econémicas y culturales en una sociedad cambian con
el tiempo, por lo que se requiere abordar las problematicas que puedan surgir de
estas condiciones y resolverlas a través de un didlogo constante y plural de actores.
Este dialogo entre los Estados y los demas actores sociales, como las empresas, la
academia y la sociedad civil en general, demuestra un reconocimiento explicito de la
solidaridad internacional como principio de derecho internacional.*

A nivel universal, se ha podido observar la aplicacion del principio de solidaridad
internacional en el abordaje de complejas situaciones juridicas que por necesidad
requieren acuerdos politicos previos con todos los actores sociales. Un ejemplo es
el evento en visperas del Foro Mundial sobre los Refugiados de Naciones Unidas en

11. «Importancia del didlogo para la prevencion de conflictos y la construccion de paz», Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo, febrero de 2009, p. 2, disponible en https://bit.ly/2YR6]kZ.

12. «Importancia...», 3.

13. «Derechos humanos y solidaridad internacional», Organizacién de las Naciones Unidas, Asam-
blea General, Resoluciéon A/HRC/12/27, 22 de julio de 2009, parr. 11.

14. «Derechos humanos...», parr. 13.
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2019, en el que se lanzd la plataforma de apoyo para el Marco Regional de Respuesta
al Desplazamiento Forzado en Centroamérica (MIRPS). En dicho evento, el presi-
dente de Costa Rica, Carlos Alvarado Quesada, sefialé:

Si nos escuchamos los unos a los otros y trabajamos como una comunidad regio-
nal y global, encontraremos soluciones conjuntas a lo que estd pasando en nuestros
paises [...]. El MIRPS provee una oportunidad regional, y debemos asegurarnos de
que funcione.”

La declaracion del presidente de Costa Rica es potente, ya que enlaza el principio de
solidaridad internacional con el trabajo en conjunto entre todos los actores. Esto impli-
ca atender las reclamaciones actuales como un todo dialdgico, que afecta a todos por
igual, pero con efectos diferenciados seguin la realidad nacional o regional de cada pais.

Por otro lado, la solidaridad en el didlogo implica tolerancia, es decir, que la ca-
pacidad de escucha sea a tal nivel de poder razonar en conjunto, sin sesgos politi-
cos, y comprendiendo que las posturas adoptadas en un tema se pueden deber a
las realidades tan diversas que enfrentamos. Al respecto, Naciones Unidas, entre sus
pronunciamientos llamando al didlogo para la resolucion de conflictos sociales, instd
al didlogo y tolerancia en Nicaragua por los actos de represién recurrentes contra
periodistas y medios de informacién criticos al Gobierno. Su portavoz, Stephan Du-
rarric, sefial6 que «solo el didlogo inclusivo en un ambiente de tolerancia y paz puede
conducir a soluciones duraderas».’®

Principio pro homine

El principio pro homine o pro personae,” gestado por primera vez por el entonces
juez de la Corte IDH Rodolfo E. Piza, es un «criterio fundamental [que] impone la
naturaleza misma de los derechos humanos, la cual obliga a interpretar extensiva-
mente las normas que lo consagran o amplian y restrictivamente las que los limitan
o restringen».”® El principio pro homine es un principio adicional de interpretacion
juridica. Significa adoptar la interpretacion mas generosa posible cuando se trata de
derechos otorgados al ciudadano, mientras que las normas que imponen deberes o

15. «Estados, sector privado, sociedad civil se unen en apoyo para Centroamérica», Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, 16 de diciembre de 2019, disponible en
https://bit.ly/3bcvaym.

16. «La ONU insta al didlogo v la tolerancia en Nicaragua», Noticias ONU, 18 de diciembre de 2018,
disponible en https://bit.ly/345fy1T.

17. Sobre el principio pro personae, véase Nogueira Alcald y Aguilar Cavallo (2018: 239-265).

18. Opinioén separada del juez Rodolfo E. Piza Escalante en «Exigibilidad del derecho de rectificaciéon
o respuesta (arts. 14.1, 1.1y. 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos)», Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-7/86, serie A nim. 7, 29 de agosto de 1986, parr. 36.
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limitan el gozo de los derechos fundamentales deben ser interpretadas de manera
restrictiva, sin importar a qué nivel de la «jerarquia normativa» se encuentren (Pinto,
1997: 163). Justamente por este ultimo aspecto, este principio es al mismo tiempo una
propuesta proactiva y garantista de la Corte IDH de resolver conflictos de jerarquias
de normas, que da preponderancia a la norma que protege mejor a los derechos del
ciudadano (Hernandez, 2014). Ademas, es un criterio fundamental para orientar el
dialogo de manera armoénica y en multiples niveles.

Aungque el principio pro homine llega a sus limites cuando diferentes derechos de
dos o mas individuos entran en conflicto y el juzgador tiene que decidir qué dere-
cho prevalecerd, su implementacion efectiva es una de las tareas mas urgentes para
combatir la brecha que todavia existe entra las normas y las realidades, sobre todo
latinoamericanas, para que los derechos humanos se materialicen de manera efec-
tiva.® Ademas, este principio es la respuesta mas coherente que podemos dar a los
que todavia ven el ecosistema de derechos humanos como un sistema estatico de
jerarquias y lo argumentan bajo el principio de subsidiariedad. En nuestra opinion,
dar prioridad a la norma que mas protege a la persona tiene la mas alta legitimidad
factica y humanista, mas que los conceptos tradicionales de soberania estatal.

Ahora bien, la aplicacion del principio pro homine en los diadlogos debe darse tan-
to a nivel de los sistemas del derecho interno (Waters, 2017), como a nivel del derecho
internacional y sus especialidades. Es decir, el principio pro homine no solo comple-
menta un didlogo progresivo de proteccion de derechos, sino que también contribuye
a reformar el didlogo legislativo y judicial, en cuanto a la formulacién de politicas
publicas solidas, y a mejorar el didlogo entre los diferentes érganos que integran la
judicatura en un pais, y a la vez entre estos.

Los diferentes niveles de proteccidn de los derechos humanos y sus respectivos
roles en el didlogo internacional

La materializacion del didlogo multinivel se encuentra plasmada en diversos niveles
universales, regionales y nacionales de proteccion de los derechos humanos.

Nivel universal

A nivel universal, el nacimiento del sistema de Naciones Unidas ha tenido siempre
presente la necesidad de cooperar con los diferentes actores para garantizar el mejor
nivel de proteccion de los derechos humanos. Esta necesidad de cooperacién y dia-
logo se ha visto plasmada en sus documentos fundacionales, como la Carta de las
Naciones Unidas, que en sus articulos 1.3. y 1.4 precisa:

19. Sobre el progreso en América Latina, véase Piovesan (2017).
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Realizar la cooperacion internacional en la solucién de problemas internacionales
de caracter econémico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo
del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin
hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion.

Servir de centro que armonice los esfuerzos de las naciones para alcanzar estos
propdsitos comunes.

Estos esfuerzos de cooperacion, que se traducen en un proceso dialégico entre
el rol impulsor —intermediador que tiene Naciones Unidas y el rol receptor— y el
ejecutor de los Estados, se han visto plasmados en diferentes pronunciamientos del
organismo para hacer frente a crisis humanitarias y de derechos humanos que afron-
tan los diferentes paises. También se han plasmado en promover el didlogo entre los
Estados, la sociedad civil y demds actores para lograr fines comunes. Como ejemplo
de ello, tenemos el lanzamiento por parte de Naciones Unidas de la iniciativa ONU7s5,
que busca este afio 2020 lograr una conversacion amplia e inclusiva sobre el papel de
la cooperacion mundial para construir un futuro mejor a nivel global.*

Nivel regional

A nivel regional, contamos con diversos sistemas de proteccion y promocién de dere-
chos humanos, como el Sistema Interamericano, Europeo, Africano* y Asiatico> de
Derechos Humanos. No obstante, en el presente articulo nos abocaremos a los dos
primeros.

El Sistema Interamericano, cuya creacion es anterior al Sistema Universal de De-
rechos Humanos, también fue fundado por la necesidad de dialogo entre los actores
que intervienen en ella. Tal es asi que, en el preambulo de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, se especifica:

20. «Dialogar con la ONU para conseguir un mundo mejor estd a tu alcance», Noticias ONU, 2 de
enero de 2020, disponible en https://bit.ly/2DjcYXr.

21. En el Sistema Africano de Derechos Humanos se puede revisar el predimbulo de la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos: «Reafirmando la promesa que hicieron en el articulo 2 de dicha
Carta de erradicar de Africa toda forma de colonialismo, coordinar e intensificar su cooperacion y es-
fuerzos por alcanzar una vida mejor para los pueblos de Africa y fomentar la cooperacién con la debida
consideracién a la Carta de las Naciones Unidas y a la Declaracion de los derechos humanos».

22. En el Sistema Asidtico de Derechos humanos se puede revisar el prologo de la Declaracién Asia-
tica de Derechos Humanos: «Reafirmando atin mas nuestro compromiso con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién y el Programa de Accién de
Viena y otros instrumentos internacionales de derechos humanos en los que los Estados miembros de
la ASEAN son partes [...] Convencidos de que esta Declaracion ayudara a establecer un marco para la
cooperacion en materia de derechos humanos en la region y contribuir al proceso de construccion de la
comunidad de la ASEAN».
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La consagracion americana de los derechos esenciales del hombre unida a las ga-
rantias ofrecidas por el régimen interno de los Estados, establece el sistema inicial
de proteccion que los Estados americanos consideran adecuado a las actuales cir-
cunstancias sociales y juridicas, no sin reconocer que deberan fortalecerlo cada vez
mas en el campo internacional, a medida que esas circunstancias vayan siendo mas
propicias (el énfasis es nuestro).

Por otro lado, la Carta Democrética Interamericana sefiala en sus articulos 14 y
26, respectivamente:

Los Estados miembros acuerdan examinar periédicamente las acciones adoptadas
y ejecutadas por la Organizacion encaminadas a fomentar el didlogo, la cooperacion
para el desarrollo integral y el combate a la pobreza en el hemisferio, y tomar las me-
didas oportunas para promover estos objetivos.”

La OEA mantendra consultas y cooperacion continua con los Estados miembros,
tomando en cuenta los aportes de organizaciones de la sociedad civil que trabajen
en esos ambitos.

Por su parte, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH) sefia-
la en su preambulo:

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del derecho de
ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos
de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccién internacional, de
naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los Estados americanos.

Por ende, los fundadores del Sistema Interamericano dejaron clara y expresa su
conviccion de que el didlogo, plasmado en un deber de cooperacién entre los Es-
tados, es esencial para lograr una mayor proteccion de los derechos humanos. Este
didlogo ha sido plasmado tanto como una necesidad para asegurar los derechos
existentes, como para avanzar en la regulacion de nuevas circunstancias y hacer-
las judiciales ante la Corte IDH, sobre la base de la jurisprudencia ya conocida
referente a que la interpretacion del derecho debe hacerse acorde con los nuevos
tiempos y necesidades.>* Esto es lo que se conoce como didlogo jurisprudencial® o

23. El énfasis en ésta y las siguientes citas es nuestro.

24. «El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal», Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-16/99, serie A
num. 16, 1 de octubre de 1999, parr. 55.

25. El Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor entiende por didlogo jurisprudencial: «La préactica de las cor-
tes nacionales e internacionales a través de la cual se utiliza la argumentacion de otras cortes con el fin
de construir a una mejor interpretacion de las normas de derechos humanos, y en general, de cualquier
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«fertilizacion reciproca» entre diferentes sistemas de proteccion de los derechos
humanos.

Este dialogo se ha expresado, por ejemplo, con el reconocimiento de nuevos de-
rechos a nivel interamericano que pueden llegar a ser justiciables ante la Corte IDH,
como el derecho a un medio ambiente sano y equilibrado, el derecho al trabajo o el
derecho al agua, entre otros.>® La apertura de dichos criterios jurisprudenciales re-
quiere necesariamente de un debate a nivel internacional, ademas de con los Estados
y la sociedad civil, respecto de las expectativas sobre como estos van a ser implemen-
tados a nivel interno de los Estados.

En cuanto al Sistema Europeo, el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) de 1950 vy la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) siguen siendo las principales referencias en materia de derechos humanos a
nivel regional (Fix-Zamudio, 2006: 1.105), complementados por la Carta Social Eu-
ropea de 1961, que regula los derechos de caracter socioeconémicos a nivel regional.
Sin embargo, la Carta de Derechos Humanos de la Unién Europea se hizo legalmente
vinculante para todos los paises miembros de la Unién Europea —con excepcion
de Polonia y el Reino Unido— con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en di-
ciembre 2009. Entonces, es posible afirmar que en la actualidad en Europa existe un
sistema tripolar de proteccion de los derechos humanos, compuesto por dos sistemas
regionales distintos y los respectivos sistemas nacionales. Estos instrumentos euro-
peos senalan de igual manera la importancia del didlogo multinivel, como sefialamos
a continuacion.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos, en su preambulo, establece:

Considerando que la finalidad del Consejo de Europa es realizar una union mds
estrecha entre sus miembros, y que uno de los medios para alcanzar esta finalidad
es la proteccion y el desarrollo de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales.

Resueltos, en cuanto Gobiernos de Estados europeos animados por un mismo
espiritu y en posesion de un patrimonio comun de ideales y tradiciones politicas, de
respeto a la libertad y de primacia del derecho, a tomar las primeras medidas ade-
cuadas para asegurar la garantia colectiva de algunos de los derechos enunciados en la
Declaracién Universal.

Asimismo, la Carta de Derechos Humanos de la Unioén Europea precisa en su
preambulo:

otra norma contenida en una constitucion o en un tratado» (citado en Rodriguez Reveggino, 2017: 106).

26. Sentencia del caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra) con Argentina, Corte Interamericana de Derechos Humanos, fondo, reparaciones y costas, serie
C num. 400, 6 de febrero de 2020.
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Consciente de su patrimonio espiritual y moral, la Unién esta fundada sobre los
valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la
solidaridad, y se basa en los principios de la democracia y del Estado de derecho. Al
instituir la ciudadania de la Unioén y crear un espacio de libertad, seguridad y justi-
cia, sitiia a la persona en el centro de su actuacidn.

Esto demuestra que, a nivel del Consejo de Europa y la Unién Europea, el didlogo
multinivel es esencial para el desarrollo arménico de ambas organizaciones. Mas
propiamente, a nivel de la Unién Europea, su Tratado de Funcionamiento regulan
en sus articulos 151 al 156 el didlogo social que tiene como objetivo la mejora de la
gobernanza europea, a través de la participacion de los interlocutores sociales (re-
presentantes de las empresas y de los interlocutores) en la toma de decisiones y su
aplicacion.” Por otra parte, a nivel del Consejo de Europa, se cuenta con el Libro
Blanco sobre Didlogo Intercultural, en el cual se destaca la necesidad de dialogar
para evitar divisiones étnicas, religiosas, lingiiisticas y culturales, y asi avanzar en el
reconocimiento de las diferentes identidades de manera constructiva y democratica,
segun valores universales comunes.>

Nivel nacional

Por ultimo, a nivel nacional, el didlogo se materializa principalmente en el marco de
las normas constitucionales y las disposiciones de gobierno de cada uno de los paises.
Como son muy diversas, no podemos mencionar todas en esta seccion.

Sin embargo, a nivel de un Estado cuyo modelo es unitario y no federalista, quizas
el didlogo se presenta en algin sentido mads sencillo, en el entendido de que se esta
frente a un Gobierno central y en donde los departamentos o estados a nivel interno
no tienen una legislacion diferente entre si. No obstante, en paises con regimenes
federales, como México y Alemania, el desafio es mayor, pues se cuenta con las cons-
tituciones de los estados federados, asi como las diferentes politicas pablicas que se
han forjado en el marco de esa division soberana.”® En paises con un sistema federal
—por beneficioso que pueda ser en otros aspectos— pueden presentarse preguntas
complejas sobre la relacion y las competencias en materia de tutela de derechos, sobre

27. «Fichas tematicas sobre la Union Europea: El didlogo social», Parlamento Europeo, enero de 2020,
disponible en https://bit.ly/3gRuRtY.

28. «Libro Blanco sobre el Didlogo Intercultural: Vivir juntos con igual dignidad», Consejo de Eu-
ropa, publicado por los Ministerios de Asuntos Exteriores del Consejo de Europa en su 118.* sesién
ministerial. Estrasburgo, 7 de mayo de 2008, p. 3.

29. El 26 de enero de 2016 fue promulgada la Reforma Politica que dio paso a que la Ciudad de Mé-
xico se convirtiera en la entidad nimero 32 del pais, con autonomia en lo concerniente a su régimen
interior y a su organizacién politica y administrativa. En ese sentido, también contard con una carta de
derechos propia.
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todo si el nivel de proteccion regional de derechos humanos es mas garantista que el
nivel nacional y viceversa.*

Tipos de dialogo entre los diferentes sistemas
de proteccion de derechos humanos

En el ecosistema de proteccion de los derechos humanos mencionados se deberian
de llevar a cabo dialogos de diferente tipo, como veremos a continuacion.

Dialogo vertical

El didlogo vertical es aquél que se presenta frente a actores cuyo nivel de interlocucion
no es entre pares; o, hablando con la ldgica clasica del derecho internacional publico,
que no tienen el mismo nivel jerarquico. Este didlogo se presenta regularmente entre
los organismos politicos y jurisprudenciales internacionales o regionales respecto de
los Estados que tienen obligaciones internacionales frente a estos, y entre los Estados
y sus respectivas dependencias estatales y demds actores sociales.

En las Américas, este tipo de didlogo puede verse reflejado en la aplicacion del
control de convencionalidad. Los Estados no solo tienen el deber de alinear su legis-
lacién nacional tratando de armonizarla (control de convencionalidad legislativo),
sino también deben promover practicas a nivel de politicas publicas que coadyuven
a la proteccion de los derechos humanos (control de convencionalidad a nivel de po-
liticas publicas). Este deber requiere de un didlogo vertical para su plena efectividad
y evitar generar responsabilidades a nivel internacional, pues los Estados necesitan
buscar una coherencia en el actuar de sus propias dependencias estatales, que incluye
necesariamente a sus organismos judiciales.

Ahora bien, este didlogo vertical no requiere ser «jerarquico» en el sentido tradi-
cional. Es decir, no es necesario que la normativa o jurisprudencia de un organismo
judicial o politico de rango mas alto siempre prevalezca sobre la normatividad o ju-
risprudencia del organismo mas «bajo». Como hemos visto, en virtud de los princi-
pios pro homine y complementariedad, incluso los tribunales de inferior jerarquia
o autoridades locales de menor rango podrian adoptar politicas o estdndares juris-
prudenciales que ayuden a cumplir las obligaciones internacionales de los Estados o
incluso ser mas garantistas.

Un ejemplo europeo de esto lo podemos ubicar en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de Espana sobre el derecho a un juez imparcial, en que el tribunal
asumio la doctrina de la doble dimension de la imparcialidad desarrollada por el

30. El 5 de febrero de 2017 fue publicada la Constitucion Politica de la Ciudad de México, y de in-
mediato fue impugnada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién argumentando, entre otras, la
invasion de competencias federales. Véase Velasco (2018: 34).

73



FUCHS Y BARBOZA LOPEZ
DIALOGO MULTINIVEL EN LOS SISTEMAS INTERNACIONALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS: ¢HACIA DONDE VAMOS?

TEDH,* al declarar inconstitucional una ley que permitia al juez de instruccion re-
solver también el caso en un proceso penal.*> Otro ejemplo europeo lo vemos en la
década de los 2000, cuando hubo algunos problemas de cumplimiento de las senten-
cias del TEDH en Alemania. Esto se evidenci6 en la «histdrica contienda» o el «juego
de ping-pong» entre el Tribunal Constitucional Federal de Alemania y el TEDH en
los casos de la princesa Caroline de Moénaco. El Tribunal y el TEDH tuvieron ideas
diferentes respecto de la «clasica» ponderacién entre la libertad de prensa y el dere-
cho ala vida privada y familiar,® asi como en la aplicacion de la detencion preventiva
ilimitada de manera retroactiva que era posible en Alemania durante muchos afnos.*
Segun el TEDH en su famoso caso M con Alemania,” existe una infraccion a los arti-
culos 5y 7 de la CEDH cuando se viola el concepto nulla poena sine lege (no hay pena
sin ley) y la aplicacion de una pena de manera retroactiva.

Las diferencias, sobre todo respecto de estos dos casos, se explican porque la rela-
cion entre el TEDH vy el Tribunal Constitucional aleman fue, durante muchos afos,
de tension, competencia o confrontacion, a veces incluso de conflicto abierto. En
esta situacion mas o menos tensa, el acercamiento mutuo de las cortes alemanas y el
TEDH en el caso Caroline* y la revision completa de la legislacion frente a la prision

31. Segun esta jurisprudencia elaborada por el TEDH en la sentencia de los casos Piersack con Bélgica,
ndm. 8692/79, 1 de octubre 1982, y De Cubber con Bélgica, nim. 9186/80, 26 de octubre 1984, la impar-
cialidad de un juez cuenta con dos dimensiones distintas: «Un aspecto subjetivo, que trata de averiguar
la conviccién personal de un juez determinado en un caso concreto (que debia ser presumida mientras
no se demuestre lo contrario), y un aspecto objetivo, que se refiere a si este ofrece las garantias suficientes
para excluir cualquier duda razonable al respecto».

32. Sentencia 145/1988, Tribunal Constitucional de Espaiia, 12 de julio 1988.

33. Sentencias de los casos Von Hannover con Alemania, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
ndim. 59320/00, 24 de junio de 2004; Von Hannover con Alemania (niim. 2), nim. 40660/08 & 60641/08,
7 de febrero de 2012; y Von Hannover con Alemania (nim. 3), nim. 8772/10, 19 de septiembre de 2013.

34. El derecho penal de Alemania prevé la posibilidad de retener a una persona durante toda su vida,
incluso después del cumplimiento de la pena mas larga de privacion de libertad que existe en el pais
(de 15 afos). Si el delincuente todavia parece ser un peligro para la sociedad después del cumplimiento
de la pena privativa de 15 anos, el Estado puede ordenar su reclusion preventiva por interés superior de
proteger a la generalidad. Esta forma de reclusion o detencién —que segun el entendimiento aleman no
es una pena en sentido estricto, sino una medida de correccién y prevencion— se podia aplicar incluso
de manera retroactiva a la condena original.

35. Sentencia del caso M con Alemania, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, num. 19359/04, 17
de diciembre de 2009.

36. La corte civil mas alta de Alemania (el Bundesgerichtshof, BGH), reaccionando al fallo del TEDH,
tuvo que bajar el estandar de proteccion de la libertad de prensa, con una mejor ponderacién de los dere-
chos en juego y la introduccién de un modelo de proteccién gradual: el concepto de los «personajes abso-
lutos de la historia contemporanea» no justifica de manera general la prevalencia de la libertad de prensa.
Miés bien, se requiere una ponderacién de cada caso teniendo en cuenta sus hechos especificos y viendo
la contribucién del articulo al debate publico (sentencia del 6 de marzo de 2007, BGH, VI ZR 51/06). A

74



ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS
NUMERO ESPECIAL (2020) - PAGS. 59-83

preventiva por el Parlamento alemédn en 2015 adaptandola a la sentencia M, fueron
recibidos con gran alivio. Los casos prueban que hoy nadie pone en duda que en
general Estrasburgo y Karlsruhe tienen una relacién de cooperacion y dialogo en re-
lacién con el cumplimiento de las decisiones. El impacto de las sentencias del TEDH
respecto de los fallos nacionales, logrado por el didlogo, es cada dia mas evidente.

Dialogo horizontal

El dialogo horizontal complementa el didlogo vertical en todo sentido. Este tipo de
didlogo se presenta en forma regular entre organismos o actores que tienen el mis-
mo nivel «jerdrquico». Es decir, puede presentarse entre Estados, entre organismos
regionales —sean o no de derechos humanos— y entre las diferentes dependencias
estatales que sean homologas entre si, y frente a sus homologos en otros paises, como
sucede con los tribunales o cortes constitucionales.

Este dialogo se presenta tanto entre los diferentes Estados dentro de una misma
region, como a nivel interregional (Dias y Mohallem, 2016: 273-276). Al respecto, los
entonces presidentes del TEDH y de la Corte IDH, en el marco del didlogo transat-
lantico entre ambas cortes, sefialaron:

La importancia de esta cooperacion debe ser reconocida, dada la similitud de los
derechos y libertades protegidos por los respectivos tratados fundacionales de am-
bas cortes, asi como la existencia de ambos sistemas de criterios de admisibilidad y
principios de interpretacién muy parecidos. Ademas, la creciente convergencia en
las tematicas planteadas ante ambas jurisdicciones confiere una nueva y mayor rele-
vancia a sus respectivas jurisprudencias (TEDH y Corte IDH, 2015: 3).

Ya desde hace muchos afos se puede identificar una especie de cross-fertilization
entre las experiencias del TEDH vy la Corte IDH, por ejemplo en los temas de la
desaparicion forzada” y otras violaciones graves de derechos humanos, de grupos
en situacion de vulnerabilidad.?® Cabe enfatizar que el TEDH ha sido una fuente ins-

continuacion, el Tribunal Constitucional declaré compatible esta sentencia del BGH con la Constitucion
(BVerfG, 1 BvR 1602/07). Por su parte, unos aios mas tarde, el TEDH se acercé a la posicion alemana y
confirmo los resultados de la jurisprudencia alemana al respecto, después de su primera decision en el
caso Caroline de Monaco, nim. 40660/08 y 60641/08 (Von Hannover II), 7 de febrero de 2012.

37. Entre otras cosas, la Corte IDH suele citar los siguientes fallos del TEDH para afirmar que la
desaparicion forzada constituye una violacion grave de los derechos humanos: Kurt con Turquia, 25 de
mayo de 1998; Cakici con Turquia, 8 de julio de 1999; Timurtas con Turquia, 13 de junio de 2000; Tas con
Turquia, 14 de noviembre de 2000; y Chipre con Turquia, 10 de mayo de 2001. El TEDH, por su parte, ha
seguido los fallos de la Corte IDH en considerar que la desaparicion forzada constituye una violacién
continuada (Burgorgue-Larsen y Montoya, 2017: 201).

38. La Corte IDH cit6, por ejemplo, varios fallos del TEDH en la sentencia del caso Poblete Vilches y
otros con Chile, serie C nim. 349, 8 de marzo 2018, pdrr. 128.
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piradora para la evolucion de la jurisprudencia del SIDH y viceversa. Por ejemplo, la
Corte IDH invocé por primera vez una sentencia del TEDH en la Opinién Consulti-
va 4/84, al referirse al principio de no discriminacion, en que sefiala que la jurispru-
dencia europea ha dicho que «solo es discriminatoria una distincion cuando carece
de justificacion objetiva y razonable».”® Esto da a entender que a nivel del SIDH y
SEDH ha existido un dialogo entre ambos tribunales regionales para avanzar en un
ambito solidario en el desarrollo jurisprudencial de normas que tutelan los derechos
humanos desde diferentes realidades sociales.

Por otro lado, las motivaciones para entrar en tal didlogo horizontal son multi-
ples, tanto a nivel interregional como al nivel interestatal.** Como muchos Estados
comparten problemas juridicos similares, conviene considerar la jurisprudencia ya
existente en otras jurisdicciones como fuente de inspiracién, lo mismo a nivel local.
También se utiliza la jurisprudencia foranea para corroborar la propia linea de argu-
mentacion y reforzar la autoridad de la decision.

Ademads, se puede constatar un aporte a fomentar la aceptacion y la eficacia de las
obligaciones del derecho regional e internacional de los derechos humanos mediante
una comparacion con fallos de otras cortes constitucionales nacionales, un concepto
conocido como transnational reciprocity (reciprocidad transnacional) (Weiler, 1994:
522). Por un lado, un Estado puede ser presionado a cumplir una obligacién interna-
cional sabiendo que los otros Estados miembros del Sistema ya la han aceptado y lle-
vado a la practica en su orden legal interno; por otro lado, no menos importante, las
cortes constitucionales pueden asegurarse de que la aplicacion de dicha obligacién
no perjudique a su Estado, ya que todos la estan cumpliendo. Por tultimo, a través
de la comunicacién transjudicial, se crea una especie de deliberaciéon colectiva que
busca soluciones a problemas comunes (Slaughter, 1994: 119 y ss.). Sobre todo entre
Estados que pertenecen al mismo sistema regional y bajo las mismas obligaciones, un
principio legal ya reconocido en una jurisdiccion puede ser adoptado y desarrollado
por otros tribunales, hasta que se establezca un principio comun.

Ahora bien, un factor que es de suma valia para el éxito de este didlogo horizontal
es el mecanismo de coordinacion entre los diferentes poderes y niveles administra-
tivos del Estado, para dar cumplimiento a la implementacién de politicas publicas, o
la efectividad de una sentencia emitida a nivel local o a nivel regional. También hay
que destacar que este tipo de didlogo e intercambio horizontal se fortalece, en parti-
cular, a través de encuentros regulares entre juristas, Estados y demas actores sociales

39. «Restricciones a la pena de muerte (articulos 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos)», Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-3/83, serie A num.
3, 8 de septiembre de 1983, parr. 43.

40. Véase, para un estudio extenso de las diferentes motivaciones y ventajas del intercambio transna-
cional, Slaughter (1994: 114 y ss.).
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que trabajan en promover y proteger los derechos humanos, como la Bienal Lati-
noamericana de Derechos Humanos o el Encuentro Anual de Tribunales, Cortes y
Salas Constitucionales de América Latina, llevado a cabo por el Programa Estado de
Derecho para Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer desde hace 25 afios.

Dialogo interdisciplinario

Por ultimo, no es suficiente poner en marcha un dialogo solo entre juristas. Como la
proteccion efectiva de los derechos humanos es un asunto de todos, tenemos que es-
forzarnos para pensar con originalidad en nuevos conceptos, y en medios para promo-
verlos y defenderlos. Otras disciplinas, como la sociologia, la economia o las ciencias
politicas suelen tocar temas relacionados con los derechos humanos con regularidad;
sin embargo, la ciencia en general se fundamenta en la separacién de las diferentes
disciplinas. Todavia hace falta un didlogo interdisciplinario para superar esta clasifi-
cacion estrecha de miras. Ademas, necesitamos acercar mas los derechos humanos y
sus instituciones a los ciudadanos por medios claros y facilmente entendibles, como el
arte, el periodismo o el cine para que, finalmente, resulten ser causa de todos.

Rol de la sociedad civil como «embajadores del dialogo»

A lo largo de este texto hemos resaltado la importancia de contar con un dialogo
multinivel, que involucre a los sistemas regionales de derechos humanos y a los de-
mas actores, como la sociedad civil activa y organizada.

La historia muestra que las personas que viven en comunidad siempre han par-
ticipado en la toma de decisiones que las afectan (Racelis, 1993). Para nadie es ajeno
que los diferentes niveles de proteccion de los derechos humanos forman parte de
un universo complejo y multidimensional, que dificilmente subsistiria sin la par-
ticipacion de la sociedad civil. Tal es asi que, por ejemplo, a nivel del SIDH existe
un mayor rol propulsor por parte de las organizaciones de sociedad civil en el desa-
rrollo de la jurisprudencia, debido a que pueden intervenir de manera directa en la
representacion de las victimas ante sus organismos, como la CIDH y la Corte IDH.
Ello, teniendo en cuenta que es un sistema que estd basado en la centralidad de las
victimas.* Situacion que es un poco diferente en el caso del TEDH, cuyo estandar es
mas técnico y a veces percibido como alejado del justiciable. Por ejemplo, las orga-
nizaciones de sociedad civil solo podrian acudir al TEDH si sus integrantes han sido
victimas de violaciones a los derechos humanos, pero no para representar a victimas
en si (Cichowski, 2010: 6-7).

41. Sentencia del caso Nifios de la Calle (Villagrdn Morales y Otros) con Guatemala, Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, reparaciones (articulo 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), 26 de mayo de 2001. Véase también Cangado Trindade (2001: 3-68).
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Al ser tan diversas, las organizaciones de la sociedad civil han sido, a través del
litigio estratégico, la voz viva para los Estados y los sistemas regionales e interna-
cionales de derechos humanos para dar a conocer la realidad actual de sus paises o
regiones. Por ende, la comunidad internacional no puede fundamentarse en forma
exclusiva en la voluntad individual de cada Estado (Can¢ado Trindade, 2005). En
linea con ello, el profesor Celestino del Arenal menciond:

La sociedad mundial no es ya un sistema exclusivamente interestatal y estatocén-
trico, sino una sociedad cada vez mas multicéntrica, a nivel de actores y, consecuen-
temente, mas imprevisible y mas inestable a nivel de estructuras y dinamicas, en el
que el problema de la seguridad y la distribucion del poder no se circunscribe solo a
los Estados, ni se realiza exclusivamente en términos politico-militares (Del Arenal,
2001: 27).

La sociedad civil ha hecho un trabajo muy importante como interlocutor del dia-
logo en los niveles de proteccion de los derechos humanos desde tres frentes. La pri-
mera, al promover la creacion y aplicacion de estandares internacionales, y su apoyo
en el desarrollo de jurisprudencia. Prueba de ello podemos verlo en el papel impor-
tante que han tenido las organizaciones de proteccion de derechos del trabajador y
organizaciones profesionales en la elaboracién y conclusion de la Carta Social Euro-
pea (Leclerc, 1989: 181-202), asi como en su rol activo dentro del litigio estratégico.

La segunda, en avanzar el didlogo sobre fenémenos politicos, econdmicos, socia-
les, cientifico-técnicos y culturales que afectan o podrian impactar a la ciudadania en
general (Ribeiro, 2010: 255), como lo podemos ver en la actualidad en las demonstra-
ciones de los «Fridays for Future», en que solicitan se combata de una mejor manera
el cambio climatico.

La tercera, al operativizar los esfuerzos provenientes de organismos internacio-
nales para que se desarrollen a nivel local o regional, como su apoyo en las etapas
de preparacion y seguimiento de las Conferencias de Rio de Janeiro sobre Medio
Ambiente de 1992, de la Conferencia de Viena sobre Derechos Humanos de 1993, de
la Conferencia de Roma de 1998, que origind el Estatuto del Tribunal Penal Interna-
cional, y mas (Ribeiro, 2010: 260).

En contraste con los aportes de la sociedad civil mencionados, los desafios que
ellos enfrentan para lograr un dialogo efectivo dentro de los diversos niveles de pro-
teccion de derechos humanos pasan principalmente por la falta de coordinacién in-
terna que pueda existir entre estos, y en la desconfianza en los sistemas regionales de
derechos humanos y en los Estados respecto del cumplimiento de sus compromisos
internacionales.

Para frenar ello, resultaria valioso fortalecer las bases internas de la sociedad civil
y buscar un acercamiento mads directo con el Estado y sus agentes, a fin de despejar
dudas y lograr trabajos conjuntos.
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A modo de conclusion: Nuestra apuesta y hacia donde vamos

En un mundo cada vez mas globalizado e interdependiente, la proteccién y promo-
cion efectiva de los derechos humanos, universales e indivisibles desde su concep-
cion, se puede fortalecer solo a través de un didlogo multinivel profundo y tolerante,
lo que nos lleva a un aprendizaje reciproco entre los diferentes organismos regionales
e internacionales de derechos humanos, Estados, la academia y la sociedad civil.

De esta manera, buscamos aproximarnos al desarrollo de un «derecho global,
que fortalezca la proteccién y promocion de los derechos humanos (Slaughter, 1994:
136), pero no uno monolitico, sino uno multidimensional y democratico, en donde
todas las voces estén representadas y se busquen soluciones plausibles, en el mar-
co de nuestras diversas realidades nacionales y regionales. A nivel jurisprudencial,
apostamos a que las cortes regionales y otros tribunales internacionales impulsen un
didlogo ecosistémico, bajo el cual actien de manera armdnica en sus funciones de
correccion, confirmacién y armonizacion de las leyes y jurisprudencia. La funcién
de correccion, respecto de decisiones que, desde una perspectiva externa, pueden ser
criticables. La funcion de confirmacion, para determinar si las regulaciones que a ni-
vel nacional se han adoptado han sido avaladas como convencionales.* Y la funcién
de armonizacidn, que se materializa en los diferentes estandares constitucionales eu-
ropeos y latinoamericanos (Ferrer Mac-Gregor y Queralt, 2017: 133 y ss.).

El didlogo jurisprudencial también debe apostar por la integracion regional y el
multilateralismo, pues si bien sus decisiones se adoptan teniendo en cuenta las he-
terogeneidades y peculiaridades de sus Estados miembros, su jurisprudencia debe ir
construyendo y fortaleciendo una especie de judicatura interamericana o europea
compartida, que promueva la integracion regional en el sentido de ampliar el debate
sobre problematicas comunes.

Por su parte, a nivel técnico-juridico y politico, apostamos por didlogos politicos
bilaterales o multilaterales que fortalezcan las politicas internas de los Estados, las
que se ven traducidas en la adopcién de normatividades coherentes, ponderadas y
armonicas. Este didlogo contribuiria también a mejorar la labor de monitoreo de la
situacion de derechos humanos de manera coordinada, lo que nos ayudara a comba-
tir desafios comunes que enfrentan todos nuestros paises. Desafios como la pobreza,
la desnutricion, la migracion forzada, el desempleo y las graves crisis sanitarias, como
la que actualmente enfrentamos con el covid-19, y que pone en debate una vez mas si
en efecto estamos o no siguiendo de manera adecuada un didlogo ecosistémico a ni-

42. Véase NufSberger, «Auswirkungen der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Mens-
chenrechte auf das deutsche Arbeitsrecht», ponencia para el simposio europeo del Tribunal Federal de
Trabajo de Alemania en Erfurt, 26 y 27 de abril de 2012, p. 20, disponible en https://bit.ly/34S8phY.
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vel mundial.# Frente a un fendmeno global como la pandemia, respuestas nacionales
no coordinadas no son suficientes para capturar la magnitud de la crisis y encontrar
las medidas adecuadas y eficientes para combatirla.

Por ultimo, el didlogo multinivel ofrece una oportunidad unica para fortalecer
nuestras democracias liberales y la institucionalidad estatal, y para hacer frente a
las tendencias nacionalistas, populistas y autoritarias descritas mas arriba. De esta
manera, aumentaremos nuestras capacidades técnicas y legales para crear un dialogo
reflexivo pero basado en la realidad, en la evidencia y con sustento empirico y anali-
tico, libre de romanticismos. Esto nos lleva a concluir que un adecuado didlogo eco-
sistémico, holistico e inclusivo tiene que ser constructivo, siempre orientado hacia el
objetivo que todos compartimos: la plena garantia de los derechos humanos.

La Primera Bienal Latinoamericana de Estudios sobre Derecho Internacional de
los Derechos Humanos hizo un valioso aporte a este objetivo de un didlogo mul-
tinivel, al brindar un espacio de intercambio floreciente entre juristas y con otras
catedras de los paises latinoamericanos, con sistemas de proteccion de derechos hu-
manos y diversos actores sociales. No obstante, estos temas deben seguir siendo for-
talecidos. Por ello, este afio 2020 continuaremos con este esfuerzo por promover el
desarrollo de un didlogo multinivel durante la segunda Bienal que se celebrara en
Bogotd, Colombia, pais sede del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de
la Fundacién Konrad Adenauer, en conjunto con la Universidad de los Andes.
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Derecho ambiental y derecho internacional
de los derechos humanos: Impactos en la comprension
y proteccion del medio ambiente

International human rights and environmental law: Their impact
on the understanding and protection of the environment

Liliana Galdamez Zelada
Universidad de Chile

RESUMEN Este trabajo analiza la relacion entre el derecho internacional de los dere-
chos humanos y el ordenamiento interno, y su especial incidencia en la proteccién del
medio ambiente a partir del trabajo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

PALABRAS CLAVE Incidencia del DIDH en el derecho interno, cldusulas apertura
constitucional, comprension del medio ambiente, Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

ABSTRACT This work analyzes the relationship between the International Human
Rights Law and the domestic system, and its special impact on the protection of the
environment based on the work of the Inter-American Court of Human Rights.

KEYWORDS Incidence of IHRL on domestic law, Constitutional opening clauses to
THLR; Understanding the environment, Inter-American Court of Human Rights.

Introduccion

Este trabajo desarrollara en una primera parte breves reflexiones sobre la relacion
entre el derecho internacional de los derechos humanos en el ordenamiento interno
desde una perspectiva regional. En la segunda, analizara el asunto a partir de la con-
figuracion de esta relacion en la Constitucion de Chile. En un tercer apartado, se dara
especial atencidn a la forma en que los criterios de la Corte IDH en materia ambiental
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son compartidos y desarrollados en la jurisprudencia nacional y su incidencia en la
comprension del medio ambiente y caracter sistémico.

La relacion entre Constitucion y derechos humanos
en laregion latinoamericana

Existe una influencia que ha sido determinante en el tratamiento de los derechos fun-
damentales y su evolucion, relacionada con una tendencia en América Latina favora-
ble al reconocimiento del derecho internacional en el derecho interno. Estos criterios
han sido especialmente decisivos para el fortalecimiento del derecho a la tutela judi-
cial efectiva en casos de graves violaciones a los derechos humanos, y han permitido
abordar otros problemas desafiantes en el actual contexto, como los ambientales y sus
efectos en el derecho a la salud.

La relacion entre el derecho internacional de los derechos humanos con el orde-
namiento interno ha sido clave para avanzar en desarrollos favorables a la proteccion
de nuevos derechos o niveles mas altos de proteccion en los derechos contenidos en
la Constitucion (von Bogdandy, 2015, 2017). A diferencia de lo que ocurre en Chile,
la mayoria de los paises latinoamericanos que han mostrado una mayor apertura
constitucional al derecho internacional cuentan con una Carta que ha sido el resulta-
do de procesos constituyentes democraticos, no asimilables al caso chileno. Es quiza
esta misma cuestion la que ha impulsado una evoluciéon tan novedosa y constante
en la aplicacion e interpretacion del articulo 5 de la Constitucién chilena, que con-
tiene la clausula de apertura constitucional al derecho internacional de los derechos
humanos.

En el ambito latinoamericano, todas las constituciones han admitido, con mayor
o menor amplitud y claridad, la recepcién del derecho internacional en el derecho
interno, a cuya delimitaciéon también han contribuido cortes y salas constituciona-
les. Al valorar este reconocimiento, por amplio o restringido que sea, es oportuno
recordar la afirmacion de Bobbio (1991: 63): «El problema grave de nuestro tiempo
respecto a los derechos humanos no [es] el de fundamentarlos, sino el de prote-
gerlos». Este reconocimiento en muchos paises de la regiéon no es garantia de su
proteccion.

La mayoria de las constituciones vigentes en América Latina se gestaron en la
segunda mitad del siglo XX, después de conflictos armados internos y dictaduras
militares.’ Surgidas del consenso por la busqueda de democracia, todas ellas se mani-

1. Constitucién de Colombia de 1991, con Gobierno militar entre 1957 y 1958; Constitucion de Argen-
tina de 1853, su tltima reforma es de 1994, con Gobierno militar entre 1976 y 1983; Constitucién de Pert
de 1993, con Gobierno militar entre 1968 y 1975; Constituciéon de Guatemala de 1985 y reforma consti-
tucional en 1993, con conflicto armado interno entre 1960 y 1996; Constitucién de El Salvador de 1983,
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fiestan en favor de la consecucion del bien comun, el desarrollo y el reconocimiento
de la dignidad de la persona.>

Este trabajo hard referencia exclusivamente a normas contenidas en tratados en
relacion con derechos humanos. No se analizara la posicion de todo el derecho in-
ternacional en el derecho interno, pues existe una tendencia a separar el tratamiento
del derecho internacional general del derecho internacional de los derechos huma-
nos, derecho internacional humanitario y derecho penal internacional. La doctrina
coincide en sefialar que este tipo de tratados posee caracteristicas especificas que lo
distinguen de otros. Asi lo ha dicho la Corte Interamericana en su Opinién Consul-
tiva 2-82, del 24 de septiembre de 1982 (nimero 29):

Los tratados modernos sobre derechos humanos en general, y en particular la
Convencion Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, conclui-
dos en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo
de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fun-
damentales 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. El caracter especial
de estos tratados ha sido reconocido, entre otros, por la Comisién Europea de De-
rechos Humanos cuando declaré que las obligaciones asumidas por las Altas Partes
Contratantes en la Convencion [Europea] son esencialmente de cardcter objetivo,
diseniadas para proteger los derechos fundamentales de los seres humanos de viola-
ciones de parte de las altas partes contratantes en vez de crear derechos subjetivos y
reciprocos entre las altas partes.

con gobierno militar entre 1931y 1979; Constitucién de Bolivia de 1967, con Gobierno militar entre 1971
y 1978 (el 22 de octubre de 2008 se aprobd una nueva Constitucion); Constitucién de Honduras de 1982,
con Gobierno militar entre 1972 y 1982; Constitucion de Paraguay de 1992, con Gobierno militar entre
1954 ¥ 1989; Constitucion de Brasil de 1988, con Gobierno militar entre 1964 y 1985.

2. Por ejemplo, la Constitucién de Guatemala, preambulo: «Nosotros, los representantes del pueblo
de Guatemala, electos libre y democraticamente, reunidos en Asamblea Nacional Constituyente, con el
fin de organizar juridica y politicamente el Estado; afirmando la primacia de la persona humana como
sujeto y fin del orden social»; Constitucion de Pert, articulo 1: «La defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado»; y Constitucién de Colombia, ar-
ticulo 1: «Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de republica unitaria, descen-
tralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en
la prevalencia del interés general».
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La relacion entre el derecho internacional de derechos humanos
y el ordenamiento interno: La experiencia de Chile

El articulo 5 inciso segundo de la Constitucion chilena, mediante reforma consti-
tucional en 1989, introduce la siguiente reforma al texto: «Es deber de los érganos
del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion,
asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes».

Desde los origenes de la norma tuvo lugar una activa polémica, retratada en la
revista Ius Et Praxis, afio 2, numero 2, de 2003, que dedica este numero a reunir dis-
tintas tesis sobre este debate, en la que se sostienen opiniones a favor del valor consti-
tucional de los tratados sobre derechos humanos, en una interpretacion primera del
inciso segundo del articulo 5 de la Constitucion, y otras en pro de la tesis que sostiene
su posicidn infraconstitucional, mientras que una tercera tesis sostiene que el sentido
del articulo 5 es reforzar los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana
(Rios, 1998).

En la actualidad, las tesis se van aproximando y logrando un mayor consenso en
torno a la idea de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana conte-
nidos en tratados internacionales sobre derechos humanos como fuente material de
la Constitucion. Se puede afirmar en este sentido que, a mas de 30 afios de la reforma
ala Constitucion, los derechos humanos contenidos en tratados ratificados y vigentes
contribuyen a completar el catalogo de derechos que la Constitucion contempla, inte-
grandose a ella. Es la jurisprudencia de la Corte Suprema y Cortes de Apelaciones la
que con mayor intensidad ha contribuido a reforzar esta interpretacion.

Se puede afirmar que hoy el debate a propdsito de la jerarquia de los tratados no
esta en el centro de la polémica. En general, la jurisprudencia ha hecho una inter-
pretacion conforme al derecho internacional de los derechos humanos, desplazando
normas nacionales o reinterpretindolas a la luz de los compromisos asumidos por el
pais a partir de la ratificacion de tratados internacionales sobre derechos humanos.?
No es una cuestion de jerarquia, sino que la propia Constitucion conecta los derechos
fundamentales con los derechos de fuente internacional.

Por otra parte, diversas cuestiones de orden procesal han impulsado otros desa-
rrollos interesantes a partir de la referencia al derecho internacional de los derechos
humanos en la Constituciéon. Uno de sus dmbitos de incidencia han sido los derechos

3. Véase Comunidad indigena Entuco con Municipalidad de Padre Las Casas, Corte de Apelaciones de
Temuco, 20 de noviembre de 2015; Comunidad indigena Entuco con Contreras Sepuilveda y otros, Corte
Suprema, rol 17037-13, delitos de lesa humanidad, prescripcion penal y civil, 8 de octubre de 2014, cita
MJCH_M]JJ39074; Fries Monleon, Lorena y otros con Gendarmeria de Chile, Corte de Apelaciones de
Antofagasta, rol 68-13, recurso de amparo, 7 de diciembre de 2013.
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fundamentales, por lo que, a la hora de alegar la vulneracién de derechos humanos
que no se contienen en el texto de la Constitucidn, o bien, de derechos fundamentales
contenidos en la Constitucion cuya privacion, perturbacion o amenaza no permita
recurrir via recurso de proteccion para su tutela, se ha desarrollado otra tendencia
que merece la pena destacar. En ambos supuestos, es usual que para alegar la vulne-
racion de derechos que no aparecen en forma expresa en la Constitucion o derechos
que no contemplen recurso de proteccion para su defensa, en los alegatos y conclu-
siones de los jueces adquiera relevancia el articulo 1 de la Constitucion: «Las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos», asociado a algtin derecho que si esté
tutelado por el recurso de proteccion, principalmente, igualdad (articulo 19 nimero
2) o propiedad (articulo 19 niimero 24). A estos argumentos se suma un tercero: que
el derecho cuya proteccion se impulsa esta contenido en un tratado internacional
ratificado y vigente.

El derecho internacional de los derechos humanos ha traido un dinamismo in-
sospechado en la comprension de los derechos fundamentales, y permitido el dina-
mismo y desarrollo progresivo del catdlogo de derechos. Ahora bien, esta tarea no
reemplaza la del legislador para el desarrollo de los derechos fundamentales. Estos
progresos en ocasiones impulsan la tarea del legislador; en otras, propician el de-
sarrollo jurisprudencial de los derechos caso a caso, lo que implica un desarrollo
jurisprudencial que no se concreta necesariamente para quienes no litigan ante las
cortes superiores.

En la actualidad existe un dmbito consolidado de incidencia del derecho interna-
cional de los derechos humanos en el ordenamiento nacional, que ademas configura
un derecho comun en la regién. Se trata de los criterios utilizados en el enjuiciamien-
to y sancion de causas por graves violaciones a los derechos humanos.

El deber de prevenir, juzgar, sancionar y reparar a las victimas en estos casos ha
sido una de las primeras materias impulsadas por la Corte IDH a partir del caso Ve-
lasquez Rodriguez con Honduras. Otra de las sentencias importantes en este ambito
ha sido el caso Almonacid Arellano con Chile, en el que la Corte ordend al Estado chi-
leno remover los obstaculos que impiden la investigaciéon de los hechos que dieron
lugar a la muerte del profesor Almonacid en 1973. A partir de esta sentencia, la Corte
impuls6 de manera sistematica el llamado control de convencionalidad y se conso-
lid6 la inaplicabilidad de las leyes de amnistia en causas por graves violaciones a los
derechos humanos en varios paises de la regién: Argentina, Uruguay, Pert y Chile,
entre otros. De la misma manera ocurrié con la prescripcion de la accion penal y mas
adelante con la prescripcion de la accion civil.

Pero el ambito de incidencia del derecho internacional de los derechos humanos
—y también del derecho comparado— en el ordenamiento nacional se ha extendi-
do en la actualidad a otros asuntos relacionados con los derechos fundamentales: el
desarrollo progresivo de la jurisprudencia de la Corte IDH de los derechos econé-
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micos, sociales, culturales y ambientales. La incidencia del derecho internacional de
los derechos humanos en esos derechos debilitados en el texto de la Constitucion, y
fortalecidos en la jurisprudencia de los tribunales y por el legislador, es un proceso
paralelo y sincrénico a lo que ocurre en el ambito interamericano. Sentencia clave en
esta materia es la del caso Poblete Vilches con Chile, a proposito del acceso a la salud
de una persona mayor, en que el mismo esfuerzo argumentativo que desarrolla la
Corte para la proteccion del derecho a la salud, a partir del articulo 26 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), se ha desarrollado por los
jueces nacionales que asocian salud, vida y en algunos casos derecho de propiedad,
a fin de asegurar una dimension del derecho a la salud que no protege el recurso de
proteccion.

En materia medioambiental se aprecia otro fenémeno semejante al descrito, quiza
mucho mas complejo y profundo por la propia naturaleza de lo ambiental. Se trata
de una transformacion y evolucién en la comprension del medio ambiente, su inter-
conexion con otros derechos fundamentales, principios de interpretacion e incluso
la superacion de una mirada estrictamente antropocéntrica en la relacion entre ser
humano y naturaleza. Estos desarrollos, es cierto, no siempre aparecen conectados
de forma expresa: en el caso al que me referiré en el siguiente apartado, los jueces
nacionales no citan a la Corte IDH; sin embargo, la forma en que se comprende lo
ambiental, las relaciones con la vida, la economia y los principios ambientales de in-
terpretacion se configuran de forma sincroénica. Se trata de desarrollos y evoluciones
en que convergen ordenamiento nacional e interamericano.

A estos efectos, quisiera en el siguiente apartado analizar la Opinién Consultiva
OC-23/17 de la Corte IDH, del 15 de noviembre de 2017* y la sentencia dictada por

4. Opinion Consultiva OC-23/17, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 15 de noviembre de
201y, solicitada por la Republica de Colombia, medio ambiente y derechos humanos. El 14 de marzo de
2016, la Republica de Colombia, con fundamento en el articulo 64.11 de la Convenciéon Americana y de
conformidad con lo establecido en el articulo 70.1y 70.22 del Reglamento, presenté una solicitud de opi-
nién consultiva sobre las obligaciones de los Estados en relacién con el medio ambiente en el marco dela
proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal, a fin de que el Tribunal deter-
mine «de qué forma se debe interpretar el Pacto de San José cuando existe el riesgo de que la construc-
cién y el uso de las nuevas grandes obras de infraestructura afecten de forma grave el medio ambiente
marino en la regién del Gran Caribe y, en consecuencia, el habitat humano esencial para el pleno goce y
ejercicio de los derechos de los habitantes de las costas y/o islas de un Estado parte del Pacto, a laluz de
las normas ambientales consagradas en tratados y en el derecho internacional consuetudinario aplicable
entre los Estados respectivos». Asimismo, el Estado solicitante buscaba que la Corte determine «cémo
se debe interpretar el Pacto de San José en relacion con otros tratados en materia ambiental que buscan
proteger zonas especificas, como es el caso del Convenio para la Proteccién y el Desarrollo del Medio
Marino en la regién del Gran Caribe, con relacién a la construccién de grandes obras de infraestructura
en Estados parte de estos tratados y las respectivas obligaciones internacionales en materia de preven-
cién, precaucion, mitigacion del dafio y de cooperacion entre los Estados que se pueden ver afectados».
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la Corte Suprema en el caso Quintero Puchuncavi de 2019.> Como se podra observar,
elementos comunes convergen para una nueva comprension del medio ambiente,
relevante para el caso chileno, en el que se evidencia una creciente conflictividad
socioambiental.

La incidencia del derecho internacional de los derechos humanos
en el tratamiento sistémico del medio ambiente

Una serie de informes en Chile viene dando cuenta de constantes y complejas tensio-
nes entre el desarrollo de la industria de la mineria, de las energias y la afectacion de
derechos de las comunidades que habitan en las proximidades de esa industria o que
se ve afectada por sus externalidades.®

Uno de los problemas mas criticos que se ha planteado, y que aun persiste, se
produce en Chile a propdsito del desarrollo industrial de la zona de Quintero y Pu-
chuncavi. Una notable sentencia dictada en 2019 por la Corte Suprema analiza los
problemas asociados con la industria, el rol del Estado, las afectaciones a las personas
en derechos como la vida, la salud e integridad, e incorpora de manera consistente la
nocién de desarrollo sostenible, que no ha sido invocada de manera sistematica por
la jurisdiccion ordinaria y la constitucional. Esta sentencia, como sefialé, es coheren-
te con los criterios de la Corte IDH sostenidos en la OC 23/17. Analizaré enseguida
ambas resoluciones e incluiré un apartado en conclusiones en la parte final de este
trabajo.

La Opinién Consultiva OC-23/17

Conviene dejar establecido que los casos que analizaré a continuacion, asi como tie-
nen importantes semejanzas desde la perspectiva del problema que analizan, plan-
tean matices también en cuanto a los sujetos afectados en su derecho a vivir en un
medio ambiente sano. La opinién consultiva hace referencia a uno de los actores
involucrados en la decision, esto es, los pueblos indigenas y tribales, quienes se verian
afectados en sus derechos ambientales; mientras que para el caso Quintero Puchun-
cavi, los derechos afectados son de poblaciones que padecen las externalidades de
un complejo industrial que no responde a la identidad de los pueblos indigenas. En
ambos casos las cuestiones analizadas comprometen a comunidades y poblaciones
como sujetos colectivos, por lo que las reflexiones respecto de la afectacion de sus
derechos tienen importantes semejanzas.

5. Sentencia del caso Quintero Puchuncavi, Corte Suprema de Chile, Tercera Sala, rol 5888-201, recur-
so de proteccion, 28 de mayo de 2019.

6. Véase el «Mapa de conflictos socioambientales», Instituto Nacional de Derechos Humanos, dispo-
nible en https://mapaconflictos.indh.cl/.
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Para el analisis de ambos casos, he identificado ciertos criterios a la hora de abor-
dar cada uno. Por esta razon, las ideas seran sistematizadas a partir de cinco criterios.
Iniciaré la reflexién con el analisis de la OC-23/17, anterior a la sentencia del caso
Quintero Puchuncavi.

La configuracion del derecho a un medio ambiente sano y sus fuentes

En la Opinién Consultiva OC-23/17, 1a Corte deja claro ya desde sus inicios que «no
se encuentra limitada por los términos literales de las consultas que se le plantean
para el ejercicio de su funcion consultiva». En esta Opinion, la Corte explica que,
para la configuracion del derecho a un medio ambiente sano en el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos, invocara no solo la Convencidn, sino que un conjunto
de otras fuentes del derecho internacional, junto al principio pro persona, la interpre-
tacion evolutiva de los tratados internacionales sobre derechos humanos y otros cri-
terios destacados. Con ello busca, en definitiva, establecer que los derechos de con-
tenido ambiental también forman parte de los derechos del Sistema Interamericano.

En esta Opinion, la Corte reitera la idea de una interpretacion integradora de to-
das las fuentes del derecho, nacionales e internacionales:

Es en este sentido que la Convencién Americana prevé expresamente determina-
das pautas de interpretacion en su articulo 29, entre las que alberga el principio pro
persona, que implican que ninguna disposicién de dicho tratado puede ser interpre-
tada 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 convencién en que sea parte uno de dichos Estados, o bien de
excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

Sobre el sistema de fuentes,

la Corte desea subrayar que, aunque no le corresponde emitir una interpretacion
directa de los distintos instrumentos de derecho ambiental, indudablemente los
principios, derechos y obligaciones alli contenidos contribuyen en forma decisiva
a fijar el alcance de la Convencién Americana. En virtud de la materia sometida a
consulta, la Corte tendrd en consideracion, como fuentes de derecho internacional adi-
cionales, otras convenciones relevantes a fin de efectuar una interpretacion arménica
de las obligaciones internacionales en los términos de la disposicion citada. En adicidn,
la Corte considerara las obligaciones aplicables y la jurisprudencia y decisiones al
respecto, asi como las resoluciones, pronunciamientos y declaraciones referentes al
tema que hubieren sido adoptados a nivel internacional (el énfasis es nuestro).
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La interrelacion entre los derechos humanos y el medio ambiente

En este ambito afirma la Corte que ha «reconocido la existencia de una relacion in-
negable entre la proteccién del medio ambiente y la realizacion de otros derechos
humanos, en tanto la degradacién ambiental y los efectos adversos del cambio clima-
tico afectan el goce efectivo de los derechos humanos». La Corte resalta lo que ha se-
nalado la Asamblea General de la OEA, cuando dice que «ha reconocido la estrecha
relacion entre la proteccién al medio ambiente y los derechos humanos [...] y desta-
cado que el cambio climético produce efectos adversos en el disfrute de los derechos
humanos». Destaca en el mismo sentido las opiniones de otros sistemas regionales de
proteccion a los derechos humanos:

En el ambito europeo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido
que la degradacion severa del medio ambiente puede afectar el bienestar del indivi-
duo y, como consecuencia, generar violaciones a los derechos de las personas, tales
como los derechos a la vida, al respeto a la vida privada y familiar y a la propiedad
privada. De manera similar, la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos ha indicado que el derecho a un «medio ambiente general satisfactorio, fa-
vorable al desarrollo» estd estrechamente relacionado con los derechos econdémicos
y sociales en la medida en que el medio ambiente afecta la calidad de vida y la segu-
ridad del individuo.

Proteccion del medio ambiente y desarrollo sostenible

La Corte introduce por via interpretativa la nocién de desarrollo sostenible, que per-
mite articular y relacionar el desarrollo de la industria con el respeto a los derechos
humanos. Este principio no encuentra un reconocimiento expreso en la CADH, de
la misma manera que tampoco lo incorpora la Constitucion chilena de los ochenta.
En ambos casos este criterio se introduce por via interpretativa. Sobre este punto, la
Opinidn sefala:

Existe un amplio reconocimiento en el derecho internacional sobre la relacion
interdependiente entre la proteccion al medio ambiente, el desarrollo sostenible y
los derechos humanos. Dicha interrelacion se ha afirmado desde la Declaracion de
Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, donde se establecié que «[e]l desa-
rrollo econémico y social es indispensable para asegurar al hombre un ambiente de
vida y trabajo favorable y crear en la Tierra las condiciones necesarias para mejorar
la calidad de la vida», afirmandose la necesidad de balancear el desarrollo con la pro-
teccidon del medio humano. Posteriormente, en la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, los Estados reconocieron que «[l]os seres humanos cons-
tituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible» y,
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a la vez, destacaron que «a fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccion del
medio ambiente debera constituir parte integrante del proceso de desarrollo».

Principio precautorio y preventivo, y procedimentales

Para el cumplimiento de las obligaciones de respetar y garantizar los derechos a la
vida y a la integridad personal, en el contexto de la proteccién del medio ambiente,
los Estados deben cumplir con una serie de obligaciones, tanto para daios ocurridos
dentro de su territorio como para dafios que traspasen sus fronteras [...] a) la obli-
gacion de prevencion; b) el principio de precaucion; c) la obligacion de cooperacion,
y d) las obligaciones procedimentales en materia de proteccién del medio ambiente,
con el propdsito de establecer y determinar las obligaciones estatales derivados de la
interpretacion sistematica de dichas normas junto con las obligaciones de respetar
y garantizar los derechos a la vida e integridad personal consagrados en la Conven-
cién Americana.

La vulnerabilidad

La Corte toma en cuenta que la afectacion a estos derechos puede darse con mayor
intensidad en determinados grupos en situacion de vulnerabilidad. Se ha reconoci-
do que los daios ambientales «se dejaran sentir con mas fuerza en los sectores de la
poblaciéon que ya se encuentran en situaciones vulnerables», por lo cual, con base en
«la normativa internacional de derechos humanos, los Estados estan juridicamente
obligados a hacer frente a esas vulnerabilidades, de conformidad con el principio de
igualdad y no discriminacién».

Caso Quintero Puchuncavi

La Constitucion chilena de 1980 ha tratado de forma separada la proteccion de la
salud y el medio ambiente a partir de la configuracion de dos derechos diferenciados.
La forma de lo ambiental en la Constitucién carece de una mirada desde la teoria
de los sistemas, no contempla la interconexion entre salud, medio ambiente, vida e
integridad y carece de mecanismos auxiliares de interpretacion en materia ambiental
(Galdamez, 2017, 2019, 2020). También da un tratamiento separado a un elemento
esencial de la naturaleza: el agua. Sin embargo, a partir de los desarrollos del derecho
internacional, de las opiniones de la Corte IDH y de informes y opiniones de érganos
del sistema universal y regionales de proteccion de los derechos humanos, la juris-
prudencia nacional ha desarrollado las dimensiones sistémicas del medio ambiente,
la idea de su interconexion, en armonia con los desarrollos de lo ambiental en el
derecho internacional.
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En el caso denominado Quintero Puchuncavi, por episodios reiterados de conta-
minacién en una zona que paradojalmente se conoce como «zona de sacrificio am-
biental», la Corte Suprema recogié multiples desarrollos elaborados en el ambito del
derecho internacional ambiental y de derechos humanos para la comprensiéon del
medio ambiente. Cabe destacar que se trata de una sentencia valiosa, pero que falta
aun examinar su posterior continuidad en otros casos semejantes.

La configuracioén del derecho a un medio ambiente sano y sus fuentes

Respecto de la importancia que adquiere el derecho internacional en materia am-
biental, la sentencia resalta:

Que, asimismo, cabe subrayar que el articulo 70 de la Ley 19.300 prescribe, en lo
que interesa, que: «Correspondera especialmente al Ministerio: [...] d) Velar por el
cumplimiento de las convenciones internacionales, en que Chile sea parte en mate-
ria ambiental, y ejercer la calidad de contraparte administrativa, cientifica o técnica
de tales convenciones, sin perjuicio de las facultades del Ministerio de Relaciones
Exteriores».

En esta materia, los jueces constatan que el Ministerio del Medio Ambiente chileno

ha dejado de aplicar al caso en estudio distintos instrumentos internacionales,
entre los que se menciona el Protocolo de Montreal, relativo a las sustancias agota-
doras de la capa de ozono, que fuera promulgado mediante el Decreto Supremo 238
de 1990 del Ministerio de Relaciones Exteriores; el Convenio de Estocolmo sobre
Contaminantes Organicos Persistentes, promulgado a través del Decreto Supremo
38 de 2005 del Ministerio de Relaciones Exteriores, y el Convenio de Basilea relativo
al control de los movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su elimina-
cidn, promulgado mediante el Decreto Supremo 685 de 1992 del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores. Todas, como se evidencia, normas aplicables y exigibles en Chile.

La interrelacion entre los derechos humanos y el medio ambiente
Seniala la Corte Suprema:

En la situacion general de grave contaminacion [...] se entrelazan posibles afecta-
ciones a tres derechos fundamentales, en particular la vida de las personas, su salud
y su derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, siendo pertinen-
te analizar su eventual vulneracién en conjunto, puesto que una afectacion seria de
la salud, por causa de una emergencia ambiental severa, amenaza también la vida y,
en todo caso, la integridad fisica o, cuando menos, psiquica, de las personas.
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Proteccion del medio ambiente y desarrollo sustentable

La sentencia incorpora la nociéon de desarrollo sustentable, que no contempla la Cons-
titucion, pero que los jueces hacen suya a partir de diversas declaraciones internacio-
nales en la materia. Considera la sentencia que la nocién de desarrollo sustentable se
asocia a «“equidad intergeneracional’, la “explotacion apropiada o racional’, el “uso
equitativo de los recursos naturales y utilizacion por otros Estados” y la “integracion
del medio ambiente al desarrollo”».

Agrega que no se ha respetado ni cumplido la nocién de desarrollo sustentable:

En otras palabras, la actividad de los agentes econémicos asentados en la zona de
Quintero, Ventanas y Puchuncavi no solo se ha llevado a efecto sin implementar
medidas «apropiadas de conservacion y proteccion del medio ambiente», sino que,
por el contrario, ha supuesto una importante fuente de contaminacion para el en-
torno de esas comunas, generando episodios de intoxicacion cuya ultima expresion
esta constituida por aquellos acaecidos los dias 21 y 23 de agosto y 4 de septiembre
de 2018. Tal constatacion representa una clara y evidente transgresion del concepto
de desarrollo sustentable reconocido en nuestro derecho interno, asi como por los
tratados y convenciones internacionales que rigen esta materia.

Principios interpretativos precautorio y preventivo y procedimentales

Resulta relevante la anotada falta de elementos de juicio para determinar tanto las
causas como los efectos precisos de los episodios de contaminacion objeto de los re-
cursos, pues debido a ella este tribunal debera recurrir como elementos orientadores
de su proceder a dos principios de la mayor trascendencia en el ambito del derecho
ambiental, cuales son el precautorio y el de prevencion. En torno al primero se ha
dicho que «el principio precautorio impone una actuacién anticipada, incluyendo
las situaciones en que no se cuenta con la certeza absoluta de los efectos que un
determinado hecho puede tener para el medio ambiente», mientras que el segun-
do, esto es, el principio de prevencion, «supone el conocimiento cientifico de las
consecuencias ambientales de una determinada actividad. Es decir, opera cuando el
dafno ambiental es previsible, de acuerdo con la evidencia con que se cuenta. El 4dm-
bito de aplicacion del principio precautorio, en cambio, es una etapa anterior: opera
en casos de una amenaza potencial, pero debido a la incertidumbre o controversia
cientifica no es posible hacer una prediccién apropiada del impacto ambiental» [...]
Que los jueces de Iberoamérica han asumido el conocimiento y aplicacion de los
principios juridicos medioambientales para un desarrollo ecolégicamente susten-
table, expresando como parte del principio de acceso a la justicia ambiental que
las sentencias deben concretar soluciones que constituyan procesos de larga dura-
cion (Principio 17, XVII, letra f). En «Principios juridicos medioambientales para
un desarrollo ecoldégicamente sustentable». Poder Judicial de la Republica de Chile,

96



ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS
NUMERO ESPECIAL (2020) - PAGS. 85-99

Organizacion de Estados Americanos y Cumbre Judicial Iberoamericana [...] es por
ello que se debera tener en cuenta «las consideraciones ecoldgicas al momento de
formular y aplicar las politicas econdmicas y sectoriales, en los procedimientos y en
la toma de decisiones de los poderes publicos, en la direccién y el desarrollo de los
procesos de produccion y en el comportamiento y elecciones de las autoridades»
[...] en ese mismo sentido se ha reconocido que cada «Estado, entidad publica o
privada y los particulares tienen la obligacién de cuidar y promover el bienestar de la
naturaleza, independientemente de su valor para los seres humanos, al igual que de
imponer limitaciones a su uso y explotacion» [...] que «cada ser humano, presente y
futuro, tiene derecho a un medio ambiente sano, seguro, saludable y sostenible» [...]
y que el «aprovechamiento sostenible de los recursos naturales y la preservacion del
patrimonio natural y cultural son condicionantes necesarios del desarrollo econo-
mico y social».

La vulnerabilidad

Que relacionado con lo anterior, se debe consignar que los menores de edad no
constituyen la tinica poblacién vulnerable y particularmente expuesta a la deterio-
rada calidad del ambiente que se vive en Quintero, Ventanas y Puchuncavi, pues
existen, también, verbi gracia, nifios y niflas mas jévenes que, por su edad, atin no
ingresan al sistema escolar; ademds, estan los ancianos y las personas enfermas, cuya
condicién de salud se puede ver especialmente afectada por la indicada contamina-
cidn, y las mujeres embarazadas. Respecto de ellas, y cada vez que se produzca un
evento critico de contaminacion, la autoridad local, asesorada y apoyada, si es nece-
sario, por los niveles provincial y regional, debera disponer lo pertinente para sacar
del sector perjudicado por tal circunstancia a toda la poblacion vulnerable hacia
lugares seguros y mientras perdure el sefialado episodio.

Conclusiones

El derecho internacional, tanto de los derechos humanos como ambiental, ha aporta-
do ala evolucidn del tratamiento del medio ambiente en los ordenamientos internos.
Sus desarrollos convencionales han incidido en los desarrollos normativos internos y
también en los criterios aplicados por la jurisprudencia.

Los aportes provenientes de la Corte IDH adquieren dimensiones propias cuando
hablamos de medio ambiente. No se trata, como en el caso de graves violaciones a los
derechos humanos, de desplazar o inaplicar instituciones asociadas a la impunidad
como la amnistia y la prescripcion. En materia ambiental, los criterios internacio-
nales han propiciado una nueva forma de comprensioén del medio ambiente. El juez
nacional e interamericano concluyen en el mismo sentido que las afectaciones del
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medio ambiente tienen consecuencias en otros derechos humanos; eso implica que
sus decisiones sean también mds complejas.

A partir del derecho internacional, los jueces incorporaran por via interpretati-
va la idea del desarrollo sustentable como bisagra para resolver las tensiones entre
desarrollo y proteccién de los derechos humanos y fundamentales. No se trata de
un principio que tenga consagracion convencional ni constitucional expresa —en el
caso de Chile—; sin embargo, se va configurando como una de las claves a la hora de
abordar las tensiones y los limites que debe observar la industria. Para el caso chile-
no, la sentencia del caso Quintero Puchuncavi deja instalada una expectativa: que el
desarrollo sustentable se consolide como criterio de los jueces. Es de esperar que en
esta direccion evolucione la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, muy lejana
aun de estos criterios.

Reglas de interpretacion como el principio preventivo, precautorio y derechos
procedimentales, comienzan también a formar parte de una nueva comprension de
lo ambiental, lo que da cuenta de la necesidad de tener reglas especiales para abor-
dar problemas complejos. Se espera que el principio precautorio logre consolidarse
como criterio central para abordar lo ambiental. Lo mismo la valiosa invocacién de
la vulnerabilidad, para efectivamente proteger a quienes estan expuestos con mayor
intensidad al riesgo ambiental.

La configuracién de un corpus iuris del medio ambiente, al que concurre un con-
junto de fuentes nacionales e internacionales, es otro de los asuntos que ambas sen-
tencias comparten. Los desafios ambientales, muchos de naturaleza transfronteriza,
requieren respuestas globales e integradas. En el caso de la sentencia Quintero Pu-
chuncavi, es un avance que el juez nacional atribuya y concrete los deberes de control
y proteccion que pesan sobre el Estado para velar por un efectivo cumplimiento de
los compromisos que asume en el ambito internacional. Si esta tendencia logra con-
solidarse, contaremos con criterios comunes entre los Estados y los sistemas interna-
cionales de proteccién de los derechos humanos. Esto permitira avanzar de manera
auspiciosa hacia la idea de un derecho comun, global, coherente con los desafios que
con tanta fuerza demanda la proteccién del ambiente y que se hacen ain més eviden-
tes en tiempos de pandemia.
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Los derechos humanos y los derechos de la naturaleza
en el neoconstitucionalismo andino: Hacia un
necesario y urgente cambio de paradigma

Human rights and nature rights in Andean Neoconstitutionalism:
An urgent shift of paradigm

Ramiro Avila Santamaria

Universidad Andina Simén Bolivar, Ecuador

RESUMEN La naturaleza esta tan estrechamente vinculada al ser humano, que sin ella
no podriamos sobrevivir. A pesar de esos vinculos, debido a la forma en que la hemos
considerado (como propiedad, recurso natural, bien apropiable y disponible), estamos
atravesando una sexta extincion causada por los humanos. Los derechos humanos no
han sido ni pueden ser una herramienta suficiente para afrontar tamafa destruccién
que la especie humana ha provocado. Hacen faltan nuevos paradigmas, diferentes ideas,
otro derecho. En ciertas instituciones novedosas del neoconstitucionalismo andino, en
particular los derechos de la naturaleza, hay una posibilidad de salida a la crisis ambien-
tal y climatica, si se lo toman en serio.

PALABRAS CLAVE Derechos de la naturaleza, derechos humanos, crisis climatica,
neoconstitucionalismo andino.

ABSTRACT Nature is so closely linked to human beings that without her we could not
survive. However, despite these close links, due to the way we have considered her (as an
object, natural resource, good to be appropriated and available), we are going through
a sixth extinction caused by humans. Human rights have not been and cannot be a suf-
ficient tool to confront such devastation that we, as specie, has caused. New paradigms,
different ideas, and another Law are needed. In certain new institutions of Andean Neo-
constitutionalism, in particular nature rights, there is a hope, if we take them seriously.

KEYWORDS Rights of nature, human rights, climate crisis, Andean Neoconstitutionalism.
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Introduccion

Desde el ano 2008, cuando en Ecuador se reconocieron los derechos de la naturaleza,
no he dejado de pensar y cuestionarme sobre las implicaciones de esta innovacién en el
derecho en general y en los derechos humanos en particular. No tengo respuestas defi-
nitivas, solo preguntas, inquietudes e intuiciones. De lo que estoy seguro es que los dere-
chos de la naturaleza ofrecen respuestas radicales para problemas profundos que estan
atravesando la humanidad, tanto en relacion con los seres humanos (violencia, pobreza,
exclusién) como entre los humanos, otras especies y la Tierra (crisis ecoldgica).

En este ensayo, quisiera explorar la relacién entre la naturaleza, el humano y el
derecho, con cierto énfasis en los derechos humanos. Comenzaré contando mi ex-
periencia personal frente a los derechos de la naturaleza, hasta llegar a lo que ahora
podria denominarse neoconstitucionalismo andino. En segundo lugar, para entender
algunas afirmaciones que sin contexto pueden parecer una locura, conviene comen-
zar afirmando algo que las ciencias naturales y la historia del universo tienen claro
y comprobado: tenemos un origen comun con las estrellas y con el resto de especies
que habitan en la Tierra. En la tercera parte hago un intento de explicar la separacién
radical del ser humano con la naturaleza. ;De donde viene esta creencia de que el
ser humano no es animal y que la cultura esta fatalmente separada de la naturaleza?
Algunas explicaciones dentro de la légica de lo que se conoce como «modernidad
hegemonica». En una cuarte parte, hago una aproximacion critica al discurso de los
derechos humanos. Sostengo que el discurso puede ser contraproducente y funcional
a la separacion del ser humano con la naturaleza, que favorece al actual sistema de
explotacion de la naturaleza. En un quinto acapite hago una breve descripcion de la
crisis ecoldgica, que nos permite reflexionar sobre que es necesario cambiar de pa-
radigma, de aquél que nos ha llevado a esta catastrofe. Por tltimo, en una apretada
sintesis,' afirmo que el mejor antidoto para todas las crisis, desde el derecho, se llama
derechos de la naturaleza, y me permito ejemplificar algunas de sus consecuencias
para el derecho y para los derechos humanos.

Del negacionismo al neoconstitucionalismo andino

Todavia recuerdo la noche en que me enteré de que en Montecristi se estaba discu-
tiendo sobre los derechos de la naturaleza. Mi cabeza fue a mi archivo mental. Al
momento, venia de ensefiar teoria de los derechos humanos y habia tenido cierta
experiencia en activismo en derechos humanos desde el aflo 1993. Con mis teorias y
vivencias, recuerdo haberme detenido un rato y pensar: ;qué dirian Nino, Jellinek,
Kelsen, Alexy, Ferrajoli, Bobbio, Hohfeld, Peces Barba y Dworkin? ;Qué pensarian

1. Para una explicacion detallada, véase Avila Santamaria (2018).
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mis profesores de derecho constitucional y derechos humanos? ;Las teorias del de-
recho, derecho subjetivo, derecho publico subjetivo, derecho fundamental, derecho
colectivo, derecho difuso, interés publico, justificarian a la naturaleza como titular
de derechos? ;Y el fundamento? ;Donde encontrar la justificacion? ;En el positivis-
mo, el iusnaturalismo, el realismo juridico...? Luego, de cuerpo entero, se presentaba
—como diria algiin importante jurista ecuatoriano— el sacrosanto Codigo Civil y el
derecho de los bienes. Precisamente ahi estaba la respuesta: la naturaleza es un objeto
que puede ser apropiable, usable, usufructuable y disponible. Enseguida, como la
mayoria de juristas, dije que no habia fundamento. Quiza dije algo mas cercano a lo
que solemos decir los juristas, del tipo «absurdo», «ridiculo», «noveleria». Lo cierto
es que la teoria que tenia al momento no me daba para entender lo que estaban dis-
cutiendo en la Asamblea Constituyente de Montecristi. Como en el derecho miramos
mucho al pasado y rendimos culto a los autores candnicos, y yo no encontraba res-
paldo alguno para tremenda innovacién, simplemente era un negacionista.

Tengo que confesar que leia y releia el texto, el famoso articulo 71 de la Consti-
tucion, que reconocio los derechos a la naturaleza, y no entendia lo que era «ciclos
vitales», «procesos evolutivos» o «patrimonio genético», por qué prohibir los trans-
génicos. Luego, meter la dichosa palabra «Pachamaman y el sumak kawsay, incluso en
el predmbulo y luego en el texto, era demasiado. Qué vuelta mas sin sentido al pasado
y al mundo indigena, me decia. Se supone que somos Estado laico y ponemos a la
tierra como una deidad indigena.

Negacionista. Esa fue mi primera reacciéon. Simplemente, desde la teoria del de-
recho que yo habia aprendido, practicado y difundido, no habia posibilidad de acep-
tar que la naturaleza, algo tan abstracto, lejano e inabarcable, pueda ser titular de
derechos.

Después entenderia que yo estaba dentro de aquella dominante epistermologia de
la ceguera, como la denomind Boaventura de Sousa Santos, que impide ver otros
saberes y sensibilidades. Se aprobé la Constitucidn, y en ella probablemente una de
las instituciones mas importantes para el derecho contemporaneo: los derechos de la
naturaleza. Me entrd el interés por explorar un poquito mas sobre qué era y cual era
el alcance. Mi primera intuicién fue explorar los derechos de los animales. Comencé
con Peter Singer (2009) y su obra Animal Liberation: The Definitive Classic of the
Animal Movement. La clave de ese libro, que sirve un mundo para entender parte de
la complejidad de los derechos de la naturaleza, es que hay otros seres que sienten
dolor, y que existe una forma de discriminar a otros seres que, aunque merecen igual
respeto, se les trata como inferiores, que Singer llama especismo. En lo académico, es-
cuchaba con atencién y creciente curiosidad a Alberto Acosta y Esperanza Martinez,
que comenzaron a publicar en Ecuador una coleccion de libros que llamaron Debates
Constituyentes (editorial Abya Yala). Habia algo profundamente innovador en algu-
nas instituciones de Montecristi que aun no obtienen la atencién de los juristas: la
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plurinacionalidad, la interculturalidad, la democracia comunitaria, la Pachamama, el
sumak kawsay, los derechos de los pueblos en aislamiento, la soberania alimentaria,
la ciudadania universal, los derechos de la ciudad. En el 2011 me llevaron a postular la
idea de que habia un neoconstitucionalismo transformador (Avila Santamaria, 2011) Y
afios mas tarde, un neoconstitucionalismo andino (Avila Santamaria, 2016).

Ahora soy consciente de que Ecuador, por primera vez en la historia del pais y
del derecho occidental, pronunciaba con voz propia desde el sur global, en lenguaje
indigena, instituciones constitucionales. Siempre pusimos adjetivos a las institucio-
nes que nos han implantado desde la modernidad hegeménica: Estado, ciudadania,
democracia, nacién, division de poderes, derechos humanos... Nos impusieron sus
sistemas de gobernanza e invisibilizamos todas las formas de organizarse y de mirar
el mundo que tuvieron y tienen nuestros pueblos indigenas. Entiendo al neoconsti-
tucionalismo andino, mas alla de las estériles discusiones sobre el nombre de la teo-
ria, como aquellas practicas juridicas de los pueblos indigenas y de los movimientos
sociales que tienen como objetivo la transformacion de nuestras sociedades, que son
harto excluyentes, inequitativas y depredadoras de la naturaleza. La mirada entonces
se concentra en los pueblos indigenas y en el derecho critico occidental. Estas pers-
pectivas requieren una buena dosis de interdisciplinariedad y de interculturalidad, a
la que no estamos habituados los juristas tradicionales.

Desde el afio 2008, para entender de forma adecuada este nuevo paradigma que
nos trajo la Constitucion de Montecristi, no he parado de leer sobre temas relaciona-
dos con la naturaleza. Imposible fue no dirigir mi mirada a la fisica, a la quimica, a
la biologia y a la filosofia oriental. Libros que vienen de la fisica, como el escrito por
Frank Wilczek (premio Nobel de Fisica en 2004), El mundo como obra de arte: En
busca del disefio profundo de la naturaleza (2016), o la esclarecedora obra de Fritjof
Capra y Pier Luigi Luisi (2014), The Systems View of Life: A Unifying Vision, fueron
bésicos para entender el famoso «ciclo vital» de la naturaleza.

Otra dimensidon que emerge en este camino de investigacion y exploracion para
comprender a cabalidad los derechos de la naturaleza fue el de la espiritualidad. Des-
de que dejé de practicar la religion catolica y de creer en la Iglesia, en toda Iglesia, en
la que entran por supuesto los evangélicos y las variedades judeocristianas, me alejé
de manera insensata de la vida espiritual. Menciono algunos libros que me abrieron
las puertas de mi percepcion y que me mostraron otros caminos. Uno que ya voy
por la tercera vez que leo: Frei Betto (1999), La obra del artista: Una vision holistica
del universo. Otro que conoci gracias a la lectura del libro de Cormac, Thomas Berry
(1999), The Great Work: Our Way Into the Future, y Lao Tse (2017), Tao Teh Ching.
La idea central de estas obras es un llamado a la humildad, a la contemplacién de la
maravilla que es la naturaleza, a la necesidad de cuidarla y a recuperar una relaciéon
mas equilibrada. Somos parte de los ciclos vitales de la naturaleza: asi como vivimos
del agua, del aire, de los alimentos, nosotros, con nuestra respiracion, con nuestros
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desechos —los naturales por supuesto, como el sudor o la orina, no los plasticos—,
con nuestro cuerpo muerto, también devolvemos lo que necesita la naturaleza.

En el plano espiritual, derivar al arte, poesia, literatura, musica, era un paso, y
darse cuenta de que, como dice Wilczek (2016), «<el mundo, en su estructura mas pro-
funda, encarna belleza. La idea de que hay simetria en los cimientos de la naturaleza
ha llegado a dominar nuestra comprension de la realidad fisica», o como afirmaba
Kepler, «me siento transportado y poseido por una euforia inenarrable ante el espec-
taculo divino de la armonia celestial». Esto que sienten los fisicos, 1o hacen en forma
cotidiana los artistas. A diferencia de los juristas, o de los cientistas racionalistas y
positivistas, ellos y ellas nunca dejaron de estar estrechamente vinculados con la na-
turaleza, de apreciarla, de entenderla, de inspirarse. Entre los poetas mas alucinantes
para engancharnos con la naturaleza, cito a Walth Whitman y su Hojas de hierba; y
otro, genial, Ernesto Cardenal y sus Versos del pluriverso.

Pero hay un elemento mas en esas busquedas y encuentros con los derechos de
la naturaleza, quiza el mas importante para mi, porque me abri6 los ojos sobre lo
poderoso del reconocimiento de estos derechos: las luchas de los movimientos so-
ciales por la naturaleza, en particular de los pueblos indigenas y de los ecologistas.
Ahi, entre todas esas maravillosas y también dolorosas luchas de resistencias contra
la explotacion indiscriminada y violenta de la naturaleza —que hay muchas en la re-
gion y en el Ecuador—, destaco dos: los tagaeris y taromenanis en territorio waorani,
y los yasunidos. Los primeros defienden con sus lanzas su territorio frente a nada
mads ni menos que empresas transnacionales petroleras; y los yasunidos, movimiento
que intentd defender con votos el territorio de los pueblos waoranis de la Amazonia
ecuatoriana. Detras de cada lucha, de cada paso que da un tagaeri en su territorio,
de cada persona joven que recogia firmas para hacer una consulta popular para que
se pueda revertir la decision de explotar petréleo por parte del Gobierno del sefior
Correa, estaba la proteccion de cada ser vivo en la Amazonia, y la conviccién de que
la explotacion de petrdleo produce indescriptible destruccion, contaminacidn, vio-
lencia, que bien merecen la pena de ser calificada como ecocidio.

La filosofia y las practicas de los pueblos indigenas, sin duda —y sin animo de
idealizar—, son una gran fuente de inspiracion. Si uno lee las etnografias, los trabajos
de antropdlogos, lingiiistas, misioneros; o, mejor atn, si uno escucha los discursos o
tiene la maravillosa experiencia de compartir la vida de los pueblos indigenas, podra
apreciar otra forma de valorar la naturaleza y de relacionarse con la Tierra. Practicas
como pedir permiso para subir una montafa, pedir perdén por matar un animal,
agradecer por una cosecha, dejar de cultivar para que se regenere la tierra, son co-
munes y cotidianas en varios pueblos indigenas. Ahi esta la fuente fundamental para
entender el contenido y alcance del neoconstitucionalismo andino. Ahora sugiero,
para comprender un poco mejor a la Pachamama, recordar quiénes somos y de don-
de venimos.

107



AVILA SANTAMARIA
LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA EN EL NEOCONSTITUCIONALISMO ANDINO

El origen comun en el tiempo y sustancia

Los seres humanos no podemos vivir sin la naturaleza. Gracias a la naturaleza pode-
mos respirar, saciar nuestra sed, alimentar nuestro cuerpo, satisfacer las necesidades
que nos permiten existir. Agua, aire, tierra, fuego, elementos que alguna vez creimos
que eran la esencia del universo, son indispensables para toda vida.

Somos polvo de estrellas, como dice la cancién de Jorge Drexler, y tenemos un
origen comun con el resto del universo. Nuestra historia comienza hace unos 14.000
millones de anos.> En un proceso complejo de atraccion y repulsion, se formaron
galaxias y estrellas. Una de ellas, el Sol en la Via Lactea, hace unos 4.600 millones
de afios. Las primeras células, nuestras bisabuelas, emergieron hace 4.000 millones
de afnos. La primera reproduccion sexual se produjo hace mil millones de afios. Las
plantas y los animales, comenzando por algas, peces, salamandras e insectos, hace
500 millones de afios, poblaron el planeta. Siguieron aves, mamiferos, dinosaurios,
hace 200 millones de afnos. Los primeros hominidos, los chimpancés, aparecen hace
5 millones de afios. Los primeros cazadores, Homo erectus, aparecieron hace 1,5 mi-
llones de afios. Hace 200.000 afios, los humanos, Homo sapiens, construyen sus pri-
meras herramientas, hacen ritos de entierro, habitan en Africa. Provenimos de las
estrellas y todo ser vivo es nuestro pariente.

Durante estos millones de afios, los humanos hemos sido parte del gran universo
y seguimos el ritmo de la evolucién. Los humanos somos una especie que vive de
forma tan animal como cualquier otra especie.

Hace cerca de 10.000 anos antes de Cristo, el humano comenzd a hacer notar su
presencia en la Tierra, cuando domestic6 algunos animales y practicd la agricultura.
Algunos seres humanos se hicieron sedentarios y crearon las primeras ciudades, hace
8.000 anos. Por estos mismos afos, emigro y habito casi todos los lugares de la Tierra.

De ahi en adelante, la huella humana ha sido notable. Se crearon grandes civiliza-
ciones, como la egipcia, inca, maya, china, griega, romana, persa e hindu. El respeto y
la admiracion por la naturaleza persiste y se refleja en nuestros ritos religiosos y nues-
tras deidades, excepto quiza la judeocristiana, que se atrevié a imaginar que el ser
humano, y solo el humano, es la encarnacién de Dios y es el ser central en el universo.

En la modernidad, en un quiebre de la tradicion cultural por el pensamiento he-
gemonico occidental, el ser humano decide romper con la naturaleza.

La separacion y la supremacia humana

El drama de nuestra relacion con la naturaleza esta relacionado con la modernidad.
Esta comienza con un hecho violento: la conquista de América, y se caracteriza por

2. Todos los datos que siguen a continuacion provienen del libro de Swimme y Tucker (2011).
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tres pilares basicos: el racionalismo, la colonialidad y el capitalismo. Con estos tres
ingredientes se fractura nuestra relacion con la naturaleza y olvidamos —al menos en
el mundo occidental hegemdnico— toda una tradicion de vinculos con ella.

Racionalismo cientifico

El racionalismo surge a partir del siglo XVIy da comienzo a lo que se conoce como
«Revolucidn cientifica». Uno de los hitos mas importantes de este periodo es la teoria
heliocéntrica, formulada por Copérnico en 1543: la Tierra no es el centro del universo
y gira alrededor del Sol. Este hecho, junto con la invencién de la imprenta y el cisma
de la Iglesia producida por el protestantismo, cambiara la mirada de lo teoldgico a
lo cientifico. Los cientificos, en busca de la verdad, reemplazan a los sacerdotes. La
universidad se vuelve la principal fuente de conocimiento en desmedro del convento
y de la iglesia.

Por otro lado, Descartes, que escribe El discurso del método, establece reglas para
el conocimiento y las bases del método cientifico: lo que no tenga un método, no sera
racional ni confiable. Descartes separa el alma del cuerpo, el animal del humano («no
es que las bestias tengan menos razén que los hombres, sino que no tienen ninguna»)
(Descartes, 1983: 94), la naturaleza es como una méquina («la naturaleza vemos como
un reloj, compuesto por ruedas y de resortes») (Descartes, 1983: 95). De aca en ade-
lante, tanto la filosofia como la ciencia acentuaran estas diferencias.

El resultado es que el ser humano, sujeto que conoce, considerara a la naturaleza
como una entidad ajena y diferente, objeto a conocer. El ser humano no es animal, el
ser humano no es naturaleza. El ser humano es superior por racional.

El mayor desarrollo del racionalismo tiene que ver con la invencién de la ma-
quina y con su intensiva utilizacién en la Revolucion Industrial. Con la maquina, la
consideracion del espacio y del tiempo, que estaban estrechamente vinculadas a la
naturaleza, va desapareciendo. Antes de la existencia del reloj, por ejemplo, el tiempo
se apreciaba en funcidn del amanecer, el atardecer, las lunas llenas, las mareas altas
o bajas. Antes de la existencia de la locomotora, el automévil o el avion, el paisaje se
sudaba, las distancias largas implicaban estar sobre un animal, sentir su cansancio,
su respiracion, su hambre. Con los medios de transporte, el contexto natural es ape-
nas un paisaje. Podemos estar a diez mil metros de altura y no sentir el intenso frio
del exterior; podemos estar en medio de una tormenta dentro de un auto y no estar
mojados. Ahora, con la tecnologia digital, la separacion es mucho mayor. Tenemos
un tiempo y un espacio virtual. Podemos estar en medio de un bosque y al mismo
tiempo estar en una aplicacion que te conecta con la moda o con juegos colectivos de
guerra. Estamos frente a personas de carne y hueso y solo nos importa tener likes y
creer que somos populares con seres que son un efimero «me gusta».
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Colonialidad

La colonialidad es un fendmeno que comienza a partir de la conquista de América.
Se caracteriza por el ejercicio del poder a través de la clasificacion y la creacion de la
categoria «indio», que diferencia al europeo (ser civilizado), del americano, africano,
asiatico (ser primitivo). Anibal Quijano creé esta categoria y considerd que existian
tres manifestaciones: la colonialidad del ser, del saber y del poder (Quijano, 2011).
La colonialidad del ser tiene que ver con la identidad y con la aceptacion de va-
lores y percepciones que vienen del norte global. La colonialidad del saber que tiene
que ver con la sobrevaloracion de una forma de conocer (racionalismo cientifico) y
la invisibilizacién o negacién de otras formas de conocimiento, relacionadas con lo
espiritual, con lo «mitico», y con otras manifestaciones de la experiencia humana. La
colonialidad del poder esté asociada a la capacidad de clasificar y rotular: pobre/rico,
normal/anormal, culpable/inocente, desarrollado/subdesarrollado, humano/animal.
Por la colonialidad, existimos humanos superiores e inferiores, el mundo de la
cultura y el mundo de la naturaleza, las ciencias humanas y las ciencias naturales. Por
la colonialidad, se reforzé la idea de que el ser humano no es animal ni naturaleza.

Capitalismo

El capitalismo, entendido como una forma de organizacién econémica y social que
gira alrededor de la acumulacién y reproduccion del capital, da valor de cambio a la
mayor cantidad de actividades humanas. Algo que tiene un valor cultural o satisface
una necesidad, como una vasija o como el agua, con el capitalismo tiene precio. El
capitalismo nace con la Conquista y se desarrolla en toda la modernidad. Para el
capitalismo, la naturaleza es un recurso natural, que tiene que ser explotado para el
consumo humano. La naturaleza es como un gran reservorio de bienes que tienen
que ser extraidos, transformados, comercializados, acumulados.

Mucho se ha escrito respecto del capitalismo y no pretendo discutir ni resumir su
funcionamiento, sus criticas y sus supuestas «virtudes». Quisiera llamar la atencién
sobre lo que David Harvey (2014), uno de los académicos mas conocedores de las
teorias marxistas y sobre el capitalismo, denomina «contradicciones» del capitalismo,
que tienen relacion directa con la naturaleza. Segin Harvey, hay tres tipos de con-
tradicciones. A las primeras las llama fundamentales, que son aquéllas sin las cuales
el capital no podria existir ni funcionar. Abolir una de ellas afectaria seriamente a las
otras al punto de la extincion del capital. Estas contradicciones son las que generan
las crisis del capitalismo. Las segundas, denominadas cambiantes, «son inestables y
se mantienen en cambio evolutivo permanente» (Harvey, 2014: 98). Captar esos mo-
mentos de cambio son oportunidades para la transformacion, pero no son iguales en
todo tiempo y lugar. Por dltimo, las que nos interesan por el momento son las que
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Harvey denomina peligrosas, porque afectan de modo grave tanto al capital como a la
humanidad, y provocan dafios como la degradacién del planeta, el empobrecimiento
de millones de personas, el aumento de las desigualdades, la deshumanizacién de la
mayoria, el control y represion policial y militar, y la conformacion de democracias
totalitarias.

La primera de las peligrosas tiene que ver con el crecimiento exponencial y acu-
mulativo sin fin, que se contradice con el crecimiento del capital productivo y de
la poblacién: el capital depreda. Los grupos de interés privado y empresariales se
benefician de la acumulacion de capital y de las deudas. Si se eliminasen las deudas,
entraria en crisis el aumento del capital. El capital crece sin limite y sin necesidad de
estar vinculado con la produccién. Si, por ejemplo, se tiene US$100 que ganan un
interés del 5% anual; en un afio seran USs$105, en 100 afios producira USs$13.150 y no
dejaria de crecer si se prolonga al tiempo. «No hay barreras al crecimiento ilimitado»
(Harvey, 2014: 237). El capital esta en manos de estos rentistas mas que en los capita-
listas productivos e industriales. Ni la poblacion ni la produccidon pueden crecer in-
finitamente. Los seres humanos y la naturaleza tienen limites y pueden incluso dejar
de crecer. Si decrecen, el capital entra en crisis.

La segunda de las contradicciones peligrosas consiste en que el capital necesita la
naturaleza para subsistir y la explota hasta el limite de sus posibilidades: el capitalis-
mo viola en forma sistematica los derechos de la naturaleza y ha producido el cambio
climatico. La tercera es la que Harvey anuncia como el camino a un mundo distdpico.
Estas dos las vamos a exponer en el cuarto acdpite, que nos obliga a replantear los
derechos econémicos, sociales y culturales.

Derecho de la modernidad hegemonica

El derecho es una de las manifestaciones de la modernidad hegemoénica y comparte
sus caracteristicas. El derecho es racional. El derecho estatal, en su teoria y sus fun-
damentos, comparte la légica del positivismo cientifico: separa (la moral del derecho,
las ciencias naturales de la ciencia juridica), considera al ser humano como sujeto ex-
clusivo y a la naturaleza como objeto, lo mas exquisito de la teoria juridica es la ana-
litica, profundamente racional. El derecho hegemdnico también comparte las carac-
teristicas de la colonialidad. Hay un derecho superior, que se aplica con rigurosidad,
de forma global y tiene mecanismos efectivos de cumplimiento, el relacionado con
la lex mercatoria; y otro marginal, que no tiene la atencién primordial de los Estados
y de las empresas, que cuesta hacerlos efectivos: los derechos de los oprimidos, los
derechos de los humanos que solo tienen titularidad de derechos, de la naturaleza, de
los pobres, de los informales. Por ultimo, el capitalismo marca el objeto primordial
de regulacion del derecho, que se refleja en el derecho civil y en la propiedad. El ca-
pitalismo requiere de un derecho que proteja, promueva y garantice la expansion del
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capital. El derecho privado se ha ido apropiando poco a poco en la modernidad de la
naturaleza y de lo que conoce como «los comunes». El derecho protege la propiedad
sobre la tierra, el agua, los bosques y los bienes naturales, junto con garantizar su
transformacion (industrializacién) y comercializacion.

Con estos elementos, podemos apreciar de manera critica cdmo los derechos hu-
manos en general, y los derechos econdmicos, sociales y culturales en particular, se
han desenvuelto en la modernidad.

Los espejismos de los derechos humanos

Norberto Bobbio (1997) consideraba que en la modernidad, que tantas guerras y do-
lores ha producido, uno de los pocos «progresos» éticos que se puede considerar es
los derechos humanos. Discurso utdpico por excelencia, los derechos humanos han
permitido limitar el poder del Estado y vincularlo hacia lo que en Occidente se llama
dignidad. Sin embargo, hay que notar dos hechos importantes: el primero tiene que
ver con los altos indices de violacidon en todos los dmbitos de los derechos; el otro, con
el uso instrumental del derecho. Vamos con este segundo apunte.

El discurso de los derechos humanos ha sido instrumentalizado por quienes ejer-
cen poder con el objetivo de controlar, violar derechos y de reconocer derechos al
Estado (Santos, 2014: 28). Por otro lado, se ha privilegiado la protecciéon y promocién
de ciertos derechos, como los derechos civiles individuales, para promover el modelo
de desarrollo y progreso, que fortalece el sistema capitalista y que Noguera (2012: 17)
ha llamado «derecho para y de la burguesia».

El discurso de los derechos humanos puede tener dos objetivos opuestos. Por un
lado, algunos derechos humanos podrian legitimar ideologias del individualismo
propietario, fomentar el consumo, reproducir el desorden capitalista, como el de-
recho a la propiedad privada, al libre desarrollo de la personalidad, la libertad de
empresa. El ejercicio de estos derechos no es universal y es mas bien excluyente y lo
goza una minoria (Ferrajoli, 2001: 29). Por eso, Santos (2014: 23) afirma que «la gran
mayoria de la poblaciéon mundial no es sujeto de derechos humanos, sino el objeto
de discursos de derechos humanos». Si uno compara —y esto se ha escrito en abun-
dancia en América Latina— las dificultades para exigir el derecho a la salud con los
derechos de los propietarios, mas si son inversionistas extranjeros o tenedores de
deuda externa, se podra apreciar que la afirmacion no es lejana de la realidad.

Se requiere un pensamiento critico que cuestione los discursos, que Santos (2014:
24) denomina «la hermenéutica de la sospecha». Al aplicarla, Santos mira cinco
espejismos:

» La opresion se mira como liberacién —como el encierro de los ciegos en la
novela Ensayo de la ceguera de Saramago (1998)— para «protegerlos» o, salién-
donos de la metafora, como cuando George W. Bush invadi6 Irak con el objeto

112



ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS
NUMERO ESPECIAL (2020) - PAGS. 103-125

de liberar al pais de una dictadura e imponer elecciones «libres» (Klein, 2007:
415), o cuando se considera satisfaccion del derecho a la salud por la mera
existencia de hospitales o escuelas.

+ Otros discursos utdpicos de emancipacion y liberacion, como el sumak kawsay
y la Pachamama son consideradas como inferiores a la lucha por la dignidad.
En estos discursos, la salud, la seguridad y la educaciéon podrian tener otra
comprension y otros contenidos.

+ Sereduce el discurso a lo juridico y se descontextualizan las luchas de los mo-
vimientos sociales. Por ejemplo, un movimiento de pueblos indigenas que re-
clama que la selva es su hogar, podria no tener eco en la légica y los estandares
del derecho a la vivienda, y sus formas de vida se restringirian a la disponibili-
dad, accesibilidad, adaptabilidad y mas.

 Eldiscurso de derechos puede negar contradicciones, como las diferencias en-
tre hombres y mujeres, el norte y el sur, pueblos indigenas y empresas extrac-
tivas, indigenas capitalistas y mestizos ambientalistas.

« Eneldiscurso hegemonico se puede considerar que los derechos humanos son
opuestos y en inevitable tensién con el Estado. El Estado puede ser un aliado
fundamental en la lucha por los derechos o puede ser un instrumento del mer-
cado y de las corporaciones.

En suma, en los derechos humanos, como en otros componentes de la moder-
nidad, «el norte global reduce el mundo a la comprensién que Occidente tiene de
él, ignorando o trivializando las experiencias culturales y politicas definitorias de
los paises del sur global» (Santos, 2014: 34). Por otro lado, la visién hegemonica, al
resaltar lo universal, lo humano, lo individual, el secularismo, los derechos, la razén
de Estado, ha impedido considerar lo particular y local, la naturaleza, lo colectivo, las
espiritualidades, los deberes, la razén popular (Santos, 2014: 37-55).

A la visiéon hegemonica, controladora, conservadora de los derechos humanos,
Zizek (2005: 143) la denominaria «acolchado ideoldgico», que da un significado
opuesto al emancipador o liberador que una comprension de los derechos humanos
ofrece. Esta forma de comprension de los derechos humanos tiende a la regulacion,
al orden y a la sumisién (Santos, 2003: 52).

Uno de los criticos mas agudos del discurso hegemonico de los derechos humanos
es Giorgio Agamben. Segun este autor, la nocién de soberania popular y del Estado
garante de derechos no es otra cosa que un abandono al poder (Agamben, 2003: 80).
En el Estado que dice proteger los derechos, las muertes son impunes, las libertades
se restringen, se anula al individuo por el ciudadano responsable. El Estado hace uso
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del estado de excepcidn, utiliza la biopolitica® para controlar los cuerpos y administra
alos grupos humanos como un campo de concentracidn, que «es el espacio de esa ab-
soluta imposibilidad de decidir entre hecho y derecho, entre norma y aplicacion, en-
tre excepcion y regla» (Agamben, 2003: 221). El sistema capitalista nos hace vivir «en
un permanente estado de excepcién mercantil. La competencia ha superado cual-
quier limitacion y los conflictos comerciales se dirimen a tiros» (Rendueles, 2015: 27).
Ademas, en la misma linea, sostiene que los sistemas politicos y econdmicos (Estado
nacion y capitalismo) requirieron de dos técnicas para lograr tener cuerpos ddciles
que se adapten a un sistema opresivo: técnicas politicas y culturales (Agamben, 2003:
14). Entre las politicas estan el discurso de derechos humanos, por el que una persona
se convierte en «sujeto» (sometido y no titular de derechos) al poder estatal. Entre las
tecnologias culturales, llamadas tecnologias del yo, por las que se lleva a cabo el pro-
ceso de subjetivacion, estan «el nucleo mds precioso de la biopolitica del totalitarismo
moderno, por una parte, y la sociedad de consumo y del hedonismo de masas, por
otra» (Agamben, 2003: 21). Tanto el hospital como la ciudad en la novela de Saramago
cumplen al pie de la letra lo afirmado por Agamben: para proteger los derechos de
las personas ciegas, que supuestamente habian contraido una enfermedad contagiosa
en el Ensayo de la ceguera, se las encierra; éstas son sujetos de derechos, pero estan,
como tal, atrapados en un sistema de control que degrada.

El discurso, las normas y las practicas de derechos humanos también pueden ser
contrahegemonicas y procurar un mundo mejor. En primer lugar, debemos tener
conciencia de que el discurso hegemonico es un localismo globalizado, que hace con-
siderar como universal y con influencia mundial algo que es creacion y responde a
circunstancias locales (Santos, 2014: 38). En el discurso contrahegemonico es mas
importante la autodeterminacidn de los pueblos que el desarrollo neoliberal (Santos,
2014: 80), y la expansion de libertades que el control y la represion en nombre de los
derechos humanos. Esta comprension de los derechos humanos tiene como objetivo
la emancipacién y liberacién (Santos, 2003: 52). En este sentido, los derechos huma-
nos siguen teniendo el potencial de ser ideas dinamicas que abren la puerta a otras
posibilidades y a la transformacion de la realidad (Goodale, 2009: 126).

Un ejemplo sobre el discurso hegemonico y controlador y liberador en los de-
rechos humanos nos ofrece Martinez de Bringas. El derecho a la cultura desde el
primer paradigma puede ser entendido y reducido «a meros derechos de propiedad
intelectual, expropiando el valor de las culturas y proporcionando las bases para una
nueva division del trabajo» (Martinez de Bringas, 2005: 22); o puede ser entendido,
desde una teoria critica y liberadora de los derechos humanos, en una dimensién

3. «Mecanismo con que se entiende la politica en la (post) modernidad, aquél por el que la vida se
convierte en el asunto y trasunto fundamental de la politica en cualquiera de los niveles en que ésta se
despliegue y ejerza» (Martinez de Bringas, 2004: 111).
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holistica e indivisible, como un derecho que desde los movimientos sociales enfrenta
y deconstruye, reconfigura la politica y las posibilidades, y se materializa en la vida de
los pueblos, el territorio, la autodeterminacion y que se abre «a un provocante plura-
lismo juridico transliberal» (Martinez de Bringas, 2003: 74; 2004, 153).

Ahora bien, ;qué se puede decir desde los derechos humanos sobre el raciona-
lismo cientifico, la colonialidad y el capitalismo? Cada uno de estos elementos de la
modernidad hegemonica pueden ser traducidos al lenguaje del constitucionalismo y
de los derechos humanos. Asi, el racionalismo cientifico esta asociado con el derecho
a la educacion; la colonialidad con los derechos politicos, la identidad y la cultura; y
el capitalismo con los derechos sociales y econémicos.

Desde este andlisis, si se considera la perspectiva de los derechos humanos como
discurso ideoldgico negativo y constitutivo, es decir, desde la perspectiva de quienes
ejercen poder, los derechos humanos pueden promover y hasta consolidar los ejes de
la modernidad. Cuando se habla en términos genéricos del derecho a la educacion, el
contenido y las metodologias podrian facilmente contener la forma de hacer estudios
cientificos positivistas. Es mas, un profesor que sigue investigaciones encaminadas a
expandir el abanico de productos farmacéuticos o productos de belleza, goza de pro-
teccidn en cuanto a su ejercicio al derecho a la libertad de investigacidn, al trabajo, al
desarrollo de su personalidad, a la libertad de catedra y mas.

En cuanto a la colonialidad del poder, cualquier persona de la élite econémica
tiene derecho a emprender su carrera politica, con un proyecto neoliberal, capitalista,
conservador, y aspirar legitimamente a ejercer altos cargos publicos. Esta persona es
titular de varios derechos que protegerian su proyecto de vida: a la libertad de con-
ciencia, a votar, a ejercer funciones publicas, a asociarse, a la libertad de expresion,
a difundir sus ideas libremente y por cualquier medio. Por otro lado, una persona
que decide acumular y consumir ejerce su derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad y las mas variadas libertades. Juridicamente, se puede decidir, experimentar
y consolidar lo que hemos llamado la colonialidad del ser. Por ultimo, una persona,
como muchas que existen, escoge carreras que fortalecen el sistema del mundo de la
modernidad hegemonica para acumular bienes, como ingenierias de administracion
de empresas, marketing, antropologia funcional a la explotacién de «recursos natura-
les», sociologia que Bauman llama ortodoxa y que esta «preocupada por la obedien-
cia y la adaptacion de la condicién humana» (Bauman, 2015: 223) y mas opciones de
vida, en el fondo, dentro de lo que se ha analizado, estarian apoyando la colonialidad
del saber.

Respecto del capitalismo, los derechos humanos no prohiben ni impiden una or-
ganizacion social basada en el capitalismo, el socialismo, liberalismo o socialdemo-
cracia. De alguna manera, los derechos limitan ciertas actividades, como la explo-
tacion laboral, la servidumbre o el dafio ambiental. Sin embargo, el capitalismo se
sustenta en dos derechos humanos que le dan vitalidad y garantizan su expansion: el
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derecho a la propiedad privada y el derecho a la libre empresa o libertad de mercado.
En sintesis, los derechos humanos no solo conviven con los valores y los ejes de la
modernidad hegemonica, sino que lo fortalecen.

Desde una lectura critica y liberadora, como sugiere Santos, los derechos huma-
nos podrian tener otra comprension y otra aplicacion. El racionalismo cientifico, si
bien no se puede prohibir, no puede ser la inica forma de aprendizaje. Los derechos
humanos podrian evitar una entrada monocultural. No permitir otras formas de en-
tender el mundo podria ser discriminatorio. La colonialidad del poder, ser y saber, si
bien son formas de ejercicio de derechos de unos, no podrian en ese ejercicio impo-
ner o violar otros derechos. Por ejemplo, si se lograra demostrar que en un proceso
democratico solo pueden acceder a cargos de representacion personas y colectivos
que tienen fuertes respaldos econdmicos y esta practica impide que otras personas
y colectivos, con igual derecho pero sin medios econdmicos, puedan optar por los
mismos cargos de representacion, estariamos hablando de un sistema cuestionable y
excluyente. En la colonialidad del ser, si bien existen identidades hegemonicas, éstas
no pueden ser unicas. La diversidad es parte de los derechos humanos. Lo mismo se
puede predicar de la colonialidad del saber. Los derechos humanos protegen a quie-
nes optan por el racionalismo cientifico, pero no pueden prohibir la existencia y la
emergencia de otros saberes, sentires y practicas epistémicas. Finalmente, el capitalis-
mo, como se ha explicado, es un sistema cuestionable desde la perspectiva de quienes
estan en situacion de opresion o sumision.

La pobreza y la exclusién de amplios sectores de la poblacién pueden ser conside-
radas como una violacion sistematica y generalizada de los derechos sociales. La re-
latora de Naciones Unidas sobre pobreza extrema considera que la pobreza «se carac-
teriza por la privacién continua o crénica de derechos civiles, culturales, econémicos,
politicos y sociales».* Es mas, la riqueza de algunos, cuando esta intimamente ligada
con la pobreza de otros, se podria considerar un crimen (Rodriguez Palop, 2005:
267).5 En consecuencia, el capitalismo, desde la dptica critica del constitucionalismo

4. «Proyecto final de los principios rectores sobre la extrema pobreza y los derechos humanos»,
Naciones Unidas, Asamblea General, presentado por la relatora especial sobre la extrema pobreza y
los derechos humanos, Magdalena Sepulveda Carmona, 18 de julio de 2012, disponible en https://bit.
ly/33WA4fO.

5. Rodriguez Palop (2005: 267) sefala algunos datos escandalosos para sostener esta afirmacion:
con US$3 podria suministrarse agua a una familia india, con cinco centavos se podria evitar que quede
ciego uno de los 100.000 nifios que cada aio enceguecen, con US$3 se podria vacunar a uno de los 17
millones de nifios que mueren al afio, con una tonelada de fertilizante se podria alimentar a las miles de
personas que mueren de hambre cada aflo. Mientras, en Australia se gastan US$100.000 en un nuevo
modelo de automévil; en Estados Unidos se gastan US$800.000 cada afio en goma de mascar, se invierte
en cosméticos lo que podria costear la sanidad de 1.700 millones de personas y se emplean 3 millones de
toneladas de fertilizantes en jardines.
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y de los derechos humanos, tendria que tener serias restricciones. Por consiguiente,
los derechos humanos no pueden prohibir por completo los derechos que podrian
sustentar la racionalidad cientifica, la colonialidad y el capitalismo, pero podrian li-
mitarlos cuando producen violaciones a los derechos.

Los derechos humanos —siempre que se tenga la perspectiva critica y liberado-
ra— establecidos en las constituciones son proyectos utépicos que cambian vidas y
comunidades, que ayudan a resistir formas de opresion, que permiten imaginar otros
mundos en los que la gente tiene dignidad. La profesora Rodriguez Palop (2010: 40,
463) sostiene y demuestra que existe una cuarta generacion de derechos, relaciona-
dos con el medio ambiente, el desarrollo y la paz, que se sustentan en las necesidades
humanas y en la solidaridad, y que comprenden un proyecto integral, alternativo y
revolucionario (Rodriguez Palop, 2010: 316), lo que demuestra ese lado creativo y
renovador del discurso de los derechos humanos y que, ademas, lo tendremos por un
buen tiempo en las presentes luchas sociales, politicas y ambientales. En este sentido,
los derechos humanos constituyen un horizonte, merecen intensa dedicacion, esfuer-
zo 'y ser asumidos hasta sus ultimas consecuencias (Martinez de Bringas, 2004: 177).

Sin embargo, la utopia de los derechos humanos es una mas en la historia de la hu-
manidad, la mds aceptable y movilizadora para unos, pero al mismo tiempo podria
ser también conservadora y un dispositivo ideologico. Ainsa afirma que las utopias
modernas riman con la razén de Estado-nacion, han producido monstruos, no han
remediado los problemas que intentaron solucionar, sino que los han agravado. El
constitucionalismo contemporaneo y los derechos no plantean necesariamente una
alternativa a la modernidad hegemonica y, de hecho, como sucede en la actualidad,
no ha limitado de manera efectiva un sistema que genera dolor, exclusiéon y margina-
cién. Es decir, desde la perspectiva dominante, en los derechos humanos existe una
crisis de la funcién utdpica transformadora (Ainsa, 1996: 13). Si bien los derechos
humanos nacieron como la ultima utopia, cualquier dia puede aparecer otra (Moyn,
2010: 10). Esa otra utopia emergente podria ser la andina, cuya existencia se justifica
por las razones que analizamos enseguida a la luz de los derechos de la naturaleza.

A pesar de todas las criticas y potencialidades de los derechos humanos, hoy esta-
mos ante una crisis sin precedentes en la historia de la humanidad y del planeta Tie-
rra, que podemos llamar «crisis ecoldgica». Esta situaciéon nos hace plantear nuevos
y complejos retos para la comprension del ser humano en la Tierra y de su derecho,
que ha sido en particular pernicioso.

El ser humano y la naturaleza: La crisis ecoldgica

La tensa relacion entre naturaleza y ser humano tiene un largo camino en la historia.
Desde que existe el capitalismo, se han podido sortear muchas dificultades, como
la industrializacidon para resolver el problema de la alimentacién, que a Malthus le
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parecia fatal, o hacer productivas tierras desérticas. La naturaleza, desde el punto de
vista del capital, esta internalizada en la circulacién y la acumulacién. La naturaleza
es un bien apropiable y rentable. Sin duda, por eso mismo, el capital contribuye a su
reproduccion: siembra bosques, limpia el agua para el cultivo de peces y la purifica
para embotellarla, abona la tierra. Pero al capital le interesa su reproduccion y acu-
mulacién, no el ser humano y sus necesidades, y menos la naturaleza y sus ciclos
biolégicos.

El capital es, pues, también «ecoldgico». El problema es que, en el uso y abuso de la
naturaleza, los efectos de la intervencion humana son impredecibles, lo cual estamos
viendo con uno de los inventos mds importantes: el uso de la energia fosil, las emisio-
nes de CO, y el problema del calentamiento global. Requerimos, como especie, bajar
de 4 °C de temperatura a 2 °C, que es, mirando las tltimas cumbres sobre cambio cli-
matico, un suefo utdpico, y los esfuerzos de los Estados son aun timidos (Rodriguez
Palop, 2005: 261). Somos testigos ya de olas de calor, desertificacion, pueblos que han
sufrido dafnos con inundaciones y que estdn en riesgo de desaparecer, una disminu-
cion en los alimentos, pérdida de ecosistemas y de diversidad y una amenaza seria a
la sobrevivencia de la humanidad en la Tierra (Klein, 2014: 13). Por ello, Klein (2014:
21) sostiene que el capitalismo esta en guerra con la Tierra y con la humanidad, y que
hasta el momento esta ganando. Laval y Dardot (2015: 17) consideran que el capitalis-
mo neoliberal se ha convertido en enemigo de la naturaleza y el calentamiento global
es «el problema mas importante y mds urgente jamas planteado a la humanidad».

Pero aun estos problemas derivados de la acumulacion del capital generan la posi-
bilidad de actividades empresariales. La conservacién de bosques para limpiar el CO,
y el mercado de carbono tienen precio, se compran y se venden. El capitalismo saca
provecho de las catéstrofes naturales y de las humanas, como hemos visto. La natu-
raleza es considerada una mera mercancia, un «recurso natural». Es, segun Harvey
(2014), como una «enorme gasolinera», que da a cambio de dinero y cada vez que se
requiera. Para el capitalismo, la forma de solucionar los problemas que han genera-
do el cambio climatico es, paradodjicamente, contaminar mas (Klein, 2014: 256). El
ecologismo, para ser efectivo, tiene que ser anticapitalista. El capital siempre pone en
peligro a la naturaleza y también al ser humano, no le interesa ni registra las exter-
nalidades negativas ni tampoco el impacto a las generaciones futuras (Wright, 2010:
69). En la forma de intervencion del capital, la degradacion de la naturaleza es como
un cancer: genera desastres, no puede gestionar con éxito la naturaleza por la prima-
cia del interés econdmico, las especies se extinguen, la biodiversidad disminuye, se
generan hambrunas por el aumento de precios, se multiplicacion las desigualdades y
se valora de forma arbitraria los elementos de la naturaleza. Por ejemplo, unas hojas
cuestan mucho, como la de cocaina, mientras que otras valen muy poco, como la
menta. «La relacion del capital con la naturaleza y con la naturaleza humana es extre-
madamente alienante» (Harvey, 2014: 255).

118



ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS
NUMERO ESPECIAL (2020) - PAGS. 103-125

El sistema capitalista genera un mundo distopico, indeseable, que se mantiene
gracias a la alienacion universal, sostiene Harvey. La alienacion tiene varios sentidos:
enajenar la propiedad a otra persona que no es la duefa (legal); transferir lealtad a
otra persona o institucioén (social); quedarse aislado y separado (sicoldgico pasivo);
mostrar colera y hostilidad frente a una presion (sicologico activo); invertir la reali-
dad para engafar (ideoldgico negativo). Todas estas formas de alienacion existen en
el capitalismo. Se deben identificar, afrontar y superar las alienaciones producidas
por el capital. A pesar de tener conciencia y experimentar los efectos del capitalismo,
de afectar a la mayoria de la poblacion, el capital subsiste y se reproduce. Las alterna-
tivas no son claras y no se sabe con qué reemplazar al capital. Las redes de solidaridad
estan cruzadas por las busquedas de ventajas personales y el lucro. Los movimientos
sociales estan fragmentados y no logran dibujar una alternativa.

La realidad actual, segin Oxfam, demuestra que el sistema capitalista, a pesar de
ser el dominante, de haber practicado los cambios que los doctrinarios sugieren, sim-
plemente sigue produciendo la misma inequidad que hace quinientos afios, porque el
sistema vive de las contradicciones denunciadas por Harvey:

La desigualdad extrema en el mundo estd alcanzando cotas insoportables. Actual-
mente, el 1% mas rico de la poblacién mundial posee mas riqueza que el 99% restante
de las personas del planeta. El poder y los privilegios se estan utilizando para mani-
pular el sistema econdmico y asi ampliar la brecha, dejando sin esperanza a cientos
de millones de personas pobres. El sistema actual no es fruto de la casualidad, sino
el resultado de decisiones politicas deliberadas, de que nuestros lideres presten oidos
a ese 1% y a quienes les apoyan, en lugar de actuar en defensa de los intereses de la
mayoria y de las necesidades de los mas pobres. Ha llegado la hora de rechazar este
modelo econdémico que solo funciona para una minoria.®

A la inequidad y a la produccién sistematica de la pobreza hay que sumar la de-
vastacion ecologica, que también es el resultado de decisiones politicas y econdmicas
deliberadas, el calentamiento global, el modelo agroindustrial basado en monoculti-
vos y deforestacion, el biocidio: extincién de 70% de las especies conocidas, semejante
a la ocurrida hace 65 millones de afios (Giraldo, 2014: 63). Un tercio de la tierra ha
sido afectada por el ser humano. Hemos alterado la composicién de la atmosfera,
hemos contaminado mas de la mitad del agua que existe, hemos producido mas ni-
trogeno que todos los ecosistemas juntos (Kolbert, 2015: 108). Los dafios son irrever-
sibles y el modelo de crecimiento que plantea el capitalismo no los soluciona, porque
el crecimiento es exponencial, porque las formas de «resolver» el problema agravan la

6. «Una economia al servicio del 1%: Acabar con los privilegios y la concentracion de poder para
frenar la desigualdad extrema. 2016», Oxfam, 18 de enero de 2016, disponible en https://bit.ly/2QyNyY].
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situacion y porque las soluciones tecnoldgicas no dan como resultado una sociedad
sustentable (Rodriguez Palop, 2013: 46).

En el libro The Sixth Extintion: An Unnatural History, Elizabeth Kolbert (2015)
recuerda que en la historia del planeta han existido, cada 100 millones de afios en
promedio, cinco extinciones. Unas porque se derritieron los glaciares, otra por el
impacto de un asteroide, otras por erupciones volcanicas. Es la primera vez en la
historia del planeta que pasamos de una era geoldgica al Antropoceno, el evento ca-
tastréfico mas notable en la historia de nuestro planeta (Kolbert, 2015: 124). El ser
humano, en su corta vida, por primera vez es no solo testigo de una extincion, sino
que el propio autor. Desde la Revolucion Industrial, hemos quemado 365.000 millo-
nes de toneladas métricas de carbono que hemos enviado a la atmésfera; a esto hay
que sumar 180.000 millones de toneladas de carbono por la deforestacion (Kolbert,
2015: 113). Los cambios son tan rapidos que las especies no pueden resistir ni adap-
tarse. La extincion de especies es por miles, y si uno afina el ojo puede incluso darse
cuenta de ello en el patio de la casa (Kolbert, 2015: 18); los glaciares se derriten, las
islas desaparecen, las ciudades se inundan, el océano se acidifica. Kolbert documenté
la abundancia de algunos animales hace 200 afios y su extincion actual. Nuestra hue-
lla geoldgica como especie tardara millones de afios en ser absorbida (Kolbert, 2015:
110). Entre esas historias de vida documentadas estan los pingiiinos, las tortugas de
Galapagos, los insectos —han desaparecido 2 millones de especies y 5.000 se pierden
cada afio— (Kolbert, 2015: 186), algunas especies de rinocerontes, osos y tigres que
solo habitan en zoolégicos (Kolbert, 2015: 223). Nuestro mundo es como un zoolégico
empobrecido, simple, extinto por las masacres de especies que hemos llevado a cabo
(Kolbert, 2015: 231). Si el ser humano no hubiese aparecido, es posible que todos esos
animales seguirian existiendo (Kolbert, 2015: 258). Pero lo peor es que el ser humano
no solo es el protagonista de esta sexta extincion, sino también su propia victima.

En este contexto, debemos reflexionar sobre el derecho y los derechos sociales.
;Como atender estas nuevas crisis y necesidades no solo de los humanos, sino de
otras especies en el planeta? ;Afectan estas perspectivas la forma de entender los
derechos humanos?

Los derechos sociales y los derechos de la naturaleza

El antidoto para los males de la modernidad hegemonica —el racionalismo, que ocul-
ta otras formas de conocimiento y relacion con la naturaleza; la colonialidad, que se-
paray jerarquiza a la cultura sobre la naturaleza; el capitalismo, que trata como objeto
de apropiacion y explotacion a la naturaleza— se llama «derechos de la naturaleza».
Los derechos de la naturaleza requieren otra modernidad —que Dussel (2000) la
llama «transmodernidad», y Bolivar Echeverria (2011) «modernidad barroca»—, la
decolonialidad y un sistema no capitalista, que en el mundo andino la hemos llama-
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do sumak kawsay. En esa modernidad caben otros conocimientos y sensibilidades,
como la de los pueblos indigenas; otros sujetos, como los seres no humanos que ha-
bitan en el planeta; y otras formas de vida basadas en la satisfaccion de necesidades
naturales y no en la acumulacion de bienes para satisfacer «necesidades» artificiales,
cuya satisfaccion no esta ligada con la vida plena.

En esa otra modernidad, el derecho también tiene que ser diferente. Por un lado,
el derecho no puede proteger solo a una especie, sino a todas las que conviven con el
humano y con las que hemos coevolucionado. Si el derecho es de todos los seres en la
Tierra, entonces las fuentes, el contenido y las finalidades deben ser distintos.

La fuente del derecho es lo que Cormac Cullinan (2011) llama el «gran derecho»,
que no es otra cosa que el conjunto de relaciones entre todos los seres y entes que
existimos y que tenemos mas en comun de lo que nos imaginamos. Hay relaciones
que promueven la convivencia y supervivencia, y otras relaciones que degradan. Las
relaciones que se producen en el sistema capitalista que, como hemos visto, estan
provocando extinciones, estan en franca contradiccion con el gran derecho.

En cuanto al contenido, los derechos de la naturaleza tienen ya expresion en la
Constitucion del Ecuador del 2008 (articulos 71 a 73) y en la Declaracion Universal de
los Derechos de la Madre de la Tierra de 2010. Los derechos de la naturaleza se basan
en tres principios basicos: i) la diferenciacion, por el que cada ser y especie tiene su
propia identidad, evolucion y lugar en el planeta y en el cosmos. Por este principio,
cualquier tendencia a la uniformidad, como se concibe en la agricultura industrial
para alimentarnos, es contraria a los derechos de la naturaleza. En este sentido, exis-
ten un derecho humano, un derecho de la hormiga, un derecho de las montanas y
un derecho de la Tierra. ii) El principio de la autopoiesis, por el que cada ser tiene su
capacidad autoregenerativa y, como lo dice la Constitucién de Montecristi, su ciclo
vital; cuando una actividad humana impide u obstaculiza esta capacidad, atenta con-
tra los derechos de la naturaleza. iii) El principio de comunion, por el que se adscribe
ala nocidn de que la naturaleza, el mundo, el humano, ha evolucionado por procesos
de colaboracion y solidaridad, no por individualismos o competencia.

En este marco, los derechos humanos deberian tener por completo otra concep-
cion. En primer lugar, conviene evitar la connivencia con el sistema politico y eco-
némico de la modernidad hegemodnica. Los derechos humanos que se adaptan al
capitalismo degradan a la naturaleza y violan sus derechos. En segundo lugar, los
derechos humanos requieren también ser eco o biocéntricos, para abandonar ese
protagonismo pernicioso del ser humano en el mundo. En tercer lugar, el contenido
de los derechos humanos tiene que ser leido no solo en clave de interdependencia
con otros derechos, que es la concepcion tradicional, sino en interrelaciéon con la
naturaleza. En cuarto lugar, para ubicarnos en esta nueva forma de entender el dere-
cho, requerimos combatir el divorcio que pregona el positivismo juridico tradicional
entre derecho, ciencias sociales y ciencias naturales. Hay que saber fisica, biologia,
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geologia y poesia —las personas artistas nunca entendieron la separacion de cuerpo
y alma y de humano y naturaleza— para poder tener la sensibilidad adecuada para
comprender los derechos humanos en clave de derechos de la naturaleza.

Pongamos algunos ejemplos e intentemos contrastar las diferencias de lo que se-
ria la forma tradicional de comprender los derechos humanos (derechos sociales)
con los derechos en clave de la naturaleza. El derecho a la salud se puede medir por
el nimero de médicos, camas, hospitales, vacunas y farmacos en funcion de la po-
blacion. El énfasis en el derecho a la salud dentro de un sistema capitalista estd en la
enfermedad y en la curaciéon. Garantizar el derecho a la salud se refleja en el acceso
a la atenciéon médica y a las medicinas, mejor si son producidas en forma industrial.
El sistema puede vivir de la enfermedad y buscar la forma de curar. La enfermedad,
de hecho, es un gran negocio. Desde los derechos de la naturaleza, por el principio de
autoregeneracion (autopoiesis), el énfasis debe ponerse en la prevencion. El ambiente
que rodea al ser humano puede producir las enfermedades, y de esto ya nos ha habla-
do bastante la epidemiologia critica y lo que llaman determinaciones sociales de la
salud (Breilh y Mifo, 2006). A un ambiente sano, sigue un ser humano sano. La salud
no se lleva bien con el extractivismo, con la produccién industrial que usa quimicos,
con la comida barata, con la contaminacioén producida por las formas de consumo
energético dominante. Con los derechos de la naturaleza, el derecho a la salud exige
ambientes sanos, y para tener ambientes sanos se deben respetar los derechos de la
naturaleza.

El derecho a la educacion se puede satisfacer con el acceso a escuelas y con una
escolaridad de diez afios, con saber leer y escribir textos. Se viola el derecho, en el sis-
tema hegemonico, si uno no tiene el certificado escolar, es analfabeto, es expulsado de
la escuela. Con los derechos de la naturaleza, lo importante es acceder al conocimien-
to que permite vivir en armonia con la naturaleza. Una persona indigena que sabe
como comportarse con la selva o el rio, que siembra respetando la tierra y permitién-
dola descansar, puede ser alfabetizado sin ir a la escuela. En términos de derechos de
la naturaleza, nuestro sistema nos ha hecho analfabetos totales de lo que es vital para
la existencia. Una persona de ciudad, como yo, no sabe sembrar, no puede discernir
las estrellas, no distingue una planta venenosa de una que proporciona alimentos, no
sabe relacionarse con otros seres vivos (jmuchas veces ni con el humano podemos,
peor con otros seres!). Desde los derechos de la naturaleza, el actual contenido del
derecho a la educacién viola otros derechos, porque nos impide vivir en armonia y no
nos da los conocimientos necesarios para vivir como una especie mas, dependiente
de la naturaleza.

Podriamos asi seguir con el derecho a la seguridad social, al trabajo, a la cultura,
a la vivienda. Desde la 16gica de los derechos de la naturaleza, los derechos huma-
nos tendrian otros fundamentos, otro contenido y otras formas de exigibilidad. Esa
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comprension, ademds, requiere un ser humano con comportamiento distinto, mds
humilde, més simple, mas sensible, mas solidario y posiblemente mas feliz.

El cambio de paradigma, y el cambio de contenido del derecho y de los derechos
humanos, no sélo es necesario, sino urgente. En el neconstitucionalismo andino en-
contramos una puerta y un camino por recorrer.
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Derechos indigenas a los recursos naturales, al agua
y al medio ambiente en el derecho internacional

Indigenous rights to natural resources, water
and the environment in international law

Nancy Yafiez Fuenzalida
Universidad de Chile

RESUMEN Este articulo analiza los desarrollos normativos y estandares generados en el
derecho internacional de los derechos humanos respecto del entorno y los derechos in-
digenas sobre sus territorios y recursos naturales. A partir del analisis del Convenio 169
y de la evolucién de los estandares en el seno del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, se verifica que el derecho internacional reconoce el derecho de propiedad de
los pueblos indigenas sobre sus territorios ancestrales y, como consecuencia, el derecho
sobre los recursos naturales que han sido tradicionalmente usados para su superviven-
cia, desarrollo y prosecucion de su sistema de vida y costumbre. Sin embargo, a partir
de jurisprudencia reciente del Sistema, se observa el desarrollo de estandares especi-
ficos de derechos ambientales a pueblos indigenas, con el derecho al medio ambiente
reconocido como un derecho auténomo que implica la proteccién de la naturaleza en
si misma y los elementos que la componen, independiente de si hay afectacion directa
a las personas como consecuencia del dafio ambiental. También es relevante la relacion
que se observa en el derecho internacional entre identidad cultural y medio ambiente,
para asegurar las formas de vida tradicionales de los pueblos indigenas, su soberania
alimentaria y su sustentabilidad hidrica.

PALABRAS CLAVE Pueblos indigenas, territorio, recursos naturales, medio ambiente,
derecho de la naturaleza, identidad cultural, soberania alimentaria, derecho al agua y la
sustentabilidad hidrica.

ABSTRACT This article analyses the normative developments and standards generated
in international human rights law with respect to the environment and the rights of
indigenous peoples over their territories and natural resources. Following the analysis
of Convention 169 and the evolution of standards within the Inter-American System
of Human Rights (ISHR), it is verified that international law recognizes the right of
indigenous peoples to property over their ancestral territories and, as a consequence,
the right to natural resources that have been traditionally used for their survival, devel-
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opment and the continuation of their system of life and custom. However, recent ISHR
jurisprudence shows the development of specific standards of environmental rights for
indigenous peoples, recognizing the right to the environment as an autonomous right
that implies the protection of nature itself and the elements that comprise it, regardless
of whether there is a direct impact on people as a result of environmental damage. Also
relevant is the relationship observed in international law between cultural identity and
the environment, in order to ensure the traditional ways of life of indigenous peoples,
their food sovereignty, and water sustainability.

KEYWORDS Indigenous peoples, territory, natural resources, environment, right to na-
ture, cultural identity, food sovereignty, right to water and water sustainability.

Introduccion

En el presente articulo analizaremos los desarrollos normativos y estandares genera-
dos en el derecho internacional de los derechos humanos respecto del entorno y los
derechos indigenas sobre sus territorios y recursos naturales.

En primer lugar, hacemos un andlisis de los instrumentos de derecho interna-
cional que regulan los derechos indigenas al territorio, la tierra, los recursos natu-
rales y el medio ambiente. A continuacién, recogemos los estandares generados en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos en base al derecho de propiedad
indigena respecto a la tierra y los recursos naturales, y la evolucién que ha tenido el
reconocimiento del derecho al medio ambiente de los pueblos indigenas. Finalmente,
incorporamos un acapite de conclusiones que evidencia los importantes avances en
el reconocimiento de estos derechos en el contexto del derecho internacional de los
derechos humanos y, en particular, en el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos, relevando la evolucion del derecho al medio ambiente como derecho auténomo
Y, asimismo, la interrelacion del derecho con la integridad cultural indigena, el dere-
cho a la alimentacion adecuada y el derecho al agua.

Marco normativo de derecho internacional sobre derechos indigenas
al territorio, la tierra, los recursos naturales y el medio ambiente

El derecho internacional reconoce el derecho de propiedad de los pueblos indigenas
sobre sus territorios ancestrales y, como consecuencia, el derecho sobre los recursos
naturales existentes en esos territorios, que han sido tradicionalmente usados para
su supervivencia, desarrollo y prosecucién de su sistema de vida y costumbre.’ Asi se

1. «Informe de derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales», Comision Interamericana de Derechos Humanos, Normas y jurisprudencia del Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/IL., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009.
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expresa en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) —en
el que se reconocen derechos especificos en este ambito a los pueblos indigenas—, la
Declaracion Universal de Derechos Indigenas y otros instrumentos de derechos hu-
manos de aplicacion general, como el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (PDCP),
el Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (PDESC), y la Convencion
Americana de Derechos Humanos, sobre la base de los cuales se han amparado los
derechos territoriales indigenas por medio de la interpretacion evolutiva que de ellos
han hecho los tribunales internacionales y los 6rganos encargados de su aplicacion.?

El Convenio 169 reconoce el derecho al medio ambiente, la subsistencia, el de-
sarrollo y la proteccion de los recursos naturales. El Convenio 169, articulos 4.1y
7.4, impone a los Estados la obligacién de adoptar medidas para proteger el medio
ambiente indigena. En este plano, es obligacion de los gobiernos velar por que se
efectiien estudios, en cooperacidon con los pueblos indigenas, que permitan de-
terminar los impactos sociales, espirituales, culturales y sobre el medio ambiente
que las actividades de desarrollo puedan generar en estos pueblos (articulo 7.3).
Se reconoce los derechos de subsistencia de los pueblos indigenas, y en particular
se dispone que la artesania, las industrias rurales y comunitarias y las activida-
des tradicionales y relacionadas con la economia de subsistencia de los pueblos
interesados, como la caza, la pesca y la recoleccion, entre otras, sean reconocidas
como factores importantes para el mantenimiento de la cultura, su autosuficiencia
y desarrollo econdémicos, por lo que es obligacion de los gobiernos velar por que
se fortalezcan y fomenten dichas actividades (articulo 23). El derecho al desarrollo
de los pueblos indigenas, acorde con el articulo 7.1 del Convenio 169, se estructura
en torno al derecho a la libre determinacion salvaguardando la facultad de estos
pueblos a establecer sus prioridades en materia de desarrollo, cuestion de extrema
relevancia cuando este modelo colisiona con el que pretende imponer el Estado,
por cuenta propia o de particulares, y en el que se disputa el control sobre los re-
cursos naturales en los territorios indigenas. El articulo 15.1 reconoce los derechos
de los pueblos indigenas a los recursos naturales existentes en sus tierras e impone
al Estado la obligacion de proteger especialmente estos derechos y garantizar la
participacion indigena en la utilizacién, administracién y conservacion de dichos
recursos. Se dispone, sin embargo, que si la propiedad de estos recursos pertene-
ce al Estado conforme a la legislacién doméstica, se deben adoptar medidas para
proteger y preservar los territorios de los pueblos indigenas, como consulta previa,

2. La Corte IDH, en la sentencia del caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni con Nicaragua,
fondo, reparaciones y costas, serie C num. 79, 31 de agosto de 2001. parr. 148, estableci6 esta tendencia
jurisprudencial que implica una interpretaciéon evolutiva de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH) a la luz de otros instrumentos de derechos humanos, basado en el articulo 29 letra
b) de la CADH, que prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos.
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libre e informada; participacion en los beneficios de la explotacién y la compensa-
cién por los dafios (articulo 15.2) (Yafez, 2014).

Estos derechos también han sido reconocidos en el articulo 8 letra j) de la Con-
vencion sobre Biodiversidad y en la Agenda 21, capitulo 26, ambos instrumentos
adoptados en el marco de la Conferencia Mundial sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro en 1992.3

El articulo 8, inciso j, impone a los Estados una obligacion especifica de respetar,
preservar y mantener los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las co-
munidades indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes
para la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica con parti-
cipaciéon (Yafez, 2014). La Agenda 21, por su parte, «sobreentiende que el término
“tierras” abarca el medio ambiente de las zonas que esas poblaciones ocupan tradi-
cionalmente» (parrafo 26.1).

Estandares Interamericanos respecto al derecho de propiedad indigena
a las tierras, a los recursos naturales y el derecho al medio ambiente

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido la propiedad comu-
nal indigena a las tierras y recursos naturales, aplicando el articulo 21 de la Con-
venciéon Americana de Derechos Humanos.* Este reconocimiento se ha dado en el

3. Documentos generados en el seno de Naciones Unidas o en el marco del decenio Internacional
para la Accion «El agua fuente de vida, 2005-2015», plan de aplicacion de las decisiones de la Cumbre
Mundial sobre Desarrollo Sostenible de Johannesburgo, 26 de agosto al 4 de septiembre de 2002; De-
claracién Ministerial del Foro Mundial del Agua de Kioto, 22 y 23 de marzo de 2003, «Mensaje del Lago
Biwa y de la Cuenca del Rio Yodo»; Declaracion de la conferencia organizada por el Programa de Medio
Ambiente de Naciones Unidas en Nairobi, 17 de enero de 2006, Worker’s initiative for a Lasting Legacy
(WILL, por sus siglas en inglés), 2006.

4. La Corte IDH, en sentencia del caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni con Nicaragua, fon-
do, reparaciones y costas, serie C nim. 79, 31 de agosto de 2001. parr. 148, reconocio el valor de la propie-
dad comunal de los pueblos indigenas a la luz del articulo 21 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Asimismo, reconoci6 la validez de la posesion de la tierra basada en la costumbre indigena,
aun a falta de titulo, como fundamento de su propiedad sobre ellas; y, finalmente, estableci6 la necesidad
de que la estrecha relacién que los indigenas tienen con sus tierras sea reconocida y comprendida como
la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Esta
jurisprudencia se ha ratificado en una multiplicidad de casos: sentencia del caso Comunidad Indigena
Yakye Axa con Paraguay, fondo, reparaciones y costas, serie C nim. 125, 17 de junio de 2005, parr. 137;
sentencia del caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa con Paraguay, fondo, reparaciones y costas, serie
C num. 146, 29 de marzo de 2006, parrs. 118, 121; sentencia del caso Pueblo Saramaka con Surinam, ex-
cepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, serie C num. 172, 28 de noviembre de 2007, parr.
120; sentencia del caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek con Paraguay, fondo, reparaciones y costas,
serie C num. 214, 24 de agosto de 2010, parr. 85; sentencia del caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
con Ecuador, fondo y reparaciones, serie C nim. 245, 27 de junio de 2012, parr. 14s.
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marco de las disputas generadas por el control de los recursos naturales, bosques,
agua y minerales, entre otros, existentes en los territorios donde habitan los pueblos
indigenas y tribales. Esta disputa se acentta debido a la colision de derechos entre el
reconocimiento de la propiedad indigena y los derechos de los Estados, a quienes las
normas constitucionales o legales en el derecho doméstico les asignan la propiedad
de los recursos naturales del subsuelo y de los recursos hidricos.’

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos se hace cargo de esta situacion
asumiendo, en concordancia con lo establecido en el articulo 15.2 del Convenio 169,
que si bien es legitimo que los Estados se reserven formalmente la propiedad de los
recursos del subsuelo y del agua, esto no implica desconocer el derecho de los pue-
blos indigenas o tribales a ser respetados en relacion con el proceso de exploracién y
extraccion de recursos del subsuelo o recursos hidricos, ni tampoco implica que las
autoridades estatales tengan plena libertad para disponer de dichos recursos a su dis-
crecion (Yanez, 2014). Por el contrario, se sostiene, la jurisprudencia interamericana
ha identificado derechos de los pueblos indigenas y tribales que los Estados deben
respetar y proteger cuando pretendan extraer los recursos del subsuelo o explotar
los recursos hidricos, y que incluyen el derecho a un medio ambiente seguro y sano,
el derecho a la consulta previa y, en ciertos casos, al consentimiento informado, el
derecho a la participacion en los beneficios del proyecto, y el derecho de acceso a la
justicia y a la reparacion.®

Los derechos de propiedad de los pueblos indigenas y tribales se extienden a los
recursos naturales presentes en sus territorios, como una consecuencia necesaria del
derecho de propiedad territorial” y en clara correspondencia con la nocién de territo-
rialidad indigena acufiada por el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién Universal
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.® La Corte IDH ha determinado que la
proteccion de la propiedad indigena sobre los recursos naturales es necesaria para
mantener sus formas de vida y costumbres. Por ello, la proteccion se extiende tam-
bién a los derechos culturales e impone la obligaciéon de garantizar actividades indi-
genas relacionadas con los recursos naturales como la pesca, la caza o la recoleccion.’

5. «Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales:
Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos», Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/IL, Doc. 56/09, 30 diciembre 2009, parr. 179 y 180.

6. «Derechos de los pueblos...», parr. 180.

7. Sentencia del caso Comunidad Indigena Yakye Axa con Paraguay, parrs. 124, 137; sentencia del caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa con Paraguay, parrs. 118, 121; sentencia del caso Pueblo Saramaka
con Surinam, parr. 122, subtitulo D. Corte IDH Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku con Ecuador,
parr. 146.

8. «Derechos de los pueblos...», parr. 182.

9. «Derechos de los pueblos...», parr. 184; sentencia del caso Comunidad Indigena Yakye Axa con
Paraguay, parr. 154; sentencia del caso Xkamok Kasek con Paraguay, Corte Interamericana de Derechos
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En 2005 (caso Comunidad Indigena Yakye Axa con Paraguay), la Corte IDH esta-
bleci6 que los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio que
la propiedad, relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo
organizado, con el control de su habitat como una condicion necesaria para la repro-
duccién de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de
vida.” El fallo concluye que los peticionarios, miembros de la comunidad yakye axa,
viven en condiciones de miseria extrema como consecuencia de la falta de tierra y
acceso a recursos naturales, y que por ello ven imposibilitado el acceso a una vivienda
adecuada dotada de los servicios basicos minimos, asi como a agua limpia y servicios
sanitarios, lo que constituye una infraccioén por parte del Estado de Paraguay a la luz
de los derechos garantizados por la Convencién.”

También se ha pronunciado el Sistema Interamericano de Derechos Humanos so-
bre el derecho a la integridad ambiental (Yaiez, 2014). A este respecto, la CIDH plan-
tea que si bien la proteccion del medio ambiente no estd reconocida en forma expresa
en la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre ni tampoco en
la Convencién Americana de Derechos Humanos, varios derechos de rango funda-
mental como el derecho a la vida, a la seguridad y la integridad fisica y a la salud re-
quieren como precondicién necesaria para su ejercicio una calidad medioambiental
minima, por lo que la contaminacién y degradacién del medio ambiente amenaza
estos derechos.”

En un fallo reciente, la Corte Interamericana de Derechos se pronuncia sobre los
derechos a un medio ambiente sano, a la alimentaciéon adecuada, al agua y a parti-

Humanos, fondo, reparaciones y costas, serie C nim. 214, 24 de agosto de 2010, pdrr. 113; sentencia del
caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku con Ecuador, parr. 148.

10. Sentencia del caso Comunidad Indigena Yakye Axa con Paraguay, parr. 146. A esta misma conclu-
sién arriba la Corte IDH en el caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku con Ecuador, parr. 147.

11. Sentencia del caso Comunidad Indigena Yakye Axa con Paraguay, parr. 164.

12. La CIDH se ha pronunciado sobre esta materia en una multiplicidad de informes sobre la situa-
cién de derechos humanos en los paises partes del Sistema Interamericano. Véase «La situacion de los
derechos humanos en Cuba: Séptimo informe», OEA/Ser.L/V/I1.61, Doc.29 rev. 1, 4 de octubre de 1983,
en los parrs. 1, 2, 41, 60 y 61, se pronunci6 sobre la relacién entre la proteccion del medio ambiente y el
derecho a la salud, para el cual es necesaria la provision de agua, servicios de higiene y saneamiento y
de disposicion de residuos; «Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador», OEA/
Ser.L/V/IL.96, Doc.10 rev.1, 24 de abril de 1997; «Tercer informe sobre la situacién de los derechos hu-
manos en Colombia», OEA/Ser.L/V/I1.102, Doc.9 rev.1, 26 de febrero de 1999; «Tercer informe sobre
la situacion de los derechos humanos en Paraguay», OEA/Ser./L/VIL110, Doc.52, 9 de marzo de 2003;
«Acceso a la justicia e inclusion social: El camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia»,
OEA/Ser.L/V/II, Doc. 34, 28 de junio de 2007; «<Democracia y derechos humanos en Venezuela», OEA/
Ser.L/V/II, Doc.54, 30 de diciembre de 2009. La Corte IDH se ha pronuncia sobre el derecho a la inte-
gridad ambiental en el caso Pueblo Saramaka con Surinam.
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cipar en la vida cultural, aplicando el articulo 26 de la Convencién.” Haciendo un
analisis sistematico entre la Convencion y la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, reconoce que el derecho al medio ambiente sano se entiende incluido
en el articulo 26 de la Convencién y que dimana de la obligacién de los Estados de
alcanzar el «desarrollo integral» de sus pueblos, segtin lo establecen los articulos 30,
31,33y 34 de la Carta de la OEA.»

Precisando el alcance y contenido sustantivo del derecho al medio ambiente, el fa-
llo se remite a su Opinién Consultiva OC-23/17, relevando que se trata de un derecho
autéonomo que protege los componentes del ambiente, como bosques, mares, rios y
otros. Protege la naturaleza y sus componentes, como intereses o bienes juridicos en
si mismos, aun cuando no se tenga certeza o evidencia sobre el riesgo a las personas.
Se trata de proteger la naturaleza y su utilidad respecto de todos los organismos vivos
del planeta, no solo respecto de los seres humanos. La Corte IDH precisa que, no obs-
tante que el derecho al medio ambiente es un derecho auténomo, es incuestionable
que otros derechos humanos puedan ser vulnerados como consecuencia de dafos
ambientales y, de igual modo, deben ser salvaguardados (parrafo 203).

El Estado tiene, respecto de este derecho, la obligacién de respeto y de garantia,
de modo que prevenga vulneraciones de terceros. Se consigna que esta obligacion de
prevenir dafios ambientales forma parte del derecho internacional consuetudinario.
Se establece que los estandares exigibles al Estado para la aplicacion del principio de
prevencion, frente a actividades potencialmente dafosa al medio ambiente, son: i)
regular; ii) supervisar y fiscalizar; iii) requerir y aprobar estudios de impacto ambien-
tal; iv) establecer planes de contingencia, y v) mitigar en casos de ocurrencia de dafo
ambiental (parrafo 208).

La debida diligencia supone hacerse cargo de la circunstancia que las problema-
ticas ambientales pueden afectar de modo diferenciado a pueblos, grupos y personas
en condicién de vulnerabilidad, como los pueblos indigenas, quienes dependen para
su economia y supervivencia de la integridad de los recursos ambientales que confi-
guran su habitat (parrafo 209).

Sobre el contenido del derecho a la alimentacion, la Corte IDH se sustenta en la
Observacion General 12 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les (DESC), el que sefal6 que el «contenido basico» del derecho a la alimentacion

13. Sentencia del caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra) con Argentina, Corte Interamericana de Derechos Humanos, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, Serie C nim. 400, 6 de febrero de 2020. parr. 201.

14. Nancy Yafiez, «Caso Lhaka Honhat: Los avances del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos», Debates Indigenas, 1 de mayo de 2020, disponible en https://bit.ly/2E8RCwS8.

15. Sentencia del caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra) con Argentina, parr. 202.
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comprende «la disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes para
satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos, sin sustancias nocivas, y
aceptables para una cultura determinada», y «la accesibilidad de esos alimentos en
formas que sean sostenibles y que no dificulten el goce de otros derechos humanos»
(parrafo 218).

El fallo releva los componentes culturales del derecho y su incidencia en la con-
ceptualizacion de los estandares de adecuacion y segquridad alimentaria, que son pro-
pios del derecho. En el mismo sentido, la Corte IDH se pronunci6 sobre el derecho
al agua” y fijé sus contenidos normativos segun lo establecido por el Comité DESC
en la Observacién General 15.*

Lo mas novedoso de esta jurisprudencia es el analisis sistematico que la Corte
IDH hace de los derechos mencionados en este acapite y su interdependencia,” di-
mensionando la forma en que estos derechos (al agua, a la alimentacion y a participar
en la vida cultural) son particularmente vulnerables a las afectaciones ambientales.>
De la misma forma, cabe connotar la sentencia en cuanto integra al analisis la nece-
saria relacion entre identidad cultural y desarrollo integral de los pueblos, comunida-
des y grupos sociales del continente, segiin el marco normativo que provee la Carta
OEA,” precisando que «el derecho protege los rasgos distintivos que caracterizan a
un grupo social, sin que ello implique negar el cardcter histdrico, dinamico y evoluti-
vo de la cultura»,” reconociendo la contribucion de estos grupos en la definiciéon de
otra concepcion de desarrollo.”

Los Pactos de Derechos Humanos, Pacto de Derechos Civiles y Politicos (PDCP)
y Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PDESC), a los que alude la
Corte IDH en su reciente sentencia, reconocen que el derecho de los pueblos sobre
sus recursos naturales estd ligado al ejercicio del derecho de libre determinacién y
que ello constituye la piedra angular para articular sus estrategias de desarrollo.

16. Sentencia del caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociaciéon Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra) con Argentina, parrs. 220-221.

17. Sentencia del caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra) con Argentina, parrs. 226-230.

18. Comité DESC, Observacion General 15, el derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales).

19. Véase epigrafe B.1.2, «Interdependencia entre los derechos a un ambiente sano, a la alimentacién
adecuada, al agua y a la identidad cultural y especificidades en relacién con pueblos indigenas».

20. Yanez, «Caso Lhaka Honhat».

21. Sentencia del caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra) con Argentina, parr. 231.

22. Sentencia del caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra) con Argentina, parr. 240.

23. Yanez, «Caso Lhaka Honhat».
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En efecto, el articulo 1, inciso segundo del PDCP y el mismo precepto del PDESC
reconocen el derecho a la libre determinacion de todos los pueblos y lo vinculan al
derecho sobre los recursos naturales, al sefialar que,

para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus
riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la
cooperacion econdmica internacional basada en el principio de beneficio reciproco,
asi como del derecho internacional. En ningtin caso podra privarse a un pueblo de
sus propios medios de subsistencia.

También se reconoce el derecho a la cultura en el articulo 27, que dispone:

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingtiisticas, no se ne-
gara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les correspon-
da, en comun con los deméds miembros de su grupo a tener su propia vida cultural, a
profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma.

Para interpretar los articulos 1y 27 del PDCP, el Comité ha adoptado dos obser-
vaciones generales: Observacion General 12 (1984), derecho de libre determinacion
(articulo 1); y la Observaciéon General 23 (1994), derechos de las minorias (articulo
27). En la practica, el Comité de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre la pro-
teccion de los recursos naturales indigenas para la preservacion de su cultura apli-
cando el articulo 27 del PDCP, ya que el Comité se ha declarado incompetente para
pronunciarse, bajo el mecanismo de quejas individuales que instaura el Protocolo
Facultativo del PDCP, de violaciones al derecho de libre determinacidn.>* Sin embar-
go, ha relevado la importancia del derecho de libre determinacién «como condicién
esencial para la eficaz garantia y observancia de los derechos humanos individuales y
para la promocion y fortalecimiento de esos derechos».”

24. En el caso Jefe Bernard Ominayac y miembros de la agrupacion del Lago Lubicén con Canadd
(Com. 167/1984), Dictamen de 26/3/1990, parrs. 1, 2.1 y 2.3, se aleg6 la violacion del derecho a la libre
determinacién vy, en particular, el derecho de la comunidad indigena del lago Lubicén a disponer li-
bremente de sus riquezas y recursos naturales y proveer al desarrollo econdmico, social y cultural. El
Comité interpret6 el protocolo facultativo en el sentido de que lo inhibe de conocer de presuntas vio-
laciones al derecho a la libre determinacion, razonando del siguiente modo: «El Comité reafirma que
[...] el Pacto [...] reconoce y protege en los términos mas enérgicos el derecho de un pueblo a la libre
determinacion y su derecho a disponer de sus recursos naturales, como condicidn esencial para la eficaz
garantia y observancia de los derechos humanos individuales y para la promocién y fortalecimiento de
esos derechos. No obstante, el Comité observa que el autor, como persona individual, no puede afirmar
con arreglo al protocolo facultativo que es victima de una violacion del derecho a la libre determinacién
consagrado en el articulo 1 del Pacto, que trata de los derechos reconocidos a los pueblos como tales»
(O’Donell, 2007: 860).

25. Comité de Derechos Humanos, Observacion General 12, parr. 1.
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El Comité de Derechos Humanos, basado en el articulo 27 del PDCP, ha salva-
guardado las actividades econémicas de los pueblos indigenas vinculadas al uso y
aprovechamiento de recursos naturales cuando hacen parte de la cultura. Ha deter-
minado que ello constituye un limite a la libertad econdmica de los Estados, los que
no pueden disponer de estos recursos naturales si ello amenaza la integridad cultural
de los pueblos indigenas, mientras que deben garantizar ademas el derecho de parti-
cipacién de los pueblos interesados.*

La jurisprudencia generada en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
ha establecido que en la medida de que los pueblos indigenas y tribales tienen dere-
cho de propiedad sobre los recursos naturales presentes en sus territorios ancestrales,
los Estados deben tomar medidas efectivas, de acuerdo con sus patrones tradicio-
nales de uso y ocupacion, para asegurar la plena garantia del derecho.” En este con-
texto, se dispone expresamente que el reconocimiento del derecho propio indigena

26. La jurisprudencia mas relevante en la materia estd determinada por los siguientes casos: caso
Ivén Kitok con Suecia (Com. 197/1985), dictamen del 27 de julio de 1988, parr. 9.2; esta jurisprudencia es
precursora en considerar la relacion entre actividad econdémica del Estado y la cultura de una comuni-
dad indigena, y proveer proteccion al amparo del articulo 27 del PDCP. Caso Jefe Berrnard Ominayac
y miembros de la agrupacion del Lago Lubicén con Canadd (Com. 167/1984), dictamen del 26 de marzo
de 1990, pérrs. 32.2, 33; en este caso se establecié que las actividades econdmicas que forman parte
de la cultura y el modo particular de vida de una comunidad indigena deben ser salvaguardadas de
amenazas. Se determind que «los derechos protegidos por el articulo 27 incluyen los derechos de las
personas, en comunidad con otros, para comprometerse en actividades econémicas y sociales que son
parte de la cultura de la comunidad a la cual pertenecen». El Comité reconocié que la subsistencia y
actividades econdmicas tradicionales de los pueblos indigenas son parte integrante de su cultura, y que
la interferencia con esas actividades, en ciertos casos, podia ser perjudicial para su integridad cultural y
supervivencia. Caso Linman y otros con Finlandia (Com. 511/1992), dictamen del 26 de octubre de 1994;
la libertad econémica del Estado se mide por la referencia a las obligaciones que impone articulo 27 del
PDCP. Caso Diergaardt y otros con Namibia, (Com. 760/1997), dictamen del 25 de julio de 2000, pérrs.
2.1, 2.3, 3.1 y 10.6; especifica que el derecho de los miembros de una minoria a disfrutar de su cultura
conforme al articulo 27 comprende la protecciéon de un modo particular de vida relacionado con el uso
de los recursos de tierras mediante actividades econémicas, como caza y pesca, especialmente en el caso
de pueblos indigenas, por lo que es insuficiente para la aplicacién del precepto acreditar exclusivamente
el uso comunitario de tierras para pastoreo. Caso Apirana Mahuika y otros con Nueva Zelandia (Com.
547/1993), dictamen del 16 de noviembre de 2000; las actividades econémicas entran en el articulo 27
del PDCP, cuando son un elemento indispensable en la cultura de una comunidad, en este caso las acti-
vidades pesqueras, aun cuando no se trate de actividades de subsistencia. Caso Angela Poma Poma con
Perui, dictamen del 24 de abril de 2009; se determiné que las actividades econdmicas de valor cultural
demandan participacion en el proceso que involucra la extraccién de recursos; la participacion debe ser
efectiva y se requiere el consentimiento libre, previo e informado de los miembros de la comunidad; la
falta de consulta, estudios de impacto ambiental y medidas para minimizar e imposibilidad de seguir
con la actividad comprometen de manera sustantiva el modo de vida y la cultura, pérrs. 7.4; 7.5; 7.6; y 7.7
(Henderson, 2011).

27. «Derechos de los pueblos...», pérr. 185.
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por parte de las autoridades estatales y de los tribunales de justicia es una condicién
necesaria para que los pueblos indigenas puedan hacer valer sus derechos sobre los
recursos naturales.”® Estos derechos no pueden ser extinguidos o alterados por el
Estado sin que se salvaguarden las garantias del derecho de propiedad que concurren
en caso de expropiaciéon® vy, en todo caso, se respeten las garantias especificas de
derechos indigenas, como son la consulta y, cuando corresponda, el consentimiento
previo libre e informado.*®

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por medio de la jurisprudencia
de la Corte IDH, ha establecido las siguientes obligaciones estatales en materia de
derechos territoriales: i) deber de reconocer que la posesion de tradicional de las tie-
rras indigenas por parte de los pueblos indigenas y tribales tiene efectos juridicos ho-
mologables al titulo de dominio pleno que otorga el Estado e incluye el concepto de
territorios; ii) deber de reconocer que dicha posesion tradicional otorga a los pueblos
indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de la propiedad y su registro y
el derecho a no ser trasladados; iii) deber de proceder a la demarcacion, delimitacion
y titulacion de las tierras indigenas; iv) deber de restituir, cuando corresponda, las
tierras tradicionales a la comunidades, cuando por causas ajenas a su voluntad hayan
salido de sus tierras tradicionales o perdido la posesion de las mismas y estas se en-
cuentran en manos de terceros; v) deber de otorgar tierras alternativas de la misma
extension y calidad que las pérdidas, cuando en forma excepcional la restituciéon no
fuera posible, las que deben acordadas libremente con las comunidades y sus legiti-
mos representantes; vi) deber de indemnizar plenamente a las personas trasladadas
y reubicadas como consecuencia de cualquier dafio que hayan sufrido a causa del
desplazamiento (Steiner y Fuchs, 2019: 632-634).

Tratandose de tierras indigenas no tituladas, la obligacién internacional del Esta-
do es demarcar y titular los territorios indigenas para proveer certeza juridica sobre el
dominio ancestral indigena. Antes de la demarcacidn y titulacion de estos territorios
—como ha consignado la Corte IDH—* el Estado se debe abstener de cualquier tipo
de actos que puedan afectar la integridad de los territorios indigenas.*

La Corte IDH ha reconocido el derecho del Estado a subordinar el uso y goce de
los bienes de propiedad indigena sobre la tierra y recursos naturales a los intereses
de la sociedad, exigiendo en dichas circunstancia las condiciones impuestas por el
articulo 21 de la CADH para la expropiacion,” a saber: i) las restricciones a la pro-

28. «Derechos de los pueblos...», parr. 185.

29. «Derechos de los pueblos...», parrs. 229-231.

30. «Derechos de los pueblos...», parr. 186.

31. Sentencia del caso Pueblo Saramaka con Surinam, parr. 194.

32. Sentencia del caso Pueblo Saramaka con Surinam, parr. 196.

33. Sentencia del caso Comunidad indigena Yakye Axa con Paraguay, parrs. 144-145; sentencia del
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piedad indigena deben ser establecidas previamente por ley; ii) sean necesarias; iii)
proporcionales; iv) que tengan el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad
democratica; v) previo pago de una justa indemnizacién.** De esta forma, se da cum-
plimiento a lo dispuesto en el articulo 21.2 de la CADH, que dispone que «ninguna
persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de una indemni-
zacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y seguin
las formas establecidas por la ley». Una cuestion relevante es que la Corte IDH ha
determinado que las condiciones expropiatorias concurren no solo en caso de total
privacion de un titulo de propiedad, sino también en el evento de privacion parcial
del uso y goce.

Como complemento a lo sefialado, se ha establecido que los Estados violan los
derechos de los pueblos indigenas a la propiedad cuando otorgan concesiones para
la exploracion o explotacion de recursos naturales, incluidos recursos hidricos, en
territorios indigenas que no han sido delimitados, demarcados o titulados, por lo que
deben abstenerse de otorgar concesiones mientras no se efecte una consulta efecti-
va, se recabe el consentimiento previo libre e informado y se haga la titulacién.’* En
estos casos, el retardo en el proceso de delimitacién, demarcacion o titulacién opera
como una agravante de la responsabilidad internacional del Estado, porque la Corte
IDH exige que, concurriendo estas circunstancias, el Estado debe recabar el consen-
timiento, previo libre e informado.”

caso Ricardo Canese con Paraguay, Corte Interamericana de Derechos Humanos, fondo, reparaciones y
costas, serie C nim. 111, 31 de agosto de 2004, parr. 96; sentencia del caso Herrera Ulloa con Costa Rica,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
serie C nim. 107, 2 de julio de 2004, pérr. 127; sentencia del caso Ivcher Bronstein con Perii, Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, fondo, reparaciones y costas, serie C num. 74, 6 de febrero de 2001,
parr. 155; sentencia del caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa con Paraguay, parr. 137.

34. «Derechos de los pueblos...», parr. 230.

35. «Derechos de los pueblos...», parr. 231. Véase sentencia del caso Pueblo Saramaka con Surinam,
parr. 127.

36. «Derechos de los pueblos...», parrs. 187-189. Esta posicion estd refrendada en los alegatos efectua-
dos por la CIDH en la sentencia del caso Awas Tingni con Nicaragua, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, fondo, reparaciones y costas, serie C num. 79, 31 de agosto de 2001, parr. 140(j). También esta
recogida en una multiplicidad de informes de la CIDH: Informe 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indi-
genas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 153; Informe 40/04, caso 12.053,
Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 194. La Organiza-
cién Internacional del Trabajo, por su parte, se ha pronunciado sobre la consulta en caso de exploracién o
explotacién de minerales u otros recursos naturales que se encuentren en las tierras o territorios indigenas.
Asimismo, reconoce el derecho de los pueblos interesados a participar, siempre que sea posible, de los
beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que
puedan sufrir como resultado de tales actividades (Aylwin, Meza-Lopehandia y Yafiez, 2014: 369).

37. La sentencia del caso Pueblo Saramaka con Surinam, parr. 194(a), estableci6: «Hasta tanto no se
lleve a cabo dicha delimitacion, demarcacion u otorgamiento de titulo colectivo respecto del territorio
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La omision estatal consistente en no tomar las medidas adecuadas®® para salva-
guardar los derechos indigenas sobre los recursos naturales viola los articulos 1 y 2 de
la CADH.*» Las acciones positivas suponen la implementacion de estandares y regu-
laciones adecuadas, acorde con los compromisos estatales en el ambito internacional
y a su regulacion interna.*

Conclusiones

El analisis normativo y jurisprudencial evidencia notables avances en el reconoci-
miento de derechos de los pueblos indigenas sobre el entorno, sus territorios y re-
cursos naturales. Es importante resaltar que, de la mano del desarrollo de estandares
especificos de derechos ambientales y territoriales a pueblos indigenas, el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos ha reconocido que el derecho al medio am-
biente es un derecho autéonomo que implica la proteccion de la naturaleza en si mis-
may los elementos que la componen, independiente de si hay afectacion directa a las
personas como consecuencia del dafo ambiental. También es relevante la relacion
que se observa en el derecho internacional entre identidad cultural y medio ambien-
te, que reconoce que la proteccion de los ecosistemas es fundamental para asegurar
las formas de vida tradicionales de los pueblos indigenas, su soberania alimentaria
y su acceso pleno a las fuentes de agua que garantizan la sustentabilidad hidrica de
sus territorios. El Sistema, a falta de disposiciones especificas respecto del derecho al
medio ambiente sano, el derecho ala alimentacion y el derecho al agua de los pueblos
indigenas en la Convencidn, ha recurrido al corpus iuris de los derechos humanos

saramaka, Surinam debe abstenerse de realizar actos que podrian dar lugar a que agentes del propio
Estado o terceros, actuando con consentimiento o tolerancia del Estado, puedan afectar la existencia,
valor, uso o goce del territorio al cual tienen derecho los integrantes del pueblo saramaka, a menos que
el Estado obtenga el consentimiento previo, libre e informado de dicho pueblo».

38. En este punto resulta importante introducir en la discusion el significado de la idea juridica de
igualdad aplicada a la configuracion tedrica y dogmatica de los derechos sociales. Segtin ella, la igualdad
estd determinada por un enunciado que estd determinado por un contenido minimo, que verifica la
coherencia entre el criterio con arreglo al cual se mide la igualdad y de igual forma la desigualdad, y la
finalidad de la medida que introduce la diferenciacion, cuya coherencia o razonabilidad implica recurrir
a criterios materiales externos al juicio de igualdad. Asi concebida, la igualdad remite a un criterio histo-
rico que se expresa en la Constitucién que le sirve de marco y, en consecuencia, en el modelo de Estado
al que adscribe (Escobar Roca, 2012: 337-362).

39. «Derechos de los pueblos...», parrs. 185, 189.

40. Los mecanismos son multiples e incluyen el establecimiento de estandares de calidad, produccién
o emisiones; el licenciamiento o regulacion de actividades riesgosas; la sancién penal de actividades
daninas al medio ambiente; instauracion de incentivos o desincentivos econémicos o regimenes de res-
ponsabilidad privada para prevenir dafios ambientales o garantizar su compensacion, etcétera. «Dere-
chos de los pueblos...», parr. 203.
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aplicables a los pueblos indigenas, conformado por los instrumentos internacionales
de derechos humanos citados en este articulo y el articulo 26 de la Convencion, para
determinar sus alcances normativos por medio de una interpretacion evolutiva de las
fuentes de derecho internacional, lo que constituye un claro avance jurisprudencial.
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I BIENAL LATINOAMERICANA DIDH

El Acuerdo de Paris sobre cambio climatico
y el proyecto de la ley marco en Chile:
Entre el protagonismo y la denegacion

de los pueblos indigenas

The Paris Agreement on climate change
and the framework law draft in Chile:
Between protagonism and denial of indigenous peoples

Salvador Millaleo
Universidad de Chile

RESUMEN Esta investigacion se refiere al rol de los pueblos indigenas en el escenario
mundial en las estrategias para enfrentar el cambio climatico, debido a sus conocimien-
tos ecoldgicos tradicionales, como ha sido consagrado en el Acuerdo de Paris, y que se
ha reflejado en leyes nacionales en América Latina como las de México, Guatemala y
Per. Sin embargo, Chile lleva adelante un proyecto de ley marco sobre cambio climati-
co que niega ese rol para los pueblos indigenas.

PALABRAS CLAVE Cambio climatico, Acuerdo de Paris, pueblos indigenas, ley marco.

ABSTRACT This paper refers to the role of indigenous peoples on the world stage in
strategies to confront climate change, due to their traditional ecological knowledge, as
enshrined in the Paris Agreement, and which has been reflected in national laws in Latin
America, for example in Mexico, Guatemala and Peru. However, Chile is currently car-
rying out a framework law draft on climate change that denies that role for indigenous
peoples.

KEYWORDS Climate change, Paris Agreement, indigenous peoples, framework law.
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Introduccion

Este texto analiza como el Acuerdo de Paris sobre Cambio Climatico ha establecido
nuevas pautas respecto del rol de los pueblos indigenas en las estrategias para enfren-
tar el cambio climético en el mundo. Se presentan los motivos de por qué los pueblos
indigenas buscaron tener protagonismo en este nuevo régimen internacional a partir
de la lucha por el reconocimiento de la relevancia de los conocimientos ecoldgicos
tradicionales de los pueblos indigenas. Por otra parte, se analizan los cambios mas
importantes que dicho nuevo régimen internacional ha significado para la imple-
mentacion de estrategias estatales de cambio climatico en América Latina, en espe-
cial en México, Guatemala y Peru. Por tltimo, se analiza como la estrategia de Chile,
a través del proyecto de ley marco sobre cambio climatico, rompe con esas pautas y
da la espalda a la participacion de los pueblos indigenas.

El Acuerdo de Paris

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico 2015 (COP21) fue
celebrada junto a la Undécima Conferencia de las Partes del Protocolo de Kioto
(CMP11), en Paris, entre el 30 de noviembre y el 11 de diciembre de 2015. El resultado
de dicha conferencia fue el Acuerdo de Paris.

El Acuerdo de Paris o Convencion Marco sobre el Cambio Climdtico sefiala, den-
tro de sus consideraciones:

Reconociendo que el cambio climético es un problema de toda la humanidad y
que, al adoptar medidas para hacerle frente, las partes deberian respetar, promover
y tener en cuenta sus respectivas obligaciones relativas a los derechos humanos, [...]
los derechos de los pueblos indigenas.

Y luego:

Observando la importancia de garantizar la integridad de todos los ecosistemas,
incluidos los océanos, y la proteccién de la biodiversidad, reconocida por algunas
culturas como la Madre Tierra, y observando también la importancia que tiene para
algunos del concepto de «justicia climatica», al adoptar medidas para hacer frente al
cambio climatico.

En el articulado del Acuerdo se incluyd un reconocimiento de los conocimientos
tradicionales de los pueblos indigenas:

Las partes reconocen que la labor de adaptaciéon deberia llevarse a cabo mediante un
enfoque que deje el control en manos de los paises, responda a las cuestiones de género

1. Convencion Marco sobre el Cambio Climatico, 12 de diciembre de 2015, FCCC/CP/2015/L.9.
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y sea participativo y del todo transparente, tomando en consideracion a los grupos, co-
munidades y ecosistemas vulnerables, y que dicha labor deberia basarse e inspirarse en
la mejor informacion cientifica disponible y, cuando corresponda, en los conocimientos
tradicionales, los conocimientos de los pueblos indigenas y los sistemas de conocimientos
locales, con miras a integrar la adaptacion en las politicas y medidas socioeconémicas y
ambientales pertinentes, cuando sea el caso (articulo 7.5, el énfasis es nuestro).

En la misma conferencia COP21 hubo una alta visibilidad de los pueblos indige-
nas, facilitada por la concurrencia de mas de 160 indigenas representativos a Paris
para participar en las negociaciones, asi como la existencia de un pabell6n de los
pueblos indigenas y una ceremonia de entrega de alto perfil del Premio Ecuatorial
2015 para resaltar la gestion indigena en los asuntos climaticos. Esto fue acompafiado
por una estrategia mundial de comunicaciones que remarcé la importancia global de
los pueblos indigenas y sus derechos para enfrentar el cambio climatico.”

Durante la COP21, los representantes indigenas sefialaron cuatro grandes ejes de
problemas relativos al cambio climatico (Azpiroz, 2018: 227-228):

Falsas soluciones: Basadas en mecanismos de mercado que presentan los pai-
ses desarrollados, las multinacionales y las corporaciones, a las que se dan sub-
sidios masivos y producen mas victimas, debido a los efectos adversos sobre
los derechos humanos, el aspecto social, el uso de la tierra, la biodiversidad y
los ecosistemas.

El extractivismo: Los pueblos indigenas denuncian las actividades de empresas
extractivas respecto de los recursos naturales y sus consecuencias en cuando a
la contaminacién, degradacion de los suelos y otros elementos de la biodiver-
sidad, enfermedades, crisis social y abusos hacia los pueblos indigenas.

Falta de reconocimiento oficial y proteccion integral de los territorios indige-
nas: Se requiere el reconocimiento completo de la ocupacion de un territorio
ancestral y su uso colectivo por parte de cada pueblo indigena. Se exige la apli-
cacion del derecho la autodeterminacidn, de acuerdo con la Declaracion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, el Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo y la jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

No inclusién en el articulo 2 del Acuerdo de Paris de los derechos humanos y
los derechos de los pueblos indigenas, asi como de la equidad de género y los
derechos de los trabajadores.

2. «Reflexion de la participacion de los pueblos indigenas en la COP y las implicaciones del acuerdo

de Paris», Foro Internacional de los Pueblos Indigenas sobre Cambio Climatico, 11 de mayo de 2016,
disponible en https://bit.ly/2XMhKDS.
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Los resultados del Acuerdo de Paris fueron magros para los pueblos indigenas,
pues no hubo un compromiso fuerte con sus derechos humanos. Segun Adelman
(2018: 19), el Acuerdo proporcioné una victoria marginal para quienes abogan por
la construccidon de puentes entre el régimen climatico y el derecho de los derechos
humanos. A pesar de ello, es claro que el Acuerdo de Paris hace varias referencias a
los pueblos indigenas y afirma la necesidad de reconocer y respetar sus derechos, a
diferencia del Protocolo de Kioto, que no hizo ninguna referencia.

Ahora bien, en el Acuerdo de Paris no se incluy¢ lo dispuesto en la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, cuyo Principio 22 destaca el rol funda-
mental de los pueblos indigenas y sus comunidades en el manejo del medio ambiente
y en el desarrollo gracias a sus conocimientos y practicas tradicionales.

Asimismo, el Convenio de la Diversidad Bioldgica, en su articulo 8 letra j), reco-
nocio6 en forma expresa el papel para la conservacion de la diversidad bioldgica del
conocimiento, las practicas e innovaciones tradicionales de los pueblos indigenas.

En la Conferencia Mundial de los Pueblos sobre el Cambio Climatico y los De-
rechos de la Madre Tierra de Cochabamba en 2010, se habia acordado lo siguiente:

Exigimos a los Estados que reconozcan, respeten y garanticen la efectiva aplica-
cion de los estandares internacionales de derechos humanos y los derechos de los
pueblos indigenas, en particular la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, el Convenio 169 de la OIT, entre otros instru-
mentos pertinentes, en el marco de las negociaciones, politicas y medidas para resol-
ver los desafios planteados por el cambio climatico. En especial, demandamos a los
Estados a que reconozcan juridicamente la preexistencia del derecho sobre nuestros
territorios, tierras y recursos naturales para posibilitar y fortalecer nuestras formas
tradicionales de vida y contribuir efectivamente a la solucién del cambio climatico.

Demandamos la plena y efectiva aplicacion del derecho a la consulta, la participa-
cion y el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas en todos
los procesos de negociacidn, asi como en el disefio e implementacién de las medidas
relativas al cambio climatico.?

En los procesos internacionales de negociacidn, los pueblos indigenas habian lo-
grado ser considerados una circunscripcion dentro de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Cambio Climatico en 2001 y como uno de los grupos de interés, con
la capacidad de tener reuniones en la sede de la COP, en la forma de un caucus, y
presentar declaraciones a las partes (Delgado, 2019). A partir del aflo 2000, funciona
el Foro Internacional de los Pueblos Indigenas sobre Cambio Climatico (IIPFCC),
establecido como caucus participando en las reuniones COP desde 2008. Un logro de

3. «Conferencia Mundial de los Pueblos sobre el Cambio Climatico y los Derechos de la Madre Tie-
rra», Organizacion de Estados Iberoamericanos, disponible en https://bit.ly/2DQwDhc.
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la COP23 en Bonn en 2017 fue la conformacion oficial de la plataforma de los pueblos
indigenas, cuyo proposito es reforzar los conocimientos, las tecnologias, las practicas
y los esfuerzos de las comunidades locales y los pueblos indigenas para hacer frente al
cambio climatico, a fin de facilitar el intercambio de experiencias, mejores practicas y
lecciones aprendidas sobre la mitigacion y la adaptacién al cambio climatico, a fin de
mejorar la participacion de pueblos indigenas y comunidades locales en los procesos
de las COP.

Esta inclusion creciente ha sido un gran logro, toda vez que, a pesar del reconoci-
miento de sus derechos politicos, territoriales y culturales en el ambito de Naciones
Unidas, y de su posicion tnica para contrarrestar el cambio climatico, los pueblos
indigenas habian tendido a ser excluidos de las arenas internacionales de discusion
y decision sobre las medidas e instrumentos para mitigar el cambio climatico. La ex-
clusién politica, econdémica y epistemoldgica de los pueblos indigenas ha demorado
su protagonismo en dichas discusiones (Comberti y otros, 2019).

Los pueblos indigenas habian participado intensamente —aunque con enfoques
criticos— en la iniciativa REDD+,* ya desde la cuambre de Bali de 2007. Esta iniciativa
se orientaba hacia politicas e incentivos positivos con el objetivo de reducir las emi-
siones producto de la deforestacion en los paises en desarrollo, apoyando la funcion
de conservacion, la gestion sostenible de los bosques y el aumento de las reservas
forestales de carbono. Estos enfoques fueron denunciados por los pueblos indigenas,
ya que, al dar valor monetario a los bosques, han producido conflictos entre comuni-
dades indigenas y el Estado, con exclusion de poblaciones locales de los procesos de
implementacién y de los beneficios, e incluso expulsiones de sus tierras.

En la actualidad, los pueblos indigenas son formalmente reconocidos dentro de
las negociaciones respecto del cambio climético en Naciones Unidas como actores
politicos que desempeiian tres papeles: poseedores de conocimiento, parte interesada
especialmente vulnerable y protectores de la diversidad bioldgica, debido a su estre-
cha relacion con la naturaleza (Lindroth y Sinevaara-Niskanen, 2013).

Conocimientos indigenas ecoldgicos y cambio climatico

Los pueblos indigenas estan en el epicentro de los efectos y de las soluciones disponi-
bles respecto del cambio climatico (Pearl, 2018: 724 y ss.). Por una parte, constituyen
un grupo en especial vulnerable ante los efectos del cambio climatico. Esto se debe a
que las formas de vida propia de los pueblos indigenas estan integradas en los ecosis-
temas que habitan, con lo que mantienen una relacioén de estrecha interdependencia
con el medio ambiente.

4. Reducciéon de las Emisiones de la Deforestacion y la Degradacion de Bosques, disponible en
https://redd.unfccc.int.
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Lo anterior hace que los pueblos indigenas sean en particular vulnerables a los
impactos del calentamiento antropogénico sobre el medio ambiente, debido a las his-
torias de explotacion de su entorno y el despojo colonial que han sufrido, asi como
por la irreversibilidad del dafio climatico. La deforestacion amenaza los medios, la
alimentacion, el agua, la salud y la vida, intensifica la pérdida de territorios tradicio-
nales y socava el acceso, uso y propiedad de la tierra y los recursos naturales. La con-
taminacion de los mares y la sobreexplotacion de la fauna marina afecta a las comu-
nidades riberefias que dependen de formas artesanales de pesca; la escasez de agua
deteriora la habitabilidad en territorios indigenas (Abate y Kronk, 2013). La pérdida o
alteracion en los recursos de caza, pesca y agricultura tienen impactos negativos para
la seguridad alimentaria y las formas de vida de los pueblos indigenas.

Las areas administradas por los pueblos indigenas y las comunidades locales se
enfrentan a una creciente extraccion de recursos, produccién, mineria y transporte
e infraestructura energética, con consecuencias para la subsistencia y salud local; in-
cluso algunas politicas de mitigacion del cambio climatico tienen impactos negativos
sobre los indigenas. Los impactos negativos incluyen la pérdida continua de subsis-
tencia y los medios de vida tradicionales como resultado de la deforestacidn, la pérdi-
da de humedales, la mineria, la propagacion de précticas insostenibles de agricultura,
silvicultura y pesca e impactos en la salud y el bienestar por la contaminacién y la
inseguridad del agua (IPBES, 2019: 14).

Por otra parte, el conocimiento intimo y de largo aliento del entorno permite a
los pueblos indigenas mantener formas de vida autosuficientes a largo plazo, con sis-
temas de gestion local mejor sintonizados, de manera que pueden ser considerados
verdaderos «salvadores del clima» (Zvouloun, 2019). En efecto, las filosofias de los
pueblos indigenas consideran a la naturaleza como un complejo integral y holistico,
del cual forman parte de manera interrelacionada, interdependiente, con obligacio-
nes y derechos reciprocos entre si, de las cuales derivan su rol de guardadores y de-
fensores del mundo natural (Galdamez y Millaleo, 2020).

La naturaleza gestionada por los pueblos indigenas y las comunidades locales esta
bajo presion creciente. Sin embargo, y aunque la diversidad bioldgica estd dismi-
nuyendo en el mundo, en la practica esto sucede con menos rapidez en las tierras
de los pueblos indigenas (IPBES, 2019: 14). A pesar de una larga historia de uso de
recursos, conflictos de conservacion relacionados con la expansion colonial y apro-
piacién de tierras indigenas para parques y usos econdémicos privados, los pueblos
indigenas han manejado sus paisajes terrestres y marinos en formas que se ajustaron
a las condiciones locales durante generaciones. Sus métodos de gestién a menudo
permanecen compatibles y apoyan en forma activa la conservacion de la biodiversi-
dad (IPBES, 2019: 31).

Para el informe de la Plataforma Intergubernamental Cientifico-normativa sobre
Diversidad Biologica y Servicios de los Ecosistemas (IPBES, por sus siglas en inglés),
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una estrategia efectiva para confrontar el cambio climatico consiste en reconocer el
conocimiento, innovaciones, practicas, instituciones y valores de los pueblos indige-
nas, y asegurar su inclusion y participacion en la gobernanza del medio ambiente.
Esto a menudo mejorard su calidad de vida y las posibilidades de conservacion, res-
tauracion y uso sostenible de la naturaleza (IPBES, 2019: 18).

Gran parte del mundo silvestre y la biodiversidad se encuentra en dareas tradi-
cionalmente administradas, poseidas, usadas u ocupadas por comunidades indige-
nas. Estas han desarrollado formas de domesticacién y mantenimiento de variedades
locales adaptadas de cultivos, frutas y razas animales; han creado hébitats ricos en
especies y alta diversidad de ecosistemas en sus paisajes culturales; han favorecido
la identificacion de plantas ttiles y su cultivo en ecosistemas de alta diversidad; han
llevado a cabo una gestién y monitoreo de especies silvestres, habitats y paisajes para
la vida silvestre; han restaurado tierras degradadas; han trabajado en la prevencion de
la deforestacion en territorios indigenas reconocidos, y han ofrecido alternativas para
las relaciones entre la humanidad y la naturaleza (IPBES, 2019: 31).

En general, los pueblos indigenas tienen la menor huella ecolégica, pero soportan
las cargas ambientales mds pesadas.

Leyes de cambio climatico en América Latina: México, Guatemala y Peru

A partir de las declaraciones y otros instrumentos adoptados sobre cambio clima-
tico a nivel mundial, se han desarrollado marcos legislativos en algunos paises para
normativizar las estrategias estatales de cambio climatico. Segun el estudio de Mo-
raga y Meckievi (2016: 6), «si bien las motivaciones son diversas, todas parten de un
denominador comun: la necesidad de dejar atras la ambigiiedad de instrumentos
no vinculantes, como planes y estrategias ministeriales, que poco poder efectivo les
otorgan a las autoridades». Los paises presentan diversos niveles de avance, con algu-
nos alcanzando logros importantes con su legislacion (PNUMA, 2015: 143). Esto es en
particular evidente en cuanto a los derechos de los pueblos indigenas. En varias leyes
referidas al cambio climatico, los pueblos indigenas comienzan a ocupar un rol cada
vez mds importante. Veremos algunos de estos rasgos en México, Guatemala y Peru.

En México, la Ley General de Cambio Climatico, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 6 de junio de 2012 (reformada en 2019), sefialé de manera escueta en
su articulo 26, inciso segundo:

Al adoptar medidas para hacer frente al cambio climatico, se deberdn respetar
irrestrictamente los derechos humanos, el derecho a la salud, los derechos de los
pueblos indigenas, las comunidades locales, los migrantes, los nifios, las personas
con discapacidad y las personas en situaciones de vulnerabilidad y el derecho al de-
sarrollo, asi como la igualdad de género, el empoderamiento de la mujer y la equidad
intergeneracional.
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En la ley de Guatemala, Ley Marco para Regular la Reduccién de la Vulnerabi-
lidad, la Adaptacién Obligatoria ante los Efectos del Cambio Climatico y la Mitiga-
cién de Gases de Efecto Invernadero (Decreto Legislativo 7-2013), se consideran en
el articulo 16 los conocimientos tradicionales, al exigir que las personas individuales
o juridicas, publicas o privadas del pais, en la prestacion de servicios y produccién
de bienes, consideren la variabilidad y el cambio climatico, asi como las condiciones
propias de las diferentes regiones, incluidos los conocimientos tradicionales y ances-
trales adecuados, aprovechando las tecnologias apropiadas limpias y amigables con
el ambiente y con las condiciones ecoldgicas y biofisicas del pais. Asi también, deben
adoptar nuevas précticas, incluidas las provenientes del conocimiento tradicional y
ancestral, que permitan una produccidn tal que no se vea afectada por los efectos del
cambio climatico, garanticen que la poblacion del pais cuente con la alimentacion ba-
sica y minimice los procesos de degradacion del suelo. Por otra parte, se contempla la
integracion de un representante de organizaciones indigenas en el Consejo Nacional
de Cambio Climatico (articulo 8).

Sin duda, la legislacion que mas profundiza el rol de los pueblos indigenas frente
al cambio climatico es la ley marco peruana (Ley 30.754, publicada en el Diario Ofi-
cial el 18 de abril de 2018), que fue elaborada considerando una importante partici-
pacion de las organizaciones indigenas. Una de las caracteristicas de esta legislacion
es que atiende de forma diferenciada a los pueblos indigenas y revalora sus practicas
y conocimientos para ayudar a conservar los ecosistemas y a combatir los efectos
negativos del cambio climatico.

La ley peruana plantea un enfoque integral para la gestion del cambio climatico,
que debe dialogar, valorar e incorporar las visiones culturales, conocimientos an-
cestrales y concepciones de bienestar de pueblos indigenas (articulo 3). El articulo
6.6 establece la responsabilidad del Ministerio del Medio Ambiente en promover y
llevar a cabo investigacion cientifica y desarrollo tecnoldgico para la mitigacion y
adaptacion al cambio climatico, a través de sus entidades adscritas y especializadas,
tomando en consideracion los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas
u originarios. Asi también, el articulo 17.3 sefiala que los programas y proyectos de
conservacion y manejo sostenible de bosques incorporen preferentemente practicas
y conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas u originarios.

La ley peruana reconoce el papel de los actores no estatales en la lucha contra el
cambio climatico, en especial la colaboracién de los pueblos indigenas, junto con el
sector privado y la sociedad civil, para proporcionar recomendaciones relacionadas
con las acciones climaticas (Pinto-Bazurco, 2020: 91).

En el articulo 22 de la ley peruana se establece que el Estado salvaguarda el dere-
cho de participacion de los pueblos indigenas u originarios, respetando su identidad
social, colectiva y cultural, sus costumbres, tradiciones e instituciones, en la formula-
cién, implementacion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas y proyectos
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de inversion referidos al cambio climatico que los afecte, en lo que corresponda al
Convenio 169 de la OIT.

El reglamento de dicha ley crea una plataforma climatica indigena, la que servira
como un espacio de los pueblos indigenas para la gestion, articulacion, intercambio,
sistematizacion, difusion y seguimiento de sus propuestas de medidas de adaptacion
y mitigacion, y de los conocimientos, practicas y saberes tradicionales y ancestrales
en cambio climatico que contribuyen a la gestion integral del cambio climatico, se-
gun el Acuerdo de Paris.

En el capitulo 4 sobre medidas de mitigacion y adaptacion, se incorpora la imple-
mentacion de una educaciéon ambiental con enfoque intercultural.

Proyecto de ley marco de cambio climatico en Chile

El Convenio de Paris fue ratificado por Chile el 10 de febrero de 2017. A consecuen-
cia de ello, el Gobierno del presidente Sebastian Pifiera lanz6 una consulta nacional
durante 2018, que consistio en un proceso de participacién y discusion para la elabo-
racion de un anteproyecto de ley marco de cambio climatico para Chile. Durante di-
cho proceso se celebraron talleres, didlogos y consultas publicas tanto en las regiones
como en la capital, Santiago. Estos didlogos ciudadanos se celebraron en las dieciséis
regiones del pais (Biskupovik, Sepulveda y Carmona, 2020: 2). Sin embargo, como
sefala Jessica Cayupi, claramente la convocatoria para los didlogos ciudadanos no se
extendid a organizaciones ni comunidades indigenas, ni tampoco se les informé del
proceso, con lo que se obvié el derecho de participacién consagrado en el Convenio
169 y la obligacidn correlativa del Estado de asegurarlo (Cayupi, 2019).

Después del proceso participativo referido, el 13 de enero de 2020, el Gobierno
ingresé al Congreso Nacional el proyecto de ley marco de cambio climatico, Boletin
13.191-12.

El articulo 2 del proyecto de ley seniala cuales son los principios que inspiraran las
politicas, planes, programas, normas, acciones y demas instrumentos que se dicten o
ejecuten para enfrentar el cambio climatico. Dentro de dichos principios se establece
el principio de equidad. Por ella, se entiende el deber del Estado de procurar una justa
asignacion de cargas, costos y beneficios, con enfoque de género y especial énfasis en
sectores, comunidades y ecosistemas vulnerables al cambio climatico. No se establece
alli ninguna referencia especial respecto de las comunidades indigenas.

Uno de los elementos que mas resaltan de la norma propuesta consiste en la total
ausencia de reconocimiento —y no digamos de proteccion— de los conocimientos
ecoldgicos tradicionales de los pueblos indigenas.

Por cierto, esto tiene un contexto. En primer lugar, en Chile existe una proteccion
muy débil de los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas, de manera
que son apropiados por terceros en diversas formas sin consentimiento de los pue-
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blos que los generaron y los mantienen. Apenas existe una prohibicion en la Ley de
Propiedad Industrial para impedir la constitucion de derechos de patentes respecto
de conocimientos tradicionales.

En segundo lugar, la proteccion de las tierras indigenas es también débil. Las tie-
rras subsistentes estan protegidas por la ley indigena (Ley 19.253), pero éstas repre-
sentan menos de la mitad de las que el Estado titul6 para los indigenas a fines del
siglo XIX, mientras que las otras pasaron a terceros no indigenas, tanto por vias le-
gales como ilegales. El mecanismo de recuperacion de tierras instalado por la ley en
1993 ha operado a través de la compra en el mercado, mediante un sistema engorroso,
dilatado y costoso, que solo ha podido recuperar una porcién marginal de las tierras
perdidas mientras ha operado.

A ello hay que agregar que los pueblos indigenas practicamente no tienen dere-
chos respecto de las dreas silvestres protegidas por el Estado que habitan. Salvo al-
gunas excepciones, en que parques nacionales son administrados o coadministrados
por los pueblos indigenas (Rapa Nui y Los Flamencos), la casi totalidad de las areas
son administradas por agencias estatales (la Corporacion Nacional Forestal, Conaf).

A nivel internacional, se ha sostenido que los derechos de tenencia para los pue-
blos indigenas claros y seguros son esenciales para la gestion sostenible y la conserva-
cion efectiva de los bosques y otros ecosistemas ricos en carbono (turberas, praderas
y humedales costeros). En virtud de esos derechos, los pueblos indigenas ven prote-
gida su capacidad para ejercer su autogobierno, adaptarse a su entorno cambiante y
administrar los ecosistemas de los que dependen al incentivar el mantenimiento y la
restauracion, y para resolver el riesgo de conflicto y apropiacion ilegal por parte de
otros (RRI, 2019).

Lo anterior nos lleva a precisar, en tercer lugar, que en Chile no se reconoce el
derecho al autogobierno de los pueblos indigenas, de manera que sus poderes de ges-
tion son limitados y solo estan respaldados cuando tienen titulos de propiedad. Las
consultas indigenas, por su parte, y a pesar de la incorporacion en 2009 del Convenio
169 de la OIT, en materia ambiental estan sumamente restringidas, toda vez que solo
se aplican a aquellos proyectos que deben contar con un estudio de impacto ambien-
tal, cuando los impactos posibles se pueden justificar como significativos; ademas,
no son en realidad previos, por lo que operan cuando los proyectos de inversién no
admiten con facilidad modificaciones, por lo que limitan solo a la discusion de repa-
raciones y mitigaciones.

Lo anterior se resume en que Chile es el pais mds atrasado en la regién en materia
de reconocimiento y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, tanto que
ni siquiera tienen reconocimiento a nivel constitucional. Ello se expresa en relacio-
nes de tension entre el Estado y los pueblos indigenas, que se han manifestado en
una serie de observaciones de organismos internacionales de derechos humanos
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—en varios ambitos— por las afectaciones a sus derechos humanos; e incluso con-
denas, como la del caso Lonkos en la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en 2014.°

Estos factores han sido determinantes en que Chile se margine de las tendencias
globales y de los modelos regionales para permitir el necesario protagonismo de los
pueblos indigenas en las estrategias de cambio climatico.

Sin duda, lo mas critico es la falta de proteccion de los conocimientos ecoldgicos
tradicionales, lo cual es coincidente con que el proyecto de ley marco chileno no los
considere como factores valiosos para su transferencia y aplicacion en el resto de la
sociedad. Asi, tampoco se rescata su importancia para la educacién ambiental.

La referencia al respeto a los derechos de los pueblos indigenas no aparece en nin-
guna parte del proyecto, ni siquiera en su fundamentacion. Tampoco hay un enfoque
diferenciado para sus especiales condiciones como sujetos vulnerables a los efectos
negativos del cambio climatico.

Esto se ve acompanado por la falta de participacion de los pueblos indigenas en
materias de accion climatica. En efecto, el articulo 31 del proyecto sefiala que toda
persona o agrupacion de personas tendra derecho a participar, de manera informada,
en la elaboracion, revision y actualizacion de los instrumentos de gestién del cambio
climatico, mediante los mecanismos provistos para ello en la ley. El proyecto, por
cierto, no contempla mecanismos diferenciados de participacion de los pueblos in-
digenas. Con ello, se vulnera el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, que sefiala que
los Estados tienen el deber de establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar de manera libre, por lo menos en la misma medida que
otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcién de decisiones en
instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les concierna.

En ninguna de las instancias de deliberacion, consulta y participacién que crea
el proyecto de ley se incorporan a los pueblos indigenas, como el Comité Cientifico
Asesor para el Cambio Climatico y el Consejo Nacional para la Sustentabilidad y
el Cambio Climatico. Estas omisiones expresan una denegacién de los derechos e
intereses ambientales de los pueblos indigenas en Chile, y han sido cuestionadas y
rechazadas por la lucha de las comunidades para proteger sus ecosistemas y formas
de vida.

5. Sentencia del caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activistas del pueblo indigena
mapuche) con Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, fondo, reparaciones y costas, 29 de
mayo de 2014.
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Conclusiones

El Acuerdo de Paris reflejo, de una manera palida, los derechos de los pueblos indi-
genas y su rol respecto de los efectos del cambio climatico, la justicia ambiental y la
correspondiente accion climatica.

Ello es producto de un protagonismo que han ido tomando los pueblos indige-
nas en las negociaciones de los foros internacionales, en los que se ha reconocido su
rol en el epicentro del cambio climatico, como grupos especialmente vulnerables y
como portadores de conocimientos tradicionales que permiten una mejor gestién de
la diversidad biologica y proteccion de los ecosistemas en dicho contexto: la salvacion
climatica.

Este proceso, dificil y lleno de limites y obstaculos, se ha reflejado de manera
paralela o posterior en procesos estatales en que las legislaciones internas de diver-
sos paises procuran reflejar ese protagonismo de los pueblos indigenas en la accién
climatica. Los casos de México, Guatemala y Pert son muy ilustrativos al respecto.

En contraste con esas tendencias de transformacion que provienen de la esfera
internacional, Chile muestra un ejemplo disonante de extrafa resistencia a los dere-
chos e intereses ambientales indigenas, al denegar su rol en la accion climatica. Esto,
por cierto, se explica por las particularidades del caso chileno en cuanto al retraso de
las relaciones entre el Estado y los pueblos indigenas.
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Constitutional and conventional protection of migrants

César Landa Arroyo

Universidad Catélica del Perti

RESUMEN En el presente articulo se medita sobre la situacion de vulnerabilidad de
las personas migrantes y los caminos que se deben recorrer para la consideracién del
derecho fundamental a migrar. En tal sentido, se rescatan los principales estindares
interamericanos para su proteccion, asi como la actuacion de la justicia constitucional
peruana en el actual contexto del ius constitutionale commune. Por tltimo, se hace un
balance jurisprudencial del didlogo interjudicial en la garantia de los derechos de los
migrantes y se revalora la importancia del ius migrandi frente al caso venezolano.

PALABRAS CLAVE Migrantes, control de convencionalidad, ius constitutionale com-
mune, estandares interamericanos, derecho a migrar.

ABSTRACT This article reflects on the situation of vulnerability of migrants and the
paths that must be followed in order to consider the fundamental right to migrate. In
this sense, the main inter-American standards for their protection are rescued, as well as
the performance of the Peruvian constitutional justice in the current context of the jus
constitutionale commune. Finally, a jurisprudential balance of the interjudicial dialogue
in the guarantee of the rights of the migrants is made and the importance of the ius
migrandi in the Venezuelan case is revaluated.

KEYWORDS Migrants, conventionality control, ius constitutionale commune, inter-
American standards, right to migrate.
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Introduccion

No hay democracia sin derecho, ni derecho sin democracia. El poder del Estado pro-
viene del pueblo y las autoridades deben ejercerlo con limitaciones, evitando arbitra-
riedades e inspirandose en las leyes, la Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos. Esa es la base de toda gobernabilidad que pueda calificarse como
«democratica».

A pesar de esto, la migracion interna e internacional resulta a la fecha restrin-
gida por las politicas de seguridad que algunos Estados vienen adoptando a fin de,
presuntamente, «asegurar» el orden interno de cada pais, pues las personas migran-
tes —sean cuales fueren los motivos por los cuales deciden movilizarse hacia otro
territorio— desafian el andamiaje juridico y la institucionalidad democratica de los
Estados receptores, basados en una legitimidad politica de la soberania de los Esta-
dos. Sin embargo, ésta no puede desconocer los derechos humanos de los migrantes.

Este grupo en situacién de vulnerabilidad tiene derechos humanos universales de
goce y de ejercicio en cualquier territorio. En el actual contexto de la migracion ve-
nezolana a diferentes regiones de América Latina,’ asi como de la migracion centroa-
mericana hacia Estados Unidos,? se demuestra la especial trascendencia de derechos
como libre transito, residencia, asilo, unidad familiar, nacionalidad y debido proceso,
asi como los derechos econdmicos, sociales y culturales.

En este sentido, es necesario advertir los principales estandares interamericanos
de proteccion de los migrantes y la importancia que estos han tenido al momento de
resolver casos en la judicatura constitucional peruana, en el marco del llamado ius
constitutionale commune, y que resultan de similar relevancia para los demas altos
tribunales de la region.

Lo senalado nos permitird reflexionar sobre el debate doctrinario en torno al
reconocimiento del derecho fundamental humano a migrar, el cual si bien en un
principio fue ejercido por las antiguas potencias occidentales a fin de legitimar las
conquistas y las colonizaciones (Ferrajoli, 2019: 34), en la actualidad merece ser repe-

1. «Refugiados y migrantes de Venezuela superan los cuatro millones: ACNUR y OIM», Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, 7 de junio de 2019, disponible en https://
bit.ly/3fNWfsf. Los paises latinoamericanos acogen a la gran mayoria de venezolanos: Colombia ha reci-
bido alrededor de 1,3 millones, seguido por Perti con 768.000, Chile con 288.000, Ecuador con 263.000,
Argentina con 130.000 y Brasil con 168.000. México y los paises de América Central y el Caribe también
albergan un gran numero de refugiados y migrantes de Venezuela.

2. Marfa Rodriguez, «Estadisticas generales de inmigracion en Estados Unidos», Thought Co., 9 de
febrero de 2019, disponible en https://bit.ly/2E1iRs3. Se sefiala que para finales del afio 2018 habia en
Estados Unidos alrededor de 44 millones de inmigrantes, entre regulares e irregulares. Esta cifra supone
que el 13,5% de la poblacion proviene de otros lugares del mundo, y que uno de cada cinco inmigrantes
elige a Estados Unidos como su destino final.
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sando y protegido en el ambito doméstico e interamericano, en el contexto de flujos
migratorios masivos que se desarrollan en la region, para permitir una migracién
libre y segura de la ciudadania.

Estandares interamericanos de proteccion de los derechos de los migrantes

Los derechos humanos son universales porque la persona humana, sin distincion de
su origen nacional, nace libre e igual en dignidad. Asi, nadie puede ser discriminado
por razones de raza, sexo, color de piel, idioma, origen o cualquier otra indole, que
constituyen las clasicas «categorias sospechosas» de discriminacion.

La prohibiciéon de discriminacién se encuentra en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos; en los pactos regionales, como la Convencion Europea de
Derechos Humanos, la Convencion Americana de Derechos Humanos y la Carta
Africana de derechos Humanos; asi como el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la
Convenciodn contra la Tortura, la Convencidn Internacional contra la Discriminacion
Racial, y la Convencion para el Empleo y Familiares de los Migrantes, entre muchos
otros instrumentos internacionales.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos se ha encargado de promover
y garantizar la eficacia del mandato de igualdad y no discriminacién de las personas
migrantes contenido en el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, asi como el articulo 24, a través de diversos informes temdticos, opiniones
consultivas y casos contenciosos emitidos por la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH).

La tasa mads alta de migracion en América Latina es hacia los Estados Unidos,
que llega a 75% del total que emigra de la region; por algo hay mas de 59 millones de
latinos, segtn el censo del afo 2016, de los cuales 60% son mexicanos. Ello ha llevado
a una corriente migratoria irregular que ha significado una serie de tratos discrimi-
natorios y degradantes y que ha servido para un importante pronunciamiento de la
Corte IDH a través de la OC-18/03.3

México formul6 una consulta ante la Corte IDH sobre los derechos de los traba-
jadores migrantes, pues parte de la legislacién de los Estados Unidos los trataba de
manera discriminatoria, en especial en lo referido al ambito laboral. Asi, la Alta Corte
considerd necesario iniciar su respuesta sefialando que todos los ciudadanos tienen
derecho a ser tratados de manera equitativa y sin distinciones injustificadas o arbitra-
rias, pues es un deber ineludible de los Estados el respetar el principio de la igualdad

3. «Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados», Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, Opinion Consultiva OC-18/03, serie A num. 18, 17 de septiembre de 2003.
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y no discriminacion, en tanto es parte del ius cogens y, por ende, cualquier tratado o
acto juridico que vaya en contra de este sera declarado nulo.

La Corte IDH decidié pronunciarse primordialmente por la situacion de los «tra-
bajadores inmigrantes indocumentados», es decir, de aquellas personas que llegan
a un pais a trabajar en forma irregular, sin las autorizaciones ni permisos respec-
tivos. Estas personas estan en situaciones graves, que los fuerzan a salir de sus pai-
ses de origen para buscar mejoras econémicas en otros lugares. Lamentablemente,
su situacion de vulnerabilidad aumenta en forma considerable cuando se toma en
cuenta que su trabajo suele ser infravalorado en el mercado laboral, so pretexto de
su condicion de irregularidad. Asi, muchas empresas o particulares se aprovechan
de su apremiante situacion para buscar provecho propio, con condiciones laborales
adversas en extremo.

La condicién de irregularidad no puede anular los derechos humanos inherentes
a la condicion del trabajador, pues estos derechos son consecuencia de la relacion
laboral existente. Por mas que la persona esté en el pais de manera irregular, esta
situacién no amerita o justifica tratos que atenten contra su dignidad. Por ello, no
es justificable la contratacion con condiciones laborales menos favorables frente a
terceros que si cuentan con una situacion juridica estable, sean nacionales u otros
extranjeros. Asi lo establecié de manera categorica la Corte IDH cuando sefialé:

La calidad migratoria de una persona no puede constituir, de manera alguna, una
justificacion para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos
los de caracter laboral. El migrante, al asumir una relacién de trabajo, adquiere de-
rechos por ser trabajador, que deben ser reconocidos y garantizados, independiente-
mente de su situacion regular o irregular en el Estado de empleo. Estos derechos son
consecuencia de la relacion laboral (OC-18/03, fundamento 134).

La Corte IDH recuerda que, por supuesto, nadie esta en obligacion de contratar a
una persona que responda a estas caracteristicas. Empero, si decide hacerlo, debe res-
petar los derechos laborales de los migrantes indocumentados que tengan un vinculo
de trabajo con él o ella, pues se convierten en titulares de los derechos correspondien-
tes, sin que exista posibilidad de discriminacién por su situacion irregular.

De esta manera, la Alta Corte, a través de su opinidn consultiva, reforzé el princi-
pio de igualdad y no discriminacion en el ambito laboral y en especifico consideré la
situacion de migracion irregular de los trabajadores de la region. Con posterioridad
emitiria diversas opiniones consultivas de similar importancia, como la OC-21/14 sobre
la proteccion de las nifias, nifios y adolescentes en el marco de la movilidad humana,*

4. «Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de protec-
cién internacional», Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-21/14, serie
A num. 21, 19 de agosto de 2014.
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y la OC-25/18, en la cual desarroll6 el contenido convencional del derecho humano a
buscar y recibir asilo, asi como sus diversas modalidades, en el derecho internacional.’

Ahora bien, sin perjuicio de la importancia de las decisiones de la Corte IDH
en ejercicio de su competencia consultiva, debemos rescatar también los informes
emitidos por la Comision Interamericana en el reconocimiento de la situacién de es-
pecial vulnerabilidad de las personas migrantes y en la determinacion de estandares
para su proteccion efectiva.

Es el caso, por ejemplo, del informe tematico «Movilidad humana: estandares
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos», publicado el 31 de diciembre
de 2015. En este informe, la CIDH aborda cuestiones de indudable relevancia, como
la movilidad humana, la migracién forzada en las Américas y las distintas categorias
de especial proteccion, como los refugiados, solicitantes de asilo, victimas de trata de
personas, apatridas, migrantes internos y desplazados internos.

Por otro lado, los estdandares interamericanos de proteccion de los derechos de los
migrantes también estdn conformados por los principales pronunciamientos emi-
tidos por la Corte IDH en el marco de su competencia contenciosa. Tres ejemplos
relevantes de la amplia jurisprudencia de la Alta Corte lo conforman los casos Velez
Loor con Panamd, Nadege Dorzema y otros con Repuiblica Dominicana 'y Pacheco Ti-
neo con Bolivia.

El caso Vélez Loor con Panamd® involucré a un ciudadano ecuatoriano, quien en
2002 fue retenido en el puesto policial de Tupiza (Panamad) por no contar con la do-
cumentacion necesaria para permanecer en el pais. La directora de migracion dict6
orden de detencion en su contra, por lo que fue trasladado a un centro penitenciario.
Se resolvié imponerse una pena de dos afios de prisién por el quebrantamiento de
las disposiciones del Decreto Ley sobre Migracion. Después fue trasladado al centro
penitenciario La Joyita. Al cabo de un afio, la directora de migracién resolvié dejar
sin efecto la pena impuesta. Finalmente fue deportado hacia Ecuador, donde el sefior
Vélez Loor denuncié haber sido victima de actos de tortura y malos tratos en los di-
versos centros penitenciarios de Panama.

La Corte IDH consolidé el famoso estandar relacionado a que el ingreso irregular
a un pais no constituye delito. Asimismo, evalu6 la violacién del derecho a la libertad
personal, a la luz de la orden de privacion de libertad arbitraria y la falta de recursos
disponibles para cuestionar la legalidad de su detencién. Asimismo, observo que el

5. «La institucion del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema Interamericano
de Proteccion (interpretacion y alcance de los articulos 5, 22.7 y 22.8, en relacién con el articulo 1.1 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)», Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Opinién Consultiva OC-25/18, serie A num. 25, 30 de mayo de 2018.

6. Sentencia del caso Vélez Loor con Panamd, Corte Interamericana de Derechos Humanos, excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas, serie C num. 218, 23 de noviembre de 2010.
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procedimiento administrativo sancionatorio mediante el cual se le privo la libertad a
Vélez Loor no cumpli6 con distintas garantias, como el derecho a ser oido y a contar
con asistencia técnica letrada. Del mismo modo, la Corte advirtié que Vélez Loor no
tuvo oportunidad de comunicarse con el consulado de su pais ni tuvo acceso efectivo
a la asistencia consular como componente del derecho a la defensa.

La Corte IDH considerd que el articulo 67 del Decreto Ley 16 emitido en sede
interna era irrazonable y desproporcional (inconvencional), pues consagraba una
sancion de caracter punitivo para los extranjeros que eludieran una orden de depor-
tacion previa y, por ende, daba lugar a detenciones arbitrarias. Ademas, el Tribunal
Interamericano enfatizo6 la importancia de que los migrantes sean detenidos en es-
tablecimientos especificamente destinados a tal fin, que sean acordes a su situacion
legal y no en prisiones comunes.

Por su lado, en Nadege Dorzema y otros,” la Corte IDH conoci6 el caso de treinta
ciudadanos haitianos, entre los cuales se encontraban un nifio y una mujer en es-
tado de gravidez, que abordaron un camioén rumbo a Santiago de los Caballeros en
territorio dominicano. El camién pasé por el primer puesto de control sin ser dete-
nido; sin embargo, al llegar al segundo puesto de control, un grupo de militares hizo
sefiales para que se detengan, por lo que el camién desvié su marcha y se dirigié al
poblado de Copey. En tal contexto, cuatro militares pertenecientes al Destacamento
Operativo de Fuerza Fronteriza abordaron su patrulla e iniciaron la persecucion del
vehiculo, que termind con la volcadura del camién con muertos y heridos, a quienes
detuvieron y llevaron a la frontera para expulsarlos a Haiti.

La Corte IDH declar6 violados los derechos a la vida e integridad personal de las
victimas, en mérito al excesivo uso de la fuerza militar y las ejecuciones extrajudicia-
les cometidas en perjuicio de las personas haitianas. Asimismo, se pronunci6 sobre
la libertad personal y el derecho a la libre circulacion y residencia, pues no se respet6
ni garantizo6 el debido proceso en el marco de su detencion, y sufrieron expulsion
colectiva sin seguir los estdndares internacionales en la materia ni los procedimientos
previstos en la normativa interna.

En este punto, es importante recordar que la Corte IDH menciond que un proceso
que pueda resultar en la expulsion o deportacién de un extranjero debe de garantizar,
como minimo:

i) ser informado expresa y formalmente de los cargos en su contra y de los motivos
de la expulsion o deportacion. Esta notificacion debe incluir informacién sobre sus
derechos, tales como:

a. la posibilidad de exponer sus razones y oponerse a los cargos en su contra;

7. Sentencia del caso Nadege Dorzema y otros con Repuiblica Dominicana, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, fondo, reparaciones y costas, serie C nim. 251, 24 de octubre de 2012.
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b. la posibilidad de solicitar y recibir asistencia consular, asesoria legal y, de ser el
caso, traduccién o interpretacion;

ii) en caso de decision desfavorable, debe tener derecho a someter su caso a revi-
sién ante la autoridad competente y presentarse ante ella para tal fin, y

iii) la eventual expulsién solo podra efectuarse tras una decisiéon fundamentada
conforme a la ley y debidamente notificada (fundamento 175).

Por ultimo, el caso Pacheco Tineo y otros® también ha sido de vital importancia
en la linea jurisprudencial interamericana. En 2001, los miembros de la familia pe-
ruana Pacheco Tineo ingresaron a Bolivia de manera irregular. Las autoridades de
migracién tomaron nota de su situacion migratoria y dispusieron medidas a fin de
proceder a su expulsion al Peru. El sefior Pacheco solicit6 al Estado el reconocimien-
to del estatuto de refugiados a favor de él y los miembros de su familia; sin embargo,
la solicitud fue rechazada. De tal manera, por decision adoptada por las autoridades
migratorias, la familia Pacheco Tineo fue devuelta a Peru.

En dicho caso, la Corte IDH desarroll6 el contenido del derecho de buscar y reci-
bir asilo, seguin el articulo 22.7 de la Convenciéon Americana, lo cual no implicaba que
debiera reconocerse el estatuto de refugiado a la persona solicitante, pero si que la soli-
citud sea tramitada de acuerdo con el debido proceso. En tal sentido, la Corte advirtid
que, en el caso en concreto, la familia Pacheco Tineo no contd con posibilidad alguna de
conocer minimamente las decisiones que habian sido proferidas respecto de su solici-
tud y su situacién migratoria, pues la familia fue expulsada al dia siguiente de la emisién
de una resolucion que no fue notificada y fue expedida en un plazo en exceso corto.

De tal manera, este caso es de especial importancia, pues la Corte IDH determiné
un grupo de obligaciones a cargo de los Estados a fin de respetar las garantias del
debido proceso en el tramite de reconocimiento del estatus de refugiado: acceso a
asesoria y representacion legal, incluyendo los servicios de un intérprete competente;
respetar el debido procedimiento, que incluye una entrevista personal; la resolucio-
nes deben estar debidamente fundamentadas; en las solicitudes de asilo debe garanti-
zarse la proteccion de datos y la confidencialidad de la informacion; de rechazarse su
solicitud, debe recibir informacién para recurrir en un plazo razonable; y la revision
debe tener efecto suspensivo y permitir la permanencia del solicitante hasta que la
autoridad tome la decision definitiva.

Sin perjuicio de los estandares interamericanos mencionados, es importante tener
en cuenta la Resolucion 2/18, aprobada el 2 de marzo de 2018 en Bogotd, mediante
la cual la CIDH se pronuncié sobre uno de los problemas de mayor preocupacion
actual: la migracion forzada de personas venezolanas.

8. Sentencia del caso Familia Pacheco Tineo con Bolivia, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, serie C nim. 272, 25 de noviembre de 2013.

163



LANDA ARROYO
LA PROTECCION CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL DE LOS MIGRANTES

En tal sentido, la Comision atendid a la grave crisis politica, econdmica y social de
Venezuela bajo el mandato de Nicolas Maduro, y a la dindmica migratoria venezola-
na en busqueda de alimentos y medicamentos, lo cual se reflejaba en el alto nimero
de migrantes irregulares y solicitantes de asilo en la region. Esta resolucion es de es-
pecial importancia, ya que demuestra la preocupacion por la implementacion de po-
liticas y medidas migratorias con mayores restricciones en perjuicio de las personas
venezolanas en América Latina, y exhorta a los Estados a adoptar medidas como: i)
el reconocimiento de la condiciéon de refugio a personas venezolanas de acuerdo con
la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984; ii) la adopcion de respuestas
colectivas de proteccion de las personas venezolanas; iii) el respecto del principio
y derecho a la no devolucién; iv) la implementacién de mecanismos que permitan
identificar a las personas que se encuentren en situacion de vulnerabilidad; v) no
criminalizar la migracién de personas venezolanas e implementar medidas dirigidas
alalucha contra la discriminacion y xenofobia, entre otras.

Dicha resolucidn, si bien no es estrictamente vinculante, constituye un llamado
a la comunidad internacional a una respuesta regional e internacional —respetuosa
de los derechos humanos— a la migracion forzada de personas venezolanas y en el
marco de la denominada «responsabilidad compartida», que incluso ha sido utili-
zada como parametro de interpretacion en la emision de medidas cautelares por la
misma CIDH.®

En virtud de lo mencionado, se procedera a continuacion a evaluar el impacto
que han tenido dichos estdndares interamericanos en algunos casos resueltos por la
judicatura constitucional peruana en el marco del ius constitutionale commune y el
control de convencionalidad ejercido en la proteccion de los migrantes.

El Tribunal Constitucional peruano y la proteccién de los migrantes

Desde mediados del siglo XIX, las corrientes migratorias en el Pert fueron esporadi-
cas pero muy definidas. Por ejemplo, para colonizar la selva central se promovié por
parte del Estado el ingreso de 13.000 familias alemanas; a fin de suplir la abolicién
de la mano de obra indigena y la esclavitud de los afroperuanos, el Estado entregd
en consignacion la contrataciéon de mano de obra china, los llamados «culies», de los
cuales alrededor de 100.000 llegaron a inmigrar. También se produjeron importantes
flujos migratorios espontaneos de italianos, britanicos y franceses, quienes contribu-
yeron con su arte, oficio o empresa a la modernizacion del Peru.

En el siglo XX, dados los conflictos nacionales, internacionales y mundiales, se
iniciaron importantes corrientes migratorias, en particular desde Japén, como tam-

9. Convencion Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion 81/2018, medida cautelar 490-
2018, M. B. B. P, respecto de Panama, 15 de octubre de 2018.
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bién de menor envergadura por arabes palestinos, asi como de otros paises europeos
del Este. Frente a ello, a partir de 1930 los Gobiernos militares del Peru dispusieron la
prohibicién de ingreso al pais de comunistas, anarquistas o nihilistas. A su vez, du-
rante la Segunda Guerra Mundial se produjo la deportacién de japoneses a Estados
Unidos y la expropiacién de las empresas alemanas.

Durante las décadas de los setenta y ochenta, los regimenes militares de América
Latina, entre ellos el del Pert, reprimieron con mayor o igual impunidad a los extran-
jeros por medio del «plan Céndor». Hubo casos de violaciones de derechos humanos
que, durante los procesos democraticos de finales del siglo XX, pudieron ser juzgados
y en algunos casos reparados, tanto a nivel de los tribunales nacionales y extranjeros
como del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Para el Peru, el fenomeno migratorio del siglo XXI es la migracién venezolana,
porque marca un hito para el Estado democratico y social, debido al volumen de
familias que ingresan por razones humanitarias por causa de la grave crisis politica y
econdmica por la que atraviesa Venezuela. Como consecuencia, han emigrado mas
de 4 millones de venezolanos, cerca de 800.000 al Perti.” Esta situacion ha generado
un debate publico y social sobre los derechos de los migrantes, el que ademas se ha
empezado a judicializar.

A continuacion, se presentan tres casos emblematicos en el ambito constitucio-
nal, desde la vigencia de la transicién democratica, que de cierto modo revelan la
recepcion del derecho internacional de los derechos humanos en sede interna y abre
caminos en una reflexion sobre la libertad de migrar como derecho fundamental.

El caso del ciudadano chino Wong Ho Wing es paradigmatico.” Fue procesado en
China por delito contra el patrimonio del Estado, pero huy¢ al Peru y fue detenido
en Lima por una orden de detencion de la Interpol en 2008. De este modo, se inicid
el proceso de extradicién sobre la base de un tratado internacional de cooperacion
reciproca judicial entre el Pert y China. Ho Wing recurri6 ante el Tribunal Consti-
tucional por la decision de la Corte Suprema del Pert de extraditarlo para que sea
procesado por el delito de contrabando, ya que peligraba su vida por pena capital
contra delitos patrimoniales contra el Estado. En 2010, el Tribunal Constitucional en
mayoria declaré fundada la demanda, basado en los argumentos del demandante.

Sin embargo, el interesado, en simultdneo, recurrié al presidente de la Corte IDH,
quien emitié una medida provisional para evitar que el Estado llevara a cabo la ex-
tradicion; y a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la que también
expidi6 una medida cautelar de no extradicion.

10. Oficina Internacional de Migracién, «Reporte Mundial Migratorio 2020», disponible en https://
bit.ly/3gTBIny.

11. Sentencia del caso Wong Ho Wing con Perti, Corte Interamericana de Derechos Humanos, excep-
cién preliminar, fondo, reparaciones y costas, serie C niim. 297, 30 de junio de 2015.
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Por su parte, el Gobierno chino acredit6 que el procesado no era pasible de la aplica-
cién de la pena de muerte en caso de ser condenado, debido a que esta pena habia sido
abolida del Codigo Penal para ese delito el 25 de febrero del 2011. No obstante, el Tribu-
nal Constitucional se pronuncié en mayoria en un nuevo habeas corpus presentado por
Ho Wing, sefialando que no estaba acreditada la aplicacion retroactiva de la ley penal,
aun cuando la ley fuera mas favorable al reo; ello, a pesar de que entre los principios del
Cddigo Penal de China se encuentra el de la aplicacion de la ley benigna al reo.

Finalmente, la Corte IDH, al resolver el proceso que inici6é la Comision a favor
de Ho Wing contra el Estado peruano, fall6 en 2015 declarando que habiéndose acre-
ditado que no existia el peligro de la aplicacién de la pena de muerte, correspondia
a la justicia peruana resolver dicha controversia, la misma que en 2016 permitié al
Tribunal Constitucional validar la resolucion de la Corte Suprema de Justicia sobre
la constitucionalidad de la extradicion. Esto dio lugar a la extradicién de Ho Wing a
China, pero con el mandato de supervision del cumplimiento de las condiciones del
proceso, detencién y condena.

Por su lado, el caso de Mesquita Oliviera también resulta de especial relevancia
en materia de proteccion del debido proceso de las personas migrantes.” El Tribunal
Constitucional se pronunci6 sobre el caso del ciudadano brasilefio Jestis de Mesquita
Oliviera, casado con una peruana y con una hija peruana, el cual recibié una orden
de salida obligatoria del pais en el marco de un procedimiento migratorio, y se le im-
pidio su reingreso a pesar de su arraigo y vinculo familiar, por violar la antigua Ley
de Extranjeria (Decreto Legislativo 703), debido a que se encontraba con una visa de
turista vencida largamente.

Este caso es de particular importancia, pues el Tribunal Constitucional recogio los
estandares fijados en el caso de Pacheco Tineo, abordado en parrafos anteriores. En
tal sentido, el Tribunal dispuso que era exigible reconocer a los extranjeros en situa-
cidn irregular las siguientes garantias minimas: el derecho a ser informado expresa
y formalmente de los motivos de la sancién administrativa; el derecho a exponer
y acreditar razones que lo asistan en contra de la sancién administrativa impuesta;
solicitar y recibir asesoria legal; en caso de una decision desfavorable, el derecho a so-
meter su caso a revision ante una autoridad competente e imparcial; y que la eventual
expulsion solo podra efectuarse tras una decision fundamentada conforme a la ley y
debidamente notificada.

En la actualidad, el Decreto Legislativo 1.350 (Nueva Ley de Migraciones) y su
reglamento regulan la migracion en clave del goce y ejercicio de los derechos y de-
beres de las personas extranjeras en el Perti, impulsando el despliegue de actividades
econdmicas formales sujetas al pago de impuestos, la regularizacién migratoria y la
atencion a las personas en situacion de vulnerabilidad.

12. Tribunal Constitucional del Peru, Expediente 02744 2015-PA/TC.

166



ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS
NUMERO ESPECIAL (2020) - PAGS. 157-159

Por ultimo, un caso pendiente de decision por el Tribunal Constitucional es el
de pasaporte y visa venezolana.” La Coordinadora Nacional de Derechos Humanos
interpuso contra el ministro del Interior un habeas corpus a favor de los migrantes
venezolanos que no cuentan con pasaporte, por impedirles el ingreso al territorio
nacional, dado que esto viola el derecho a la libertad de transito, a solicitar refugio, a
la igualdad y no ser discriminado, asi como el derecho de los nifios y nifias a migrar.

La jueza de primera instancia consideré que la Resoluciéon de Superintendencia
000270-2018, que dispone exigir la presentacion de pasaporte vigente a las personas
de nacionalidad venezolana para efectos del control migratorio de ingreso al territo-
rio nacional, vulneré el derecho a la libertad de trdnsito de los ciudadanos venezola-
nos que no cuenten con pasaporte, por lo que declar6 fundada la demanda de habeas
corpus en dicho extremo.

En segunda instancia, la Corte Superior de Justicia de Lima plante6 que la contro-
versia se resolveria determinando si existe o no transgresion del derecho a la libertad
de transito. Para tal efecto, record6 que el Estado esta facultado para reglar, controlar
y condicionar la entrada y admision de extranjeros.™

En ese sentido, los ciudadanos venezolanos que pretenden migrar al Estado pe-
ruano deben cumplir con satisfacer los presupuestos establecidos con tal fin, toda vez
que el derecho al libre transito no es irrestricto. Por tanto, trataindose de extranjeros
que buscan ingresar por la frontera, empero aun no se encuentran dentro, no resultan
de aplicacion las normas de derecho interno.

De este modo, la Corte Superior sefial6 que no es amparable a través de un habeas
corpus el acto de ingresar a otro pais «sin ningun tipo de limitacién», porque no esta
reconocido como derecho en ningtn instrumento internacional, ni en la OC-18/03
ni en la OC-21/14 de la Corte IDH, asi como tampoco en ordenamiento juridico del
pais. Esto, debido a que los Estados conservan la potestad soberana para aceptar o
rechazar el ingreso de una persona a su territorio en funcion de lo que establezca su
normatividad migratoria. Esta decisiéon ha sido cuestionada por el demandante via
recurso de agravio constitucional y, como se menciond, se encuentra pendiente de
decision.

Es importante mencionar que la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos
interpuso una nueva demanda de habeas corpus, esta vez respecto de la exigencia de
visa a las personas venezolanas que comenzo a regir el 15 de junio del 2019, por lo que
el reto en materia de control de convencionalidad en favor de las personas migrantes
contintia pendiente en sede judicial y constitucional.

En virtud de los casos mencionados, se puede apreciar una recepcion continua de

13. Quinto Juzgado Penal para Procesos con Reos Libres y Cuarta Sala Penal Especializada para Pro-
cesos con Reos Libres, Expediente 06488-2018-0-1801-JR-PE-o05.
14. Tribunal Constitucional del Pert, STC 2876-2005-PHC/TC, foja 12.
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diversos estandares interamericanos en sede constitucional en el caso peruano, sobre
todo en materia de debido proceso, sin perjuicio de que también existen resistencias
en torno a la libertad de transito —y si vamos un poco mas lejos, en el caso venezo-
lano, al derecho a migrar— de las personas migrantes. Por tanto, el Estado peruano
debera reflexionar sobre la situacién de especial vulnerabilidad de este colectivo, y
adoptar respuestas que pueden girar en torno al enfoque de la politica migratoria, las
leyes migratorias o decisiones amparadas en el control de convencionalidad.

El ius constituionale commune en América Latina y los caminos hacia el
derecho a migrar

Es importante el dialogo interjudicial que debe existir entre las altas cortes de la re-
gion, los drganos de proteccion supranacional y los tribunales internos. Asi, la aper-
tura y recepcion hacia los estandares interamericanos de proteccion por los Estados
constitucionales y democraticos de derecho merece ser continua y siempre favorable
a la maxima proteccion de los derechos fundamentales, como expresion propia de lo
que en la regién se ha denominado ius constitutionale commune."

El caso de la especial situacion de vulnerabilidad de las personas migrantes revela
los patrones y estructuras de discriminacion que han sufrido durante mucho tiempo
y que persisten debido a la ausencia de comprension de los Estados respecto de la
facultad soberana de fijar sus politicas migratorias con limites en los derechos huma-
nos, propia de cualquier Estado que pueda ser denominado «democratico».

Los flujos masivos de migracién como el caso venezolano no solo llaman la aten-
cidén respecto de los desafios en el activismo judicial y el control de convencionalidad,
sino que sobre todo invitan a reflexionar sobre la necesaria presencia de derechos
como la libertad de migrar, que se encuentra ausente en muchas cartas fundamenta-
les de la region® —como la peruana—, o en las leyes especiales de migracién,” y que
definitivamente provienen desde el derecho natural.

Es cierto que constituye una labor destacable por la administracion de justicia a
nivel supranacional la fijacién de estaindares en materia de debido proceso, perso-
nalidad juridica, integridad personal, igualdad y no discriminacién, circulaciéon y
residencia, entre otros. Sin embargo, en proteccion de las personas migrantes —y, de
similar modo, el control de convencionalidad ejercido por los tribunales internos de
la region acogiendo los estandares interamericanos en la solucién de controversias
juridicas—, lo cierto es que los caminos para la proteccion efectiva de sus derechos
requieren esfuerzos que vayan mas alla y visibilicen el ius migrandi.

15. Me he referido sobre este aspecto en Landa (2016: 104-107).
16. Un caso excepcional es el articulo 40 de la Constitucional Nacional de Ecuador.
17. Obsérvese el articulo 4 de la Ley 25.871 de la Reptiblica de Argentina.
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Lo sefialado implica no solo medidas desde el ambito jurisdiccional, sino también
de los poderes Ejecutivo y Legislativo, quienes se encuentra obligados a armonizar las
normas internas con el derecho internacional a fin de lograr una revaloracién de los
derechos de las personas migrantes en una légica de fronteras abiertas y cooperativas
en la region.

Conclusion

En el ambito interamericano, presenciamos que los actuales patrones de migracio-
nes masivas y forzadas —como claro ejemplo es el caso venezolano— requieren una
reflexion sobre la consagracion y proteccion constitucional y convencional de un de-
recho fundamental a migrar, pues al final esto no solo irradiara sus efectos en las
politicas migratorias locales, sino que también reforzara y ampliara la jurisprudencia
migratoria de la jurisdiccion nacional e internamericana, lo que abrird puertas a una
sociedad mas inclusiva y a la consolidacion del ius constitutionale commune.
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La sustancialidad de la Convencion Belém do Para
para la superacion de la discriminacion estructural
y la violencia contra la mujer fundada en el género

The substantiality of the Belém do Pard Convention to overcome structural
discrimination and gender-based violence against women

Claudia Iriarte Rivas
Universidad de Chile

RESUMEN En este trabajo se revisa el aporte y avance que ha significado la Convencién
Belém do Pard como instrumento del derecho internacional de los derechos humanos
en el avance al respeto de estos derechos respecto de la mujer y en el logro de la supe-
raci6n de la violacion de los derechos de la mujer. A partir de ello, se quiere destacar el
aporte que este instrumento ha tenido en la conformacion de un corpus normativo y en
el desarrollo de estindares en materia de derechos humanos de la mujer, los cuales se
han constituido como un cuerpo juridico comtn en el Sistema Interamericano de Dere-
cho Humanos, que puede y debe ser recepcionado por Estados que integran el sistema
regional de derechos humanos.

PALABRAS CLAVE Convencién Belém do Pard, derechos humanos de la mujer, vio-
lencia contra la mujer, discriminacion estructural.

ABSTRACT This paper analyzes the contribution and progress produced by the Belém
do Pard Convention as an instrument of international human rights law in terms of fos-
tering the respect of these rights for women and in overcoming the violation of women’s
rights. Based on this, will highlight the contribution that this instrument has made to
the creation of a regulatory framework and the development of standards in the area of
womens human rights, which have become a common legal body in the Inter-American
Human Rights System, which can and should be accepted by the States belonging to the
regional human rights system.

KEYWORDS Belém do Pard Convention, womens human rights, violence against
women, structural discrimination.
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Introduccion

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer «Convencién de Belém do Para»' fue el primer instrumento inter-
nacional de caracter convencional que abordé los derechos humanos de las mujeres
y la violencia de género.

En este trabajo revisaremos el aporte y avance que ha significado la Convencién
como instrumento del derecho internacional de los derechos humanos, para asegu-
rar el respeto irrestricto de estos derechos respecto de la mujer, para el logro de la
superacion de la violacion de sus derechos y la prevencion, sancion y erradicacion de
la violencia contra la mujer. A partir de ello, se destacaremos el aporte de este texto
en la conformacion de un corpus normativo y en el desarrollo de estandares en mate-
ria de derechos humanos de las mujeres, que constituyen un cuerpo juridico comun
en el Sistema Interamericano de Derecho Humanos (SIDH), que puede y debe ser
recepcionado por Estados que integran el sistema regional de derechos humanos.

Revisaremos este instrumento desde tres perspectivas:

En primer lugar, revisaremos qué significé la adopcién por parte del SIDH, en el
contexto del derecho internacional de derechos humanos, del primer instrumento de
caracter convencional que abordara de un modo especifico la violencia contra la mu-
jer por razones de género y la afectacion que esta realidad implica al reconocimiento,
goce y ejercicio de los derechos humanos y libertades fundamentales.

En lo referente a su contenido, se abordaran sus principales y mas destacables
aportes concernientes a la prevencion, sancién y erradicacion de la violencia contra
la mujer. Se analizan aqui cuatro aspectos: la conceptualizacion de la violencia contra
la mujer como violencia estructural, la vinculacién de la violencia contra la mujer
y los derechos humanos, y la recepcion de la doctrina de la «diligencia debida» por
parte de los Estados y los mecanismos de control que contempla.

Por tultimo, se examinard de modo especifico las disposiciones contenidas en este
instrumento referidas a derechos protegidos y, de modo particular, respecto de la
conceptualizacion y alcance del planteamiento que contiene la Convencién Belém
do Para que sefiala que «toda mujer tiene derecho a un mundo libre de violencia».
Su analisis se efectuara respecto de las disposiciones convencionales relativas a la
conceptualizacion de violencia y al derecho de la mujer al reconocimiento, goce y
ejercicios de los derechos humanos. Ello, de modo de sostener una interpretacion
posible, que plantee que la discriminacion estructural contra la mujer es constitutiva
de violencia contra la mujer en los términos que contempla la propia Convencion.

1. Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la Mujer, Orga-
nizacién de los Estados Americanos, 14 de agosto de 1995, disponible en https://bit.ly/2Qgy6QN.
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La problematica de la violencia contra la mujer
en el Sistema Internacional de los Derechos Humanos

Hasta la adopcidn y ratificaciéon de la Convencién Belém do Pard, los tnicos ante-
cedentes en materia de violencia contra la mujer en el derecho internacional de los
derechos humanos eran, primero, las Recomendaciones Generales 12 y 19, adoptadas
en 1989* y 1992* por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la
Mujer (Comité CEDAW),* ambas referidas a violencia contra la mujer. En segundo
lugar, se encontraba la Declaracion sobre la Eliminacién de la Violencia contra la
Mujer (DEVAW), acordada por la asamblea general en la 85.2 sesién plenaria del 20
de diciembre de 1993.5

La Convencién contra la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
Contra la Mujer (CEDAW),® instrumento considerado como carta magna de los de-
rechos de las mujeres (Jiménez Sanchez, 2018: 492), no aborda de modo especifico la
violencia contra la mujer. Por ello, el Comité CEDAW, en virtud de su potestad para
hacer sugerencias y recomendaciones de cardcter general (articulo 21), adopt6 reco-
mendaciones generales sobre la violencia contra la mujer para suplir esta ausencia. La
Recomendacion General 12 se limita a recomendar que los Estados partes incluyan
en sus informes periddicos informacion relativa a legislaciéon y medidas adoptadas
por ellos para erradicar la violencia contra la mujer. La Recomendacion General 19,
en cambio, plantea el abordaje de la violencia contra la mujer de un modo mas sus-
tancial, al considerarla como problematica central en materia de derechos humanos
de la mujer. Asi, en su numeral 4 sefiala: «Los informes de los Estados partes no siem-
pre reflejaban [...] la estrecha vinculacion entre la discriminacion contra la mujer, la
violencia contra la mujer, y las violaciones de los derechos humanos y las libertades

2. «Recomendacién General 12: Violencia contra la mujer», Comité para la Eliminacién de la Discri-
minacién contra la Mujer, 1989, disponible en https://bit.ly/32grBéa.

3. «Recomendacion General 19: La violencia contra la mujer», Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacion contra la Mujer, 1992, disponible en https://bit.ly/3j8xGsp.

4. Los paises que se han adherido al tratado tienen la obligaciéon de presentar al Comité informes
periodicos relativos a la aplicacion de los derechos amparados por la Convencién. El Comité formula
recomendaciones generales y sugerencias, las que son remitidas a los Estados y tratan de articulos o
temas que figuran en la Convencién. También formula recomendaciones sobre cualquier cuestién que
afecte a las mujeres que considere que los Estados partes deben dedicar mas atencion. Hasta la fecha,
el Comité habia aprobado 37 recomendaciones generales, publicadas en «Recomendaciones generales»,
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, disponible en https://bit.ly/3j16awM.

5. «Declaracién sobre la eliminacién de todas las formas de violencia contra la mujer», Naciones Uni-
das, Asamblea General, 85.2 sesion plenaria, 20 de diciembre de 1993, disponible en https://bit.ly/31j7swZ.

6. «Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon Contra la Mujer»,
Resolucion 34/180, Naciones Unidas, Asamblea General, 18 de diciembre de 1979, disponible en https://
bit.ly/2Qdocjo.
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fundamentales». Luego, en el numeral 7, agrega: «La violencia contra la mujer, que
menoscaba o anula el goce de sus derechos humanos y sus libertades fundamen-
tales en virtud del derecho internacional o de los diversos convenios de derechos
humanos, constituye discriminacion, como la define el articulo 1 de la Convencion».
Es decir, este instrumento internacional sefiala que la violencia contra la mujer esta
vinculada con el menoscabo, violacion o anulacion en el goce de sus derechos, y que
su ocurrencia sera considerada discriminacion contra la mujer, segun los criterios y
definiciones establecidos en la propia CEDAW.

En julio de 2017, a 25 afos de la adopcidn de la Resolucion 19, fue aprobada una
nueva Recomendacion General 35,7 sobre la violencia por género contra la mujer, que
actualiza la Recomendacién 19. Conforme se establece en la propia introduccién de
esta recomendacion, a 25 afos de la Recomendacidn 19, se ofrece a los Estados una
orientacion adicional para «acelerar la eliminacion de la violencia por razén de gé-
nero contra la mujer», lo que es necesario, ya que, a pesar de los importantes avances
en este periodo, esta violencia continda siendo generalizada y tiene un alto grado de
impunidad. La Recomendacién 35 esta concebida y estructurada como un comple-
mento y profundizacién de la Recomendacion 19, avanzando de un modo sustancial
en la conceptualizacion y determinacion de la violencia de género como un problema
social que demanda respuestas integrales y cuya ocurrencia es uno de los medios
sociales, politicos y econdmicos fundamentales a través de los cuales se perpetua la
posicion subordinada de la mujer.®

La DEVAW, segundo instrumento internacional referido a derechos humanos
y violencia contra la mujer, siguié muy de cerca a la Recomendacién 19 en cuanto
a la referencia contenida en el preambulo respecto del cardcter estructural de la
violencia contra la mujer. Sin embargo, no profundizé en su desarrollo conceptual,
ni avanzd en una propuesta que afrontara la prevencion y sancién de la violencia
contra la mujer desde una perspectiva de derechos humanos que aborde la discrimi-
nacion. Se debe destacar que este texto, junto con las recomendaciones generales a
la CEDAW, fue parte de un esfuerzo del Sistema Internacional de los Derechos Hu-
manos en la década de los noventa de avanzar hacia la elaboracién de instrumentos
convencionales que abordaran la situacién de violencia contra las mujeres basadas
en su género.

7. «Recomendacioén General 35: La violencia por razén de género contra la mujer», Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, 2017, disponible en https://bit.ly/2EleB74.

8. De las medidas especificas que aborda, es posible destacar lo referido al establecimiento de las
«Obligaciones de los Estados partes en relacion con la violencia por razén de género contra la mu-
jer». Las recomendaciones comprenden medidas legislativas generales, medidas preventivas, medidas
de proteccion, medidas de enjuiciamiento y castigo, medidas de reparacion, medidas de coordinacion,
vigilancia y recopilacién de datos y medidas de cooperacién internacional. Véase «Recomendacién Ge-
neral 35».
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La Convencion de Belém do Para, como vemos, es el primer instrumento interna-
cional de cardcter convencional que aborda los derechos humanos de las mujeres y la
violencia de género. Fue adoptada en junio de 1994 y entrd en vigor internacional el
5 de marzo de 1995.° Con ello, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos crea
un texto juridico vinculante que aborda especificamente la violencia que se ejerce
contra las mujeres, para llenar el vacid existente en el Sistema Internacional de los
Derechos Humanos.

En particular, aborda esta tematica vinculandola con la afectacién al reconoci-
miento, goce y ejercicio de los derechos humanos y libertades fundamentales (pream-
bulo y articulo 4); conceptualiza la violencia contra la mujer fundada en el género
como violencia estructural e, incluso, plantea nuevas perspectivas y conceptualiza-
ciones en materia de derechos humanos de la mujer, al reconocer el derecho de toda
mujer a una vida libre de violencia y establecer la prohibicion expresa al ejercicio de
violencia basada en el género.

En el sistema europeo, el afo 2011, el Consejo de Europa aprobé la Convenciéon
sobre Prevencion y Lucha Contra la Violencia Contra las Mujeres y la Violencia Do-
méstica (Convenio de Estambul), la cual entré en vigor el afio 2014. Sin pretender
entrar a un analisis pormenorizado de este instrumento internacional, ya que en
este trabajo nos abocamos al instrumento interamericano, es importante resefiar
al menos sus caracteristicas centrales y plantearse una mirada comparativa general
del alcance de ambos instrumentos. El Convenio de Estambul, de modo similar que
la Convencidn interamericana, tiene como antecedente las recomendaciones gene-
rales que complementan la CEDAW, e incluso la DEVAW, en el sentido de contar
con una normativa especifica que, desde la perspectiva de los derechos humanos,
tenga por objetivo «la prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres».
Este es un texto extenso que, junto con el objetivo de proteger, prevenir, perseguir
y eliminar la violencia contra las mujeres, plantea un marco global que guie poli-
ticas y medidas de proteccién a las victimas y, ademas, busca la promocién de la
cooperacién internacional para abordar y superar la violencia contra la mujer. El
Convenio conceptualiza la violencia contra la mujer en términos amplios, definién-
dola a partir de actos de violencia que se basan en el género y que puedan significar
dafio y sufrimiento a la mujer de variada indole, incluyendo el dafio econémico.
Este ultimo punto es en especial destacable, ya que ningun instrumento del derecho
internacional de los derechos humanos referido a violencia sefiala de forma expresa
esta forma de violencia.

9. Hasta la fecha, 32 Estados han ratificado el instrumento y 2 Estados miembros se han quedado al
margen.

10. Hasta la fecha, 34 Estados han ratificado el instrumento, 11 solo han depositado el instrumento de
firma y 2 se han quedado al margen.
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El punto mas controvertido del Convenio de Estambul es que plantea la preven-
cién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica como si
fueran dos fendmenos de tal particularidad que requirieran ser abordados por sepa-
rado, o bien que la violencia doméstica fuera una categoria diferente a la violencia
de género (Ventura Franch, 2016: 203). Esta concepcion se ve agravada al definir la
violencia doméstica de un modo neutral, es decir, que cualquier integrante del nucleo
doméstico puede ser victima de violencia. Con ello, en definitiva la colocan como
una realidad diversa de la violencia contra la mujer, lo que lleva a una confusién en
el derecho internacional de los derechos humanos sobre los estandares conceptuales
sobre la violencia de género, al alejarse del consenso doctrinal y de los criterios juri-
dicos que caracterizan a la violencia doméstica como una forma de violencia contra
la mujer (Mercado Carmona, 2017: 237).

Contenido de la Convencion Belém do Para

Del contenido de la Convencion Belém do Para es en particular destacable la con-
ceptualizacion de la violencia contra la mujer como una violencia estructural basada
en el género; la vinculacion relacional de la violencia contra la mujer y los derechos
humanos; la inclusion de la doctrina de la «diligencia debida» por parte de los Esta-
dos y los mecanismos de control que contempla, conjugando 6rganos de control no
convencionales y érganos de control convencionales. A continuacion, veremos como
se abordan en la Convencién Belém do Para.

Violencia estructural basada en el género

La violencia contra la mujer se plantea como una realidad sistémica estructural.
En el preambulo, al plantear los fundamentos de esta Convencidn, se sefiala que la
violencia contra la mujer es «una manifestacion de las relaciones de poder histdri-
camente desiguales entre mujeres y hombres» (preambulo, parrafo 3), para agregar
luego, en su articulo 1, que «debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier
accioén o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento, fisi-
co, sexual o sicoldgico a la mujer». Con estas disposiciones, determina la existencia
de una violencia contra la mujer de caracter estructural, en tanto se funda en con-
ceptos de inferioridad o subordinacién de la mujer, configurados en el orden social
(género),” producto de las relaciones histéricas de jerarquia y poder desigual que
afectan a las mujeres.

11. La conducta social basada en el género expresa la relacion social de jerarquia entre sexos, en que
el sujeto es lo masculino y la alteridad lo femenino, lo que crea una relacion jerarquizada de poder entre
lo masculino y lo femenino (sujetos hombres y sujetos mujeres), que determina relaciones de dominio o
de subordinacién de caracter estructural que afecta a las mujeres (Iriarte Rivas, 2018: 37).
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Siguiendo a la teérica feminista Iris Marion Young, la conceptualizacion de esta
violencia como estructural permite plantearla como una situacion de injusticia igual-
mente estructural, en tanto se reproduce en forma sistematica en las principales ins-
tituciones politicas, econdmicas y culturales —sin que sea necesario identificar a un
grupo con conciencia o intencionalidad de oprimir—, por el solo hecho de obtener
un beneficio de la opresion del otro; la otra, en este caso. La dominacidn se expresa
en las relaciones entre los grupos sociales en general, en las cuales el grupo oprimido
es puesto en situaciones de injusticia o discriminacién (Young, 2000: 71-103).

Por ultimo, es interesante destacar que, al considerar la violencia contra la mujer
como un fendmeno estructural, esta Convencion plantea su abordaje como un todo
que tiene diversas manifestaciones y expresiones, pero que no es parcelable como fe-
némeno.” En este sentido, recepciona los estandares conceptuales sobre la violencia
de género, lo que permite su comprension fenomenoldgica en el abordaje juridico, en
particular en lo referente a la afectacion de los derechos humanos de la mujer.

Violencia contra la mujer y derechos humanos

La concepcidn estructurante de la Convencion de Belém do Para determina que ésta
contenga una vinculacion relacional de la violencia contra la mujer y los derechos
humanos. La vinculacion de la violencia de género y los derechos humanos fue, como
se dijo lineas arriba, un tema ausente del derecho internacional de los derechos hu-
manos hasta la dictacion de la Recomendacion 19. Esta Convencién continda y afian-
za este planteamiento, al establecer en su articulado el capitulo 2, que se refiriere de
modo expreso a los derechos protegidos por el texto convencional.

Para el analisis de estos articulos, los ordenaremos en dos grupos. Primero, el ar-
ticulo 3 y articulo 6, que abren y cierran respectivamente este capitulo, se refieren al
derecho de la mujer a una vida libre de violencia. El articulo 3 establece el derecho de
la mujer a una vida libre de violencia tanto en el ambito publico como privado; el ar-
ticulo 6 se refiere de un modo no taxativo al alcance de este derecho, que comprende
el derecho a ser libre de toda forma de discriminacion y ser valorada y educada libre
de estereotipos y practicas sociales basadas en conceptos de inferioridad o subordi-
nacion. Esta Convencion recepciona asi una de las propuestas planteadas por el ius
feminismo en materia de derechos, que plantea la configuracion de nuevos derechos
humanos que permitan avanzar en la superacion de modelos estructurales de discri-
minacién y subordinacion de las mujeres.

12. Como se sefal6 respecto de la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, el Convenio de
Estambul le otorga a esta ultima una categoria juridica diferenciada de la violencia de género. Lo que,
en cambio, no ocurre en la Recomendacién 35, en que la violencia en razén de género contra la mujer es
abordada como un fenémeno integral que se expresa en los diversos ambitos sociales.
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En segundo lugar, los articulos 4 y 5 se refieren al reconocimiento y garantia de los
derechos consagrados en el derecho internacional de los derechos humanos respecto
de la mujer. El primer articulo consigna de modo expreso el derecho de toda mujer al
reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de los derechos y libertades consagrados
en los diversos instrumentos internacionales de derechos humanos; a continuacion,
de modo no taxativo, menciona derechos o grupos de derechos particularmente des-
tacados en relacion con la violencia de género y la afectacion de derecho a las muje-
res. El articulo 5, por su parte, expresa el reconocimiento a la mujer del ejercicio libre
y pleno de sus derechos politicos, econdmicos, sociales y culturales; en ese contexto,
plantea que los Estados partes reconocen que la violencia contra la mujer anula el
ejercicio de estos derechos. Ambos articulos de la Convenciéon Belém do Para ex-
presan, en el mismo sentido de la CEDAW v, en especial, de la Declaracion y el Pro-
grama de Accion de Viena,” el reconocimiento de que los derechos humanos de las
mujeres y las nifias forman parte inalienable e indivisible de los derechos humanos
universales (Iriarte Rivas, 2018: 102-103); y que, como se plantea en el preambulo, la
violencia de género es una ofensa a la dignidad humana y constituye una violacién a
los derechos y libertades de la mujer, por lo que para avanzar en la no discriminacién
y en respeto irrestricto de los derechos, los Estados partes deben progresar en la pre-
vencion, sancion y erradicacion de la violencia contra la mujer.

Inclusion de la doctrina de la «debida diligencia»

La Convencion Belém do Par4, siguiendo a la CEDAW vy en particular a la Recomen-
dacidn 19, recepciona en su texto la doctrina de la «debida diligencia». Esto implicé
en su momento romper con un importante paradigma de los derechos humanos re-
ferido al alcance de la responsabilidad de los Estados y sus obligaciones (Mejia Gue-
rrero, 2012: 194-195). Estos ya no solo eran responsables de actos cometidos por sus
propios agentes o representantes, sino también por actos cometidos por particulares,
cuando no se hubieren tomado medidas con la diligencia debida orientadas a preve-
nir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (articulo 7). La configuracién
de este estandar en esta Convencion tiene dos elementos especialmente destacables.
Por una parte, esta la ampliacion de la responsabilidad del Estado descrita en el pa-

13. El Programa de Accién de Viena fue aprobado por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
el 25 de junio de 1993. Véase la Declaracion y Programa de Accién de Viena en https://bit.ly/316 VApI.

14. La CEDAW senala en su articulo 5 literal e, que los Estados partes se comprometen a tomar «las
medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer practicada por cualesquiera perso-
nas, organizaciones o empresas». La Recomendacion 19, a su vez, en la Observacion General 9, especifi-
ca que, «en virtud del derecho internacional [...], los Estados también pueden ser responsables de actos
privados si no adoptan medidas con la diligencia debida para impedir la violacién de los derechos o para
investigar y castigar los actos de violencia».
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rrafo anterior; pero, ademds, de ésta se deriva el segundo elemento a destacar, que
supone dar cuenta de una realidad propia de la subjetividad del sujeto mujeres, que
implica que los actos de violencia contra la mujer basada en el género son cometidos
generalmente por particulares en la esfera privada del orden social,” por lo que el Es-
tado, en tanto garante y responsable de evitar la violacién a los derechos y libertades
de las personas, debe actuar en concordancia con esa realidad (diligencia debida),
transformandose, de no ser asi, en responsable de la ocurrencia de tales violaciones,
las cometa un agente del Estado o un particular.

Mecanismos de proteccién que contempla la Convencién Belém do Pard

Esta Convencion contempla tres vias de proteccion, lo que convierte a este instru-
mento en uno de los mas completos respecto del sistema de control.® En primer lu-
gar, esta la elaboracion de informes anuales nacionales que los Estados deben remitir
a la Comision Interamericana de Mujeres (CIM) (articulo 10). En segundo lugar, la
denominada jurisdiccidon consultiva, que significa que los Estados partes y la CIM
pueden requerir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) una
opinidn consultiva sobre la interpretacion de esta Convencion (articulo 11). En ter-
cer lugar, la posibilidad de la interposicién de peticiones, por personas o grupos de
personas o entidad no gubernamental, que contemplen denuncias o quejas a la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) por violacion del articulo 7 de
la Convencién (articulo 12). Lo destacable de este tltimo mecanismo es que permite
a las mujeres victimas de violencia por razones de género obtener amparo judicial
internacional a través de las denuncias (Mercado Carmona, 2017: 229-230). En 2004,
como reforzamiento de los mecanismos de seguimiento, se creé el Mecanismo de
Seguimiento de la Convencion Belém do Para (MESECVI), que se constituye como
un sistema consensuado e independiente para evaluar los avances de los Estados en
el cumplimiento de la Convencién (Mejia Guerrero, 2012: 209).

15. En ese sentido, el articulo 2 de la Convencién complementa la conceptualizacién de violencia
contenida en el articulo 1, al especificar que ésta también comprende la violencia contra la mujer basada
en su género ocurrida dentro de la unidad doméstica o en la comunidad, o que sea perpetrada o tolerada
por el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra. Es importante vincular esta tltima especificaciéon
(articulo 2 literal c) a lo referente a la responsabilidad del Estado, ya que, complementando lo estable-
cido en el articulo 7 de la Convencion, esta norma determina que se incluya como violencia la que sea
tolerada por el Estado o sus agentes en cualquier lugar que ocurra.

16. La CEDAW contempla como mecanismo de seguimiento el Comité CEDAW, mientras que el
Convenio de Estambul contempla un mecanismo de caracter no jurisdiccional, consistente en la presen-
tacion de informes por parte de los Estados partes ante un drgano de control creado para ello (Mercado
Carmona, 2017: 231; Jiménez Sanchez, 2018: 497).
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La adopcidén de la Convencién Belém do Para, su contenido e implementacion
en relacidon con sus mecanismos de proteccién —en particular el del articulo 12, que
permite presentar peticiones que contengan denuncias o quejas a la CIDH— ha per-
mitido un importante desarrollo de un corpus de estandares de proteccion de los de-
rechos humanos ante la violencia contra la mujer por razones de género. Analizar las
decisiones del SIDH excede la posibilidad de este articulo; sin embargo, nos parece
fundamental conocer, aunque sea en forma somera, las decisiones que, basaindose en
esta Convencion, han aportado a la configuracion de estandares del SIDH, como un
modo de relevar los avances que la Convencion Belém do Para ha permitido en esta
materia.

Maria da Penha con Brasil”

Este es el primer caso ante la CIDH que aborda la violencia contra la mujer (violencia
doméstica) como una violacidn a los derechos humanos de las mujeres (fundamenta
su argumentacion en la Convencién Belém do Pard). En lo fundamental, en esta re-
solucion se establece el vinculo entra la discriminacion y la violencia contra la mujer,
agregando que la realidad de las victimas es parte de un patrén (violencia estructu-
ral), respecto del cual el Estado no toma las medidas necesarias para enfrentarlo, lo
que genera tolerancia del Estado e ineficacia judicial e institucional en los casos de
violencia contra la mujer, en este caso violencia doméstica (Mejia Guerrero, 2012:

199).

Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) con México™

Sin duda, este es el caso mas paradigmatico que hasta la fecha ha conocido y senten-
ciado la Corte IDH en materia de violencia contra la mujer fundada en el género. Es
particularmente destacable porque examina el caso como situacién estructural de
violencia contra la mujer fundada en el género, determinando que el homicidio de
las tres victimas fue cometido por razones de género, por lo que constituyen casos
de feminicidio; por lo mismo, la situacion de las victimas no fue analizada en virtud
de las particularidades de este caso, sino que como integrantes de un colectivo mas
amplio que se ve afectado por una situacion de violencia y desigualdad, lo que per-
mite explicar la dimensién y ocurrencia de estos crimenes. Ademas, en este fallo se
conceptualiza de un modo mas preciso el estandar de la debida diligencia y el deber
de proteccion estatal reforzado que estable la Convencion, para lo cual determina los
criterios juridicos que permiten hacer responsable al Estado por crimenes cometidos

17. Caso 12.051, Maria da Penha Maia Fernandes. Informe 54/01. Brasil, 16 de abril de 2001.
18. Sentencia del caso Gonzdlez y otras («Campo Algodonero») con México, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, 16 de noviembre de 2009.
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por particulares, recogiendo como fundamento la doctrina del riesgo previsible y
evitable (Abramovich, 2010: 167-168).

Penal Miguel Castro Castro con Peru*

Es el primer caso que resolvi6 la Corte IDH en el cual aplicé la Convencién Belém
do Para. En esta sentencia se establece la calificacion juridica de la violencia sexual
cometida por agentes del Estado como tortura, fundada en la consideracion de que
los actos de agresion hacia las mujeres reclusas en el penal Castro Castro, en parti-
cular los de indole sexual, fueron de tal magnitud que atentaron contra su dignidad
personal y que se utilizaron con el fin de castigar, intimidar, presionar, humillar y de-
gradar a las mujeres, lo que permitié a la Corte sefialar que alli se expresa un patrén
de violencia contra la mujer en conflictos armados (Iriarte Rivas, 2017: 237).

Casos Veliz Franco y otros con Guatemala® y Veldsquez Paiz con Guatemala®*

En ambas sentencias, la Corte determind que en agresiones cometidas contra las mu-
jeres se observa la manifestacion de formas de violencia sexual o de actos de violencia
de especial crueldad, brutalidad o ensafiamiento, presentes en violencia por razones
de género, lo cual permite determinar un criterio juridico para calificar hechos de
violencia contra mujeres como violencia por razones de género.

Un paso mas alla

Para el cumplimiento de su objetivo de prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer, la Convencion refiere, en el capitulo 2, «Derechos protegidos», al de-
recho de la mujer a una vida libre de violencia (articulo 4), determinando luego —en
una referencia no taxativa— que su alcance comprende el derecho de la mujer a ser
libre de toda forma de discriminacion y ser valorada y educada libre de estereotipos y
précticas sociales basadas en conceptos de inferioridad o subordinacién (articulo 6).
Del andlisis del contenido de esta normativa, es posible establecer que la discrimina-
cion, los estereotipos y practicas sociales basadas en el género constituyen violencia
en contra de la mujer, segtn los términos en que esta definida en el articulo 1, com-
plementado por el articulo 2.

19. Sentencia del caso Penal Miguel Castro Castro con Perii, Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, fondo, reparaciones y costas, 25 de noviembre de 2006.

20. Sentencia del caso Veliz Franco y otros con Guatemala, Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 19 de mayo de 2014, parr. 178.

21. Sentencia del caso Veldsquez Paiz con Guatemala, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 19 de noviembre de 2015, parr. 192.
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Respecto de la conceptualizacion de la discriminacion referida en el articulo 6,
un analisis sistematico del contenido de este instrumento internacional no puede
sino determinar que se refiere a una concepcion de discriminacion estructural. En
el preambulo de la Convencion, en su considerando tercero, se senala que la violen-
cia contra la mujer es una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre mujeres y hombres. Con ello estd dando cuenta, como sefnald, que
el fundamento de la violencia esta en las relaciones de jerarquia permanentes entre
hombres y mujeres. Luego, en el articulo 1 de la Convencidn, al conceptualizar la vio-
lencia contra la mujer, se refiere a conductas basadas en su género, esto es, una con-
figuracion social, que a partir de la determinacién cultural y social de lo masculino
y lo femenino, dispone relaciones jerarquizada de sujetos hombres y sujetos mujeres,
determinando la subordinacion sistémica que afecta a las segundas. La Recomenda-
cion 35, en su considerando décimo, lo plantea de la siguiente manera: «La violencia
por razén de género contra la mujer es uno de los medios sociales, politicos y econo-
micos fundamentales a través de los cuales se perpetua la posicion subordinada de la
mujer con respecto al hombre».>

Asimismo, en su preambulo, considerando segundo, la Convencién sefiala que la
violencia contra la mujer constituye la violacion de los derechos humanos de éstas y
la limitacion total o parcial del reconocimiento (titularidad), goce y ejercicio de estos
derechos y las libertades fundamentales, idea que se ve reforzada en el considerando
siguiente, en el que se consigna que la violencia es una ofensa a la dignidad huma-
na. En este planteamiento se encuentra el fundamento de que la violencia contra la
mujer constituye discriminacion, ya que, como sefiala la CEDAW en su articulo 1, la
expresion «discriminacion contra la mujer» denotara aquello que tenga por objeto o
por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer
de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

La discriminacién producto de la violencia contra la mujer expresara los elemen-
tos sistémicos (estructurales) propios de la violencia por razén de género, ya que esta
discriminacién no es producto de actos individuales, sino que la manifestacion de
realidades sociales determinadas por el género.” Dicho de otro modo, la discrimina-
cion fundada en el género es producto de la subordinacién sistémica de las mujeres
(Iriarte Rivas, 2017: 134-135).

En el capitulo de derechos protegidos, la Convencion, junto con referir al derecho

22. El considerando décimo noveno de la Recomendacion 35 refuerza el planteamiento transcrito
cuando sefiala «que la violencia por razén de género contra la mujer estd arraigada en factores relaciona-
dos con el género, como la ideologia del derecho y el privilegio de los hombres respecto de las mujeres,
las normas sociales relativas a la masculinidad y la necesidad de afirmar el control o poder masculinos».
Véase Recomendacién General 35.

23. Recomendacién General 35, considerando noveno.
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a una vida libre de violencia, plantea que la mujer tiene derecho al reconocimiento,
goce, ejercicio y proteccion de los derechos y libertades consagrados en los diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos (articulo 4). Ademas, plantea
que la mujer podra ejercer libre y de modo pleno sus derechos politicos, econémicos,
sociales y culturales, establecidos en dichos instrumentos internacionales, agregando
que los Estados partes reconocen que la violencia contra la mujer anula el ejerci-
cio de estos derechos (articulo 5). Ambos articulos —en concordancia al ya sefala-
do reconocimiento contenido en el preambulo, de que la violencia contra la mujer
constituye una violacion a los derechos humanos que limita total y parcialmente el
reconocimiento, goce y ejercicio de estos derechos y que constituye una ofensa a la
dignidad— no hacen mas que reforzar el reconocimiento contenido en diversos ins-
trumentos internacionales de que los derechos humanos de las mujeres y las nifas
forman parte inalienable e indivisible de los derechos humanos universales.> En este
sentido, la Recomendacion 35, en el numeral decimoquinto, sefiala que «el derecho
de las mujeres a una vida libre de violencia por razén de género es indivisible e inde-
pendiente de otros derechos humanos».

El capitulo de derechos protegidos se inicia con la referencia al derecho de la mu-
jer a un mundo libre de violencia. Luego establece la vinculacion especifica de la
violencia contra la mujer con la afectacién de los derechos consagrados en los instru-
mentos internacionales. Cierra con el articulo 6, que especifica el contenido del de-
recho de toda mujer a una vida libre de violencia. Esta 16gica de ordenacion expresa
uno de los planteamientos estructurantes de la Convencién: que el reconocimiento
a una vida libre de violencia —basada en su género— significa, por una parte, el
derecho al reconocimiento, goce ejercicio y proteccion de los derechos del Sistema
Internacional de los Derechos Humanos —los derechos humanos de la mujer y las
nifias forman parte inalienable e indivisibles de los derechos humanos universales—,
pero que también significa el derecho a ser libre de las normas, conductas sociales y
estereotipos que permiten el privilegio masculino respecto de las mujeres, que afir-
man el control o poder masculinos o que perpettian la posicion subordinada de la
mujer con respecto al hombre.

Conforme con lo analizado, la discriminacion estructural contra la mujer es cons-
titutiva de violencia contra la mujer por razones de género en los términos que con-
templa la propia Convencion. Por lo mismo, la materialidad de la discriminacion es-
tructural, como son los medios sociales, politicos y econdmicos a través de los cuales
se perpetua la posicion subordinada de la mujer, deben ser prohibidos y erradicados
en los términos que plantean la Convencion Belém do Para y los instrumentos del
derecho internacional de los derechos humanos que la complementan.

24. El primer instrumento internacional en establecer este reconocimiento fue la Declaracion y Pro-
grama de Accién de Viena de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, en junio de 1993.
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A modo de conclusion

La Convencién de Belém do Para fue el primer instrumento internacional de carac-
ter convencional que abordé los derechos humanos de las mujeres y la violencia de
género. En particular, vincula esta tematica con la afectacion que la violencia implica
al reconocimiento, goce y ejercicio de los derechos humanos y libertades fundamen-
tales; conceptualiza la violencia contra la mujer fundada en el género como violencia
estructural; recepciona la doctrina de la «diligencia debida» por parte de los Estados;
establece mecanismos de control que conjugan 6rganos de control no convenciona-
les y 6rganos de control convencionales e, incluso, plantea nuevas perspectivas en
materia de derechos humanos de la mujer al reconocer el derecho de toda mujer a
una vida libre de violencia y establecer la prohibicién expresa al ejercicio de violencia
basada en el género.

El reconocimiento y alcance del planteamiento de que la mujer tiene derecho a
una vida libre de violencia en la Convencién Belém do Para significa, por una parte,
el reconocimiento de que los derechos humanos de la mujer y las nifas forman parte
inalienable e indivisibles de los derechos humanos universales. Ademas, consagra el
derecho a ser libre de las normas, conductas sociales y estereotipos que perpetian la
posicién subordinada de la mujer con respecto al hombre. Esto ultimo permite esta-
blecer que la discriminacion estructural contra la mujer es constitutiva de violencia
contra la mujer por razones de género en los términos que contempla la propia Con-
vencion, pudiendo y debiendo los Estados partes afrontar la materialidad de la discri-
minacion estructural utilizando en toda su extension a la Convencion Belém do Para.
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Algunas reflexiones acerca de las violaciones
sistematicas de derechos humanos de las mujeres
en América Latina y su relacion con la problematica
de la igualdad

Thoughts on the systematic violations of women’s human rights
in Latin America and their relation to the issue of equality
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RESUMEN EIl texto presenta un andlisis de violaciones de derechos humanos de las
mujeres en paises de América Latina, a la luz de las teorias de la igualdad juridica en
confrontacion con los textos constitucionales.

PALABRAS CLAVE Mujer, constitucion, igualdad, politica, América Latina, familia.

ABSTRACT The text presents an analysis of women’s human rights violations in Latin
American countries, considering the theories of legal equality in confrontation with
constitutional texts.

KEYWORDS Women, constitution, equality, politics, Latin America, family.

Introduccion

En las ultimas décadas se han desarrollado relevantes discursos juridicos acerca
de la tutela de los derechos humanos de las mujeres. Las reivindicaciones femi-
nistas han impactado el derecho internacional de los derechos humanos —espe-
cialmente a partir de la década de los ochenta— y, mas recientemente, el derecho
constitucional.
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De todas formas, las reivindicaciones feministas «se encuentran» con un impor-
tante momento del desarrollo del derecho constitucional.! La preocupacion por la
eficacia de los derechos fundamentales propicio el desarrollo de una mas refinada re-
flexion tedrica, en la que los filésofos han tenido mucha importancia, sobre el rol del
principio de la igualdad, hecho que se refleja hoy en diversas decisiones de distintas
cortes constitucionales.

Nuestro objetivo es hacer un analisis del impacto de tales reivindicaciones en
América Latina. Partimos de la reflexion teérica sobre la igualdad en una perspecti-
va feminista y la relacionamos con los modernos textos constitucionales de nuestro
continente. A seguir, adoptando una perspectiva de la sociologia juridica, reflexio-
naremos sobre la eficacia de la tutela de los derechos fundamentales de las mujeres
en nuestro territorio, revisando la cuestion de la violacion sistematica de tales de-
rechos. Este analisis se hace considerando que los movimientos feministas poseen
voces diversas en América Latina (Sabadell, 1997) y que uno de los mayores logros
del feminismo en nuestra region fue el de indicar que las grandes diversidades étni-
cas, sociales, culturales y lingiiisticas en nuestros paises se reflejan en la lucha por los
derechos humanos de las mujeres.

En los ultimos afos han surgido estudios, bajo la influencia de la critica filosé-
fica a los derechos humanos, que indican la contradiccion existente entre tutela de
la igualdad y concepcidn liberal de los derechos, tipica de una sociedad excluyente.
Estos estudios proponen un cambio de paradigma. Hay también quienes entienden
que resulta imposible «huir» del modelo juridico liberal y, por lo tanto, utilizan con-
tradicciones del discurso juridico para construir instrumentos que impulsen al dere-
cho en direccién al enfrentamiento de las desigualdades, por ejemplo, reafirmando la
importancia de la igualdad material. También existen quienes creen que, con algunas
reformas, sobre todo empleando mecanismos de accién positiva y litigios estratégi-
cos (fundamentados o no en normas programaticas), es posible avanzar en la tutela
de los derechos de las mujeres. Indicamos aqui algunas reflexiones que pueden ser
utiles para pensar el conflicto que se establece entre tutela de derechos humanos de
las mujeres y realidad social.

1. Cito dos ejemplos: En 1986, Robert Alexy publicé su libro sobre la teoria de los derechos fundamen-
tales, con importantes referencias al principio de la igualdad en Alemania. Afos antes, en 1978, ya habia
hecho referencia al tema con la publicacién de su teoria de la argumentacion juridica. No trabajaremos
con este autor, puesto que en su andlisis no se ocupa de la cuestion femenina. Véase la traduccion al es-
paiol en Alexy (1993, 2008). En 1998 se celebré un importante debate sobre la tematica promovido por
la asociacion de constitucionalistas de Italia con la participacion de profesores europeos, pero tampoco
se presenta un analisis acerca del tema de la igualdad en una perspectiva feminista. Véase, Associazione
Italiana dei Constituzionalisti (1998).

2. Una de las primeras autoras a presentar un andlisis sobre este tema, todavia en los aflos ochenta,
fue Safiotti (2004: 124 y ss.).
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La tutela constitucional de la igualdad y sus posibles limites

;Cudl es el sentido del principio de la igualdad en un sistema juridico y cdmo es po-
sible tratar las diferencias que terminan por constituirse en desigualdad?

Inicio presentando un estudio escrito por Luigi Ferrajoli (1993) sobre igualdad y
diferencia de género, en que el autor toma posicion en esta materia dada las criticas
que ciertos sectores del movimiento feminista italiano hacian al concepto de igual-
dad. El autor sostiene que el principio de la igualdad debe ser usado para combatir
las desigualdades sociales, provocando cambios que permitan la inclusién de los mas
débiles.

Ferrajoli presenta cuatro modelos de tratamiento juridico de la diferencia que,
segun él, tienen repercusion en la configuracion de la igualdad y de la desigualdad.
El primero modelo él lo denomina de indiferenciacion juridica en relacién con la di-
ferencia. La igualdad en los derechos fundamentales se configura como el reconoci-
miento de la igualdad de derechos para todos, hecho que significa que las diferencias
son simplemente ignoradas. La diferencia de género se soluciona, por ejemplo, por
la sujecion real de la mujer al poder masculino y en el descenso de la mujer al papel
doméstico ideoldgicamente «vendido» como «natural».

El segundo modelo es el de la diferenciacion juridica de la diferencia, que se expre-
sa en la valoracion de algunas identidades y, por lo tanto, en la jerarquizacion de la
diferencia de identidad. Las identidades determinadas por las diferencias valoradas
(de sexo, nacimiento, etnia, religion, lengua, herencia, etcétera) se asumen como un
estado privilegiado, fuentes de derechos y poder, e incluso como la base para un fal-
so universalismo modelado tinicamente en sujetos privilegiados. Otras identidades,
como la de mujer, hereje y muchas otras, son asumidas como fuentes de exclusion,
sujecion e incluso de persecucion.

El tercer modelo es la aprobacién legal de la diferencia. Las diferencias, con la di-
ferencia sexual en primer lugar, contintan siendo devaluadas y negadas, no porque
algunas sean concebidas como superiores, sino porque son despreciadas e ignoradas
en nombre de una supuesta declaracion abstracta de igualdad. No se trata la diferen-
cia como un estado privilegiado o discriminado; resulta incluso peor, ya que simple-
mente se la elimina, se la suprime, reprime y se distorsiona.

El cuarto modelo de la igual valoracién juridica de la diferencia es el que mas in-
teresa al autor. La idea es que la igual apreciacion juridica de la diferencia se basa en
el principio normativo de igualdad en todos los derechos fundamentales (politicos,
civiles y sociales) y, al mismo tiempo, en un sistema de garantias capaz de asegurar su
efectividad. En este caso, la consideracion de la diferencia es esencial para garantizar
la igualdad. Lo interesante del planteamiento de Ferrajoli es que vincula el concepto
de igualdad a la diferencia y a la desigualdad. Para ¢l, la igualdad es un principio
complejo estipulado para proteger las diferencias, en oposicion a las desigualdades.
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Diferencia que, a su vez, consiste en la diversidad de identidades personales que ha-
cen que cualquier persona sea diversa de las otras.?

La desigualdad consiste en la diversidad de las condiciones econdémicas y mate-
riales de las personas. En general, se refiere a obstaculos de orden econdémico y social
que limitan tanto la libertad como la igualdad de los ciudadanos. Por lo tanto, en el
cuarto modelo defendido por el autor, las diferencias no son ni ignoradas ni negadas,
y las personas no son abandonadas o simplemente sometidas a la ley del mas fuerte.
Con todo, creo que se trata de un discurso todavia muy abstracto, que no soluciona
cuestiones practicas.

Otro planteamiento presenta Catherine MacKinnon. La autora es conocida por
defender, con mucha firmeza, sus posiciones tedricas y también por radicalizar, en
ciertos momentos, sus argumentos con la finalidad de tornar visible su posicién so-
bre la centralidad del poder masculino, ejercido, como ella sostiene, por medio de la
sumision sexual de las mujeres. MacKinnon identifica la sexualidad dominante mas-
culina con la practica de la desigualdad sexual que afecta a las mujeres. Se trata de un
ejercicio de poder distribuido de forma desigual en nuestra sociedad. Afirma que las
injusticias y el sufrimiento de las mujeres derivan de la sexualidad, precisamente de
una erotizacion de las relaciones de sumision. No hay igualdad, y el género encuentra
sus raices en la sexualidad (MacKinnon, 2011).

Asi, la explotacion de la sexualidad femenina se equipara con la explotacion del
trabajo en el marxismo. La subordinacion sexual es lo que vincula a las mujeres de
diferentes partes del mundo. Por ello, la autora sostiene que existe una categoria mu-
jer —y también una categoria hombre— de caracter universal. Los argumentos que
afirman la existencia de una diferencia sexual fundamentada en la biologia, que sue-
len ser recuperados por grupos conservadores, mas también por autoras feministas
como Gilligan —aunque bajo otra perspectiva—, constituyen solamente una de las
formas de justificacion del poder masculino. La violencia sexual en general, incluido
el acoso sexual, la prostitucién y la pornografia son temas centrales en una teoria
centrada en la sexualidad. Con los estudios sobre la pornografia, MacKinnon (1996)
logra demostrar, por ejemplo, el ejercicio desigual de poder, puesto que la considera

3. Robert Alexy sostiene que el derecho a la igualdad implica que el deber de igualdad esté en la apli-
cacion del derecho como también en su proceso de creacion. El legislador tiene que obedecer la regla ge-
neral de que los iguales deben ser tratados de manera igual y los desiguales de manera desigual. El autor
sostiene que un tal enunciado pude recibir interpretaciones diversas a partir de la igualdad valorativa,
pero considera, empleando soluciones de la Corte constitucional alemana, que no es permitido tratar
el sustancialmente igual de manera desigual y también el substancialmente desigual arbitrariamente de
manera igual. Esto conlleva al deber de tratar de manera desigual. No se respetaria la regla de igualdad
cuando existe un tratamiento desigual que no puede ser justificado por un argumento razonable y que
sea cognoscible (Alexy, 1993: 384 y ss.). De todas maneras, me parece que Alexy no formula una respues-
ta practica a los conflictos que involucran la problematica de la desigualdad.
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como practica de politica sexual, que no solo permite reproducir los roles de género y
atribuir poder a los hombres —generando subordinacién—, sino también promueve
violencia de género, sea cuando se produce o cuando se consume.

Al igual que para MacKinnon, para Susanne Baer, profesora y jueza de la Corte
Constitucional alemana, la practica del derecho tiene una gran importancia en sus
reflexiones sobre el sistema juridico y el feminismo. Ella recuerda que la igualdad es
empleada solamente de manera formalista y simétrica y que su concepcioén tradi-
cional se fundamenta en un juicio comparativo, lo que favorece la justificaciéon de la
diferencia. Empleada como sindnimo de «no arbitrariedad», se constituye como un
derecho que la persona tiene de recibir un tratamiento igualitario en presencia de la
ley. Eso no resulta suficiente para tutelar derechos de los mas débiles (Baer, 2016).

Por ello, la autora entiende que la garantia de igualdad debe dirigirse al dafo cau-
sado por la desigualdad. El dafio de la desigualdad se constituye como un sistema de
privilegios y opresiones que reduce el otro al sufrimiento. Destaca que si se quiere un
cambio efectivo de paradigma, que permita el respeto de los derechos humanos de
todas las personas —obviamente incluyendo las mujeres— tampoco se puede traba-
jar con un unico argumento, como el principio de la igualdad. Por ello, propone que
libertad, igualdad y dignidad sean identificados como vértices de un triangulo y que
se trabaje con una pluralidad de fuentes juridicas, valorando los tratados internacio-
nales de derechos humanos.

Recuerdo que la formulacién de la dignidad y los derechos humanos en el primer
articulo de la ley fundamental alemana* se hace en términos genéricos. De manera
que la determinacion de su contenido se dé por el legislador, con la vigilancia del po-
der judicial (en especial, destaco la labor de la Corte Constitucional Federal, el Bun-
desverfassungsgericht). La dignidad como objeto de decision de esta Corte es com-
prendida como garantia de un minimo de subsistencia. Esto cubre tanto la existencia
fisica de las personas (salud, vivienda, alimentos, entre otros) como también la ma-
nutencion de las relaciones interpersonales y de un nivel minimo de participacién en
la vida social, cultural y politica, puesto que el ser humano existe necesariamente en
las relaciones sociales. Por ello, la dignidad es un valor ético-juridico que involucra
todo el sistema de derechos fundamentales y establece, por un lado, una limitacién
del ejercicio del poder publico; y por otro, una imposiciéon dirigida al legislador para
que implemente las condiciones sociales que permitan asegurar la dignidad en todos
los aspectos de la vida.’ Baer recuerda la posicién tomada por la primera sala de la

4. 1) Ladignidad humana es intangible; respetarla y protegerla es obligacion de todo poder ptiblico; 2)
el pueblo alemadn, por ello, reconoce los derechos humanos inviolables e inalienables como fundamento
de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo; 3) los siguientes derechos funda-
mentales vinculan a los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial como derecho directamente aplicable.

5. BVerfGE, 125, 175 (223-224).
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Corte en 2014, que sostuvo que la dignidad debe ser comprendida como una garantia
del reconocimiento basico de todas las personas, sean de donde sean.®

Como sostiene la autora, en el momento en que se pasa a considerar la igualdad
como un verdadero derecho contra la discriminacion, se hace necesario que se discu-
tan los parametros de violacion y si ella puede ser justificada con razones suficientes.

En otra perspectiva, citamos al profesor Dimitri Dimoulis. Este cuestiona la dis-
tincién entre igualdad y libertad y lo que denomina la «fragmentacién de los dere-
chos humanos». El adopta la tesis de Etienne Balibar sobre la igualibertad’ y compar-
te la critica de este autor acerca de la «debilidad» politica y factica de los derechos
de igualdad y libertad en nuestras sociedades, que cumplen funciones meramente
ideolégicas. Dimoulis (2016) desarrolla un complejo analisis que permite pensar la
desigualdad de las mujeres.

Recuerda Dimoulis la tensién permanente —destacada, aunque en otra perspecti-
va, también por las feministas citadas— entre libertad e igualdad, que

contribuye para la manutencion y reproduccion de la desigualdad en tres perspec-
tivas: desigualdad entre nacionales y extranjeros (en cuanto mecanismo de tutela
del Estado nacional); desigualdad para acceder a recursos econémicos y a las insti-
tuciones politicas (de manera de no destruir los estimulos a la iniciativa privada y la
creatividad) y desigualdad en los resultado obtenidos (patrimonio, cultura, posicién
social) para no perjudicar la libertad de las personas debido a la actuacién de un
Estado potencialmente «totalitario» (Dimoulis, 2016: 27-28).

Si la formulacion «todos los hombres son libres y todos son iguales en derechos»
no mantiene vinculo con la realidad, esto afecta el desarrollo de politicas de imple-
mentacion de los derechos humanos, porque se enfrentan con las decepciones im-
puestas por la practica. Entonces, un pais puede mantener la promesa en su texto
constitucional de igualdad formal y material en relacién, por ejemplo, al pago de
sueldos iguales para hombres y mujeres que desempefien las mismas funciones labo-
rales, mientras que, por otra parte, los datos estadisticos pueden indicar que ese ideal
previsto en normas constitucionales no mantiene una relacion con la realidad vivida
por la mayoria de las mujeres en nuestro mundo.

Aunque las instituciones de derechos humanos lleguen a prever que en el futuro
las mujeres alcanzaran sueldos iguales a los varones, se mantendran dentro de la
categoria mujer muchas distinciones —como ocurre entre hombre ricos y pobres—,
respecto de la posicion social que puede otorgar a una mujer una vida de satisfaccion
de sus necesidades basicas, en cuanto otras murieran de hambre.

6. BVerfG, decision de la primera turma 1 BvL 10/12, 23 de julio de 2014.
7. Recordando que el primer texto presentado por Balibar sobre el tema es de 1989.
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Todo lo que se denuncia respecto de la desigualdad en la realizacién de dere-
chos humanos puede encontrar justificacion desde una perspectiva meritocratica.
Siempre se puede decir, por ejemplo, que Maria gana mas que Paola porque Maria
se ha dedicado a estudiar y trabajé con dedicacién, en cuanto que Paola no tomé en
serio los estudios o las oportunidades laborales que la vida les present. Podemos
contraargumentar recordando el rol de los propios mecanismos de exclusion social.
Imaginese que estas dos mujeres sean alemanas. En una sociedad que discrimina el
acceso a los estudios universitarios a partir de las notas que una persona ha obtenido
a lo largo de su vida escolar, se reafirma este mecanismo de exclusion justificandolo
por medio de un discurso meritocratico. Nadie va a mirar en qué condiciones socia-
les, culturales y econdmicas ha crecido Paola. Por ello, se puede decir que quienes
detentan el poder mantienen la desigualdad para explotar el trabajo ajeno y reprimir
las protestas de las personas que se dan cuenta de su posicion de explotados, como
hemos visto en Chile en octubre de 2019.

Para Dimoulis, el ejercicio de derechos en Estados constitucionales genera mul-
tiples discriminaciones y exclusiones, porque nos enfrentamos con una estructura
social de dominacién que produce identidades diferenciadas, fundamentadas en pri-
vilegios. La cuestion que se plantea es «como» escapar de esa trampa.

La alternativa planteada por Balibar (2010) —retomada y desarrollada por Di-
moulis— es que el abordaje de la igualibertad propone una inversiéon: «No deben
existir ni personas privilegiadas y tampoco limitaciones en la politica» (Dimoulis
2016: 36). De esa manera, Dimoulis reafirma la concepcién de Balibar, el cual sostie-
ne que la efectivacion de los derechos humanos requiere no solo la consideracion de
todas las personas como ciudadanos, sino también la politizacién de la esfera privada
(Balibar, 1989: 8-11). Esta reflexion, defendida por Dimoulis, me parece mas adecuada
para escapar de la eterna trampa que el discurso liberal de los derechos humanos nos
presenta.

Es que la igualibertad se constituye en una alternativa efectiva a los prejuicios
impuestos por el individualismo liberal. Este siempre llevara a la produccién de ul-
teriores diferencias entre las personas, porque las deja al abandono de la ley del mas
fuerte, segregando los mas débiles. Como destaca Dimoulis (2016: 36), este abordaje
propone «el establecimiento de un régimen de produccion social en el cual la identi-
dad de cada persona no sea organizada en base en el ser (identidad fija) y del poseer
(propiedad privada de bienes de funcion colectiva)». Se trata mas bien de una politica
que se ocupa de las personas constantemente excluidas, sean ellas los refugiados si-
rios en Alemania —que tanto preocupa a autoras como Baer, que critican el discurso
vacio de la dignidad para recordar que se trata de personas, siempre de personas— o
de los afrodescendientes en Brasil —victimas de dobles e incluso triples violaciones
de derechos fundamentales—, como también de las mujeres en razon de su simple
pertenencia a esa categoria, para citar a Catherine MacKinnon.
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A pesar de las diferencias de planteamientos, hay un elemento que todas y todos
los autores recogen en el desarrollo de sus ideas: la desigualdad social como con-
trapunto a la igualdad material. Para Ferrajoli, se relaciona con los mecanismos de
efectividad de la igualdad; para Baer, se materializa en el dafio; para MacKinnon, esta
presente cuando la autora habla de sumision sexual; para Dimoulis, cuando situa la
necesidad de identificar la persona con la o el ciudadano y politizar lo que se consi-
dera como «privado.

Una cuestion muy importante es constatar la preocupacion de todas y todos los
autores por encontrar una «via de escape» a los limites burgueses impuestos por el
principio de la libertad al ejercicio de la igualdad, aun cuando eso signifique, como
en el caso de Dimoulis y MacKinnon, cuestionar la propia organizacién de la socie-
dad liberal.

La igualdad en las constituciones de América Latina
y la tutela de los derechos de las mujeres

La mayoria de las constituciones latinoamericanas afirma que mujeres y hombres son
iguales en derechos; por lo tanto, hay en nuestros textos constitucionales la promesa de
igualdad formal. Otros hacen también referencia a la igualdad real y al rol de los trata-
dos internacionales de derechos humanos.® Hay paises que avanzan mas y establecen
mecanismos de accion positiva que garantizan la posibilidad de una igualdad material.

De todas maneras, es necesario diferenciar los paises que lograron hacer nuevas
constituciones (entre estos, situamos a Nicaragua 1985, con reformas en 2014; Brasil
en 1988; Colombia en 1991; Paraguay en 1992; Uruguay en 1997; Ecuador en 2008, con
reformas en 2011; y Bolivia en 2009) de los que hicieron reformas constitucionales,
como Uruguay (1997 y 2004) Argentina (importante reforma en 1994), y los paises en
que son muy dificiles los cambios sustanciales debido a las trampas del propio texto
constitucional (Atria, 2013).

Empecemos por Chile, pais anfitrion de la Bienal de Derechos Humanos. El arti-
culo 1, reformado por la Ley 19.611 de 1999, sustituye el término «<hombre» por «per-
sonas»: «Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos». Fue una refor-
ma que se inici6 en 1995 y que buscaba establecer igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres.® El articulo 19, numeral segundo de la Constitucién asegura a

8. He seleccionado las constituciones de los siguientes paises: México, Nicaragua, Ecuador, Paraguay,
Chile, Argentina, Bolivia, Colombia, Brasil, Cuba y Uruguay. Mi objetivo es hacer una aproximacion a
la idea de que las constituciones tratan igualmente <hombres y mujeres» y sus consecuencias practicas.
Para un andlisis de los procesos constituyentes en una perspectiva feminista en nuestro continente,
véase, entre otras, Valdivieso Ide (2017).

9. Historia de la Ley 19.611, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, disponible en https://bit.
ly/3bcMyé6s.
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todas las personas la igualdad ante el sistema normativo y proclama que hombres y
mujeres son iguales ante la ley. No se trata de redundancia. Esta afirmacion se rela-
ciona con la promulgacion (en 1989) de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién Contra la Mujer de Naciones Unidas.*

Aunque no se hable directamente de la protecciéon de mujeres, existen articulos,
como el articulo 16, que prohibe la discriminacion en el trabajo desde que «no se base
en la capacidad o idoneidad personal». Mas el texto constitucional no esta compro-
metido con la realizacion de los derechos fundamentales de los pueblos que compo-
nen la nacién chilena ni de los grupos vulnerables. El problema es muy complejo y
sera objeto de la nueva constituyente en 2021.

La Constitucion de Argentina fue sometida a reformas después de la dictadura de
los anos setenta. Se trata de un texto constitucional, que en virtud del articulo 75, in-
ciso vigésimo segundo, concede el estatus de norma constitucional a tratados interna-
cionales de derechos humanos, entre ellos a la Convencién de Naciones Unidas sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion de la mujer. En lo que se refiere
a la igualdad, la Constitucién argentina no solo trata de la igualdad formal entre los
géneros (articulo 16: «Todos sus habitantes son iguales ante la ley»); también especifica
en su articulo 75, nimero 23, que al Congreso le corresponde «legislar y promover me-
didas de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y
el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de
los nifos, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad».

En otros dispositivos, esa preocupacion por la igualdad material se destaca cuan-
do, por ejemplo, se trata de los derechos politicos, al sostener que «la igualdad real de
oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios
se garantizara por acciones positivas en la regulacion de los partidos politicos y en el
régimen electoral» (articulo 37).

No se trata, por supuesto, de una norma constitucional que obligue la adopcién de
una medida efectiva de garantia de participacion politica en igualdad de condiciones,
ya que no impone la obligatoriedad de que 50% de los cupos sean reservados para
mujeres.

En Nicaragua, la Constitucion revolucionaria de 1985 sufri6 reformas en el afio de
2014. El articulo 27 sostiene la igualdad formal y prohibe la discriminacion, entre otros
motivos, por sexo y raza. En el ambito de los derechos politicos (capitulo 2), se hace
referencia a la igualdad formal y material entre hombres y mujeres en el articulo 48:

10. A pesar de la Convencion fue aprobada en 1979, algunos paises solamente la ratificaron al final
de los anos ochenta, como en Chile, por el Decreto 789 de 1989. De todas las formas, la propia Naciones
Unidas reconoci6 que, a su tiempo, esa fue la Convencion a la cual mas se impuso reservas por parte de
los Estados. Para un estudio mds detallado, véase Sabadell y Castro (2013).
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Se establece igualdad incondicional de todos los nicaragiienses en el goce de sus
derechos politicos; en el ejercicio de los mismos y en el cumplimiento de sus deberes
y responsabilidades, existe igualdad absoluta entre el hombre y la mujer. Es obliga-
cion del Estado eliminar los obstaculos que impidan de hecho la igualdad entre los
nicaragiienses y su participacion efectiva en la vida politica, econdmica y social del
pais.

El articulo 50 garantiza a todas las personas el derecho de participacion en la poli-
tica sin hacer mencion al sexo u género. La Constitucidon asegura los derechos socia-
les de todas las personas (articulos 56 a 69) de forma muy detallada, con una hermosa
referencia a la tutela de la tierra (articulo 60). En el capitulo dedicado a la familia se
establecen normas mas detalladas de tutela de la nifiez. Respecto de la mujer, el arti-
culo 72 establece que el matrimonio y la unién son acuerdos voluntarios y que tanto
la mujer como el hombre podran disolverlo, silo desean. En el articulo 73 se sostiene
que las relaciones familiares se fundamentan «en el respeto, solidaridad e igualdad
absoluta de derechos y responsabilidades entre el hombre y la mujer» y determina
el amparo de las mujeres embarazadas, incluyendo la tutela del trabajo (articulo 74).

Se prohiben también las discriminaciones de sexo en el ambito laboral (articulo
82, 1) y se destaca su eliminacion en las asociaciones de campesinos promovidas por
el Estado (articulo 109). El articulo 131 determina que las listas de candidatos —pero
no de los electos— deben estar integrados en 50% por mujeres.

En Colombia, la Constitucion de 1991, en su articulo 13, hace referencia a la igual-
dad formal y material y prohibe la discriminacion, entre otros motivos, por razones
de «sexo» (no se emplea el término género). Para promover el respeto a la igualdad
material, el Constituyente establece que el «Estado promovera las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discri-
minados o marginados». Se establecen reglas para garantizar la participacion de las
mujeres en los niveles decisorios de la Administracién publica (articulo 40.7). En el
capitulo segundo, dedicado a los derechos sociales, el primer tema tratado es la fami-
lia, considerada como «el nucleo fundamental de la sociedad» (articulo 42). Se trata
de un articulo que establece una tutela integral de la familia (la honra, la dignidad
y la intimidad de la familia son inviolables) en una perspectiva patriarcal, pero que
también refiere, de una manera que nos parece contradictoria a la prohibicién de la
violencia en la familia, «cualquier forma de violencia en la familia se considera des-
tructiva de su armonia y unidad, y sera sancionada conforme a la ley». El articulo 43
garantiza igualdad de derechos y oportunidades entre hombres y mujeres y establece
la obligacion del Estado colombiano de apoyar de manera especial la mujer «cabeza
de familia». Por fin, el articulo 53 afirma que se debe conceder atencion especial a las
mujeres, sin especificar cémo hacerlo.

La Constituciéon colombiana fue muy importante, porque introdujo en América
Latina la tutela constitucional de los pueblos indigenas, dandoles visibilidad. Lo que
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no es poco, puesto que en nuestros paises se adoptd por mucho tiempo una posicion
de «denegacion» (en sentido sicoanalitico) frente a los pueblos indigenas.

En Ecuador, la Constitucion de 2008 establece (articulo 11, numero 2) el princi-
pio de la igualdad formal, prohibe la discriminacién (destaco la referencia al sexo,
identidad de género y orientacion sexual) y establece la obligacion del Estado en
adoptar «medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de
los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad». La tutela de
la igualdad se hace de una forma taxativa en los once nimeros que componen el ar-
ticulo 11, reiterandose que no se admiten acciones politicas o formulaciones de leyes
que restrinjan tales derechos. En el articulo 43.4 se tutelan los derechos de la mujer
durante el embarazo, parto y posparto. Se trata de una formulacién avanzada que
garantiza la no discriminacion en el ambito laboral, social y educativo.

Ademds, el articulo 70 sostiene que el Estado «formulara y ejecutara politicas para
alcanzar la igualdad entre mujeres y hombres, a través del mecanismo especializado
de acuerdo con la ley, e incorporara el enfoque de género en planes y programas, y
brindara asistencia técnica para su obligatoria aplicacion en el sector publico».

Me parece que el marco de proteccion legal establecido por la Constitucién de
Ecuador deberia servir de modelo para otros paises latinos, porque se concentra en
establecer mecanismos de realizacion de la igualdad material que pasan por la incor-
poracion del enfoque de género.

La Constitucion de Bolivia también ofrece amplia tutela a la mujer —de forma ca-
suistica—, aunque no mencione la adopcion de acciones positivas y no sittie la nece-
sidad de incorporar el enfoque de género, como lo hace la Constitucion de Ecuador.
En varios articulos, que son centrales para la discusién de género, el Constituyente
habla de «<hombres y mujeres». Es verdad que también se emplea el término persona,
pero resulta curioso que solamente el articulo 14.2 hace referencia a la comunidad
LGBTQIA+, cuando se prohibe la discriminacion en razén de la orientacion sexual.

Esto es una contradiccién tipica de paises «machistas», aun cuando son gober-
nados por politicos sensibles a la tutela de los derechos fundamentales. La cultura
patriarcal estd presente entre los politicos mas progresistas.

El articulo 8.3 de la Constitucidn establece la igualdad formal como un valor del
Estado y destaca la importancia de la igualdad de «género». En el articulo 14.2 se pro-
hibe toda forma de discriminacion, sea por «sexo», color, edad, orientacion sexual,
«identidad de género» u otras que de alguna manera puedan ser prejudiciales al goce
o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos de toda persona.

En el ambito del ejercicio de la politica, tenemos articulos que aseguran una par-
ticipacion equitativa de mujeres y hombres (articulo 26.1) y el constituyente retoma
esa argumentacion en otros pasajes del texto constitucional, como en el articulo 147.1:
«En la eleccién de asambleistas se garantizard la igual participacion de hombres y
mujeres». Esa me parece la inica forma segura de garantizar la participacion de las
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mujeres en la politica desde una perspectiva del ejercicio de una igualdad formal. Los
articulos 147.1 y 147.2 garantizan la eleccion, en igualdad de condiciones, de asam-
bleistas hombres y mujeres. Ademas, garantizan la participacion proporcional de in-
digenas y campesinos. La obligacion de representacion femenina paritaria a la de los
hombres en la politica también es objeto del articulo 210.

Todas las formas de violencia contra la mujer practicadas en la familia y en la so-
ciedad son prohibidas (articulo 15.2) y se establece la obligacion del Estado (articulo
15.3) de adoptar «las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar la vio-
lencia de género y generacional, asi como toda accién u omisién que tenga por objeto
degradar la condiciéon humana, causar muerte, dolor y sufrimiento fisico, sexual o
sicologico, tanto en el ambito publico como privado».

En el capitulo dedicado a las normas de tutela de los derechos sociales (salud, se-
guridad social, trabajo), son incluidas reglas muy especificas sobre los derechos de las
mujeres madres y trabajadoras (articulo 45 y siguientes). Resulta interesante destacar
que el derecho a la maternidad es ejercido «con una visién y practica intercultural».
Temas como la incorporacién de la mujer en el mundo laboral son objeto del texto
constitucional que sostiene (articulo 48.5 y 48.6) que el Estado debe garantizar igual
remuneracion para hombres y mujeres. En este sentido, también prohibe todas las
formas de discriminacién (por estado civil, de embarazo, edad, rasgos fisicos y ma-
ternidad), garantizando la inamovilidad laboral de las mujeres embarazadas o con
hijos menores de un afno. La igualdad de derechos en el matrimonio es objeto del
articulo 63.1y 2,y los derechos sexuales y reproductivos son objeto del articulo 66. La
obligacion del Estado de promover la educacion es objeto del articulo 78.

La Constitucion boliviana no olvida el derecho de las mujeres a la tierra (articulo
395), sin que las campesinas sean sometidas a discriminacion debido a su estado civil
o unién conyugal y establece la obligacion del Estado (articulo 402.2) de promover
politicas dirigidas a eliminar todas las formas de discriminacioén contra las mujeres
en el acceso, tenencia y herencia de la tierra.

En Uruguay, la Constitucion reformada en 1997 (con ulterior reforma en 2014)
hace pocas referencias a la igualdad. El articulo 8 establece la igualdad formal («todas
las personas son iguales ante la ley»). El articulo 42 trata de la tutela de la maternidad.
En el articulo 54, que trata del derecho al trabajo, se establece que «el trabajo de las
mujeres y de los menores de dieciocho afos sera especialmente reglamentado y li-
mitado». Una ulterior referencia a las mujeres encontramos cuando el Constituyente
trata del derecho de ciudadania (articulo 75, A y B) y de la posibilidad de participa-
cion en el sufragio (articulo 78) prohibiendo la discriminacién de la mujer.

La Constitucién de México establece la igualdad formal entre hombres y mujeres
en el articulo 4. Los servicios de radiodifusién deben contribuir en la difusién de in-
formaciones para que se haga eficaz esta igualdad (articulo 6, letra b.5). La reforma de
2011 establecid, en el articulo 1, una amplia tutela de los derechos humanos. Se hace
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referencia a la validez de los tratados internacionales de derechos humanos recono-
cidos por México y se establece la obligacion de promover, respetar y garantizarlos.
La reforma de 2006 prohibi6 todas las formas de discriminacion, incluyendo las que
son motivadas por el género y las preferencias sexuales «o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y li-
bertades de las personas». En el articulo 4 se establece la igualdad formal entre varén
y mujer. También se establece la tutela a la maternidad (articulo 123, letra a.5) y en el
ambito de las relaciones laborales (articulo 123, letra a.15).

Acerca de Brasil, presento algunos datos que pueden ayudar a comprender las li-
mitaciones del texto constitucional. La Constituyente de 1987-1988 conté con la parti-
cipacidon de mujeres. Las diputadas elegidas eran, en su mayoria, esposas de politicos
con proyeccion nacional. Con todo, fueron las feministas las que lograron imponer
la presencia femenina en la Constituyente. En el aflo de 1985, casi al final de la dicta-
dura, se cred el Consejo Nacional de los Derechos de la Mujer (CNDM). Ellas fueron
las responsables de la presencia de mujeres en la Constituyente. En 1986 publicé la
«Carta de las mujeres brasilefias a los constituyentes», en la que sostuvieron que la
Constituyente solamente tendria validez con representaciéon de mujeres.”

Las propuestas fueron situar la igualdad formal entre hombres y mujeres (lo que
implicaba cambios en la legislacion civil); crear mecanismos en contra de la violen-
cia domestica; prohibir la discriminacién étnica y racial; establecer mecanismos de
tutela de la mujer trabajadora en situaciéon de maternidad; garantizar igualdad de
derechos laborales para hombres y mujeres, incluyendo el sueldo y garantias de que
el Estado asumiera la jubilacién publica; garantizar un sistema de salud publica para
todas las personas; establecer la tutela de los derechos reproductivos; garantizar dere-
chos a las mujeres en las areas rurales y ampliar el concepto de familia, garantizando
la no discriminacion por orientacion sexual (Schumaher, 2019: 335-340).

Las propuestas presentadas fueron aceptas muy parcialmente. De todas formas,
el texto de 1988 tiene como innovacion un tratamiento muy detallado, aunque con el
empleo de principios y normas abstractas (normas programaticas), de los derechos
civiles y politicos (articulo 5) y de los derechos sociales, econémicos y culturales (ar-
ticulo 7). La igualdad formal entre hombres y mujeres se sittia en el articulo 5.1. En
el ambito laboral, se promete una «supuesta» proteccion a la mujer trabajadora (ar-
ticulo 7.20), con estabilidad en el trabajo por 180 dias después del nacimiento de los
hijos y una licencia de maternidad de 120 dias. El articulo 226 establece la igualdad
de hombres y mujeres en el matrimonio y cuidado de la familia (parrafo quinto) y el
parrafo octavo ordena —siempre de forma abstracta— la creaciéon de «mecanismos
para impedir la violencia en las relaciones familiares». De hecho, recién en el afio

11. Este documento se encuentra disponible en https://bit.ly/3hJXNoV. El tema fue objeto de una tesis
doctoral (Oliveira, 2012).
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2006 se cred una ley federal de combate a la violencia contra de la mujer. Una refor-
ma de 2004 concede estatus de norma constitucional a los tratados internacionales
de derechos humanos, aprobados por dos tercios de los miembros del Congreso Na-
cional (articulo 5.78, parrafo tercero).

A pesar de la elaboracién de muchas reformas, poco se hizo en favor de la tutela
de los derechos de las mujeres. En relacion a la poblacion negra, que es la mayoria
en Brasil (56,1% entre negros y mulatos) (Domingues, 2007), una subcomision de la
Constituyente tratd de introducir normas constitucionales de tutela, pero los logros
fueron muy limitados (Neris, 2015). Lo que se logré fue la prohibicién del racismo,
entendido como crimen sin fianza e imprescriptible (articulo 4.7; articulo 5.42). Otra
norma enuncia, de forma genérica, que el Estado protege la cultura de los afrodes-
cendientes e indigenas (articulo 215.1) y el articulo 216, parrafo quinto, trata de la
proteccion de documentos y locales con reminiscencias histéricas de los antiguos
quilombos.? No hay una palabra sobre la situacion de profunda desigualdad en la que
viven las mujeres negras. Este silencio del constituyente es parte integrativa del ra-
cismo brasilenio. Resulta indicativo de esto que, en libros dedicados a estudiar los 30
afios de la Constitucion en 2018, casi no se encuentren comentarios sobre las acciones
de las feministas y la forma en que fueron saboteadas sus reivindicaciones durante la
elaboracién de la Constitucion.™

A los indigenas se dedica un capitulo de la Constitucion (capitulo 7, articulos 232 y
233) para proteger su cultura y sus tierras, lo que nunca fue garantia de tutela efectiva
de derechos. Lo mismo ocurre respecto de las personas que sufren de incapacidad.”

Respecto de Cuba, la Constitucion de 2019 establece la tutela integral de los dere-
chos humanos «en correspondencia con los principios de progresividad, igualdad y
no discriminacién. Su respeto y garantia es de obligatorio cumplimiento para todos»
(articulo 41). El articulo 42 tutela la igualdad formal y material y prohibe la discrimi-
nacién «por razones de sexo, género, orientacion sexual, identidad de género, origen
étnico, color de la piel, creencia religiosa, discapacidad [...] o cualquier otra condi-
cidén o circunstancia personal que implique distincion lesiva a la dignidad humanan».
Segun el articulo 43, hombres y mujeres «tienen iguales derechos y responsabilida-

12. Véase «Quadros Publicos», SIDRA, disponible en https://bit.ly/3baT6Ce. En Brasil se emplea la
expresion «negros y pardos».

13. En Brasil, durante la esclavitud, ocurrié el fenémeno de los quilombos. Los esclavos que lograban
escapar del cautiverio organizaran comunidades en las florestas. Algunos quilombos han durado mas
de cien afios, como es el caso del quilombo de los Palmares, en la provincia de Alagoas, que surgié en el
siglo XVI. Después de la abolicion de la esclavitud, muchos quilombos siguieron existiendo, razén por
la cual la Constitucion de 1988 les hace referencia y les da tutela.

14. Por ejemplo, Leite y otros (2018). El libro tiene 591 pdginas y ningtin estudio dedicado a la tematica
femenina.

15. Para una aproximacion a la tematica, véase Araujo Junior (2018).
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des en todos los ambitos de la vida y que al Estado le cumple la tarea de ofrecer las
mismas oportunidades y posibilidades». También se asegura a las mujeres su plena
participacion social y el ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos, asi como
la proteccién contra la violencia de género. El Estado cubano debe crear las condicio-
nes para garantizar la igualdad de sus ciudadanos, con implementacién de politicas
publicas y leyes para lograr la inclusion social y salvaguardar derechos de quienes lo
necesiten (articulo 44).

La Constitucién cubana se distingue de las demas por presentar una nueva con-
cepciéon de familia. En el capitulo 3, «Las familias», el articulo 81 protege todas las
formas de familias, mientras que el articulo 85 determina que serd punida la violencia
familiar.

Por ultimo, un comentario acerca de la Constituciéon de Paraguay de 1992. Es la
unica entre la constituciones analizadas que dedica un capitulo al tema de la igualdad.
El capitulo 3, trabaja en simultdneo con igualdad formal y real y mecanismos obli-
gatorios de tutela (sin emplear la expresion accion positiva). El articulo 46 establece
que «no se admiten discriminaciones. El Estado removera los obstaculos e impedira
los factores que las mantengan o las propicien. Las protecciones que se establezcan
sobre desigualdades injustas no seran consideradas como factores discriminatorios
sino igualitarios». Los articulos 47 y 48 indican las garantias de la igualdad entre
hombres y mujeres en todos los derechos fundamentales. Respecto de la familia, se
sostiene en el articulo 60 que compete al Estado la promocién de «politicas que ten-
gan por objeto evitar la violencia en el ambito familiar y otras causas destructoras de
su solidaridad».

Antes de analizar el tratamiento que estos textos constitucionales conceden a la
igualdad, deseamos hacer una brevisima observacion acerca de la tutela de la familia
en las constituciones, aunque no sea posible profundizarla en este estudio. A pesar de
que algunos textos presenten —como en el caso de Cuba— otra vision de familia y
que algunos «recriminen» la violencia familiar, las constituciones continuan tutelan-
do espacios de dominacién masculina.

Hay una gran contradiccion en casi todos las constituciones que hemos estudiado
respecto de la cuestion de la tutela familiar. Desde la perspectiva feminista que de-
fendemos, entendemos que esta tutela resulta indicativa de los pactos que todavia se
hacen con una sociedad patriarcal. Las mujeres son victimas de violencia doméstica
—y diversas otras formas de violencia emocional desde la infancia—, violencia sexual
y feminicidio, sobre todo en la familia. Estas violencias ocurren en lo que llamamos es-
pacio privado, donde se ejerce la intimidad, es decir, son practicadas bajo el santo velo
de la tutela de la «intimidad». jContando con proteccidon constitucional! Por ello, la
insistencia en hacer referencia a la tutela de la familia indica las contradicciones de los
propios procesos de cambio social en estos textos legales, constituyen lo que denomi-
namos en otros estudios «espacios de resistencia» de la cultura patriarcal y estimulan
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la mantencién del proceso de denegacion social de la violencia vivenciada por las mu-
jeres. Asi, la defensa de la intimidad, de la privacidad y de la familia debe ser vista con
mucho cuidado si se quiere en verdad usar el derecho como instrumento de defensa
de derechos humanos, aunque mejor seria no hacer mencién a la familia, en sefial
de un minimo respeto por todas las victimas (Sabadell, 2020).* Hay otras formas de
tutelar los derechos fundamentales de las personas, mas originales y menos sexistas.

Volviendo a nuestro tema central, partimos de una pregunta: ;qué hay en comun
en las constituciones que presentamos? Todas hacen referencia a la igualdad formal, y
la mayoria a la igualdad material (Bolivia, Ecuador, Argentina, Colombia, Cuba, Ni-
caragua y México). Algunas sitdan los tratados internacionales de derechos humanos
en posicidn superior a la del legislador ordinario. Las referencias a la igualdad real
se hacen, en general, con el empleo de normas programadticas, lo que permite «mo-
dular» la aplicacion de tales normas de acuerdo con los intereses del Estado. Como
sabemos, las normas programaticas son mas que todo expresion de un objetivo a ser
perseguido y no implican una obligacion de actuar.

;Podemos considerar las referencias a la igualdad material (o real) como el resul-
tado de procesos de cambio social reflejados en el texto constitucional? La entrada de
la igualdad real en textos constitucionales no deja de ser indicativa de que el derecho
asimila reivindicaciones de tutela de derechos humanos, incluyendo las provenientes
de los movimientos feministas. La paulatina inclusién de las mujeres en el espacio pu-
blico contribuye a esos cambios, asi como también lo hacen los debates académicos.
Los planteamientos de la doctrina en las mas diversas ramas del derecho mantienen
una conexion con la produccién de la jurisprudencia y con las reformas legales, es-
pecialmente en paises que adoptan el civil law. En el caso de las mujeres tenemos una
situacion particular, porque la politica feminista de los afios sesenta recibi6 influencias
de algunas pensadoras, como Simone de Beauvoir, pero se desarrolld en el campo de
la accion politica en el periodo de la contracultura. Con raras excepciones, solo en los
afos ochenta se identific6 la docencia de la teoria feminista del derecho en algunas uni-
versidades” y la producciéon doctrinal empez6 a tener relevancia para los legisladores.

No vivimos en un mundo estatico. Las restricciones impuestas por el derecho
liberal a las mujeres fueron, en su gran mayoria, eliminadas, por lo menos de manera
formal. Otra cuestion es si la admisién formal de un derecho se refleja en la realidad
social. Por ejemplo, las constituciones (y normas infraconstitucionales) garantizan a
las mujeres los derechos politicos, pero todavia no logran igualdad de participacion
en la politica, aun cuando se utilizan instrumentos como los litigios estructurales.

16. No resulta posible, por el nimero de paginas que escribimos, tratar este tema, que considero uno
de los mas complejos sobre la tutela de los derechos de las mujeres.

17. Una excepcién constituye la Facultad de Derecho de la Universidad de Olso, que en 1974 creé la
disciplina llamada Kvinnerett (Derecho de las Mujeres) (Dahl, 1986).
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En este sentido, el derecho refleja procesos de cambios sociales que estan en curso.
Ademas, es posible plantear que la incorporacion de la igualdad real por medio de
normas programaticas también sirve como herramienta politica para presionar al
Poder Legislativo y el Ejecutivo y, desde esta perspectiva, puede contribuir —y en
algunos paises ya ocurre— al desarrollo de acciones judiciales, como en el caso de los
litigios estructurales.

El problema puede ser también planteado bajo otra perspectiva. Una cosa es cons-
tatar que el derecho cambia —aunque en forma paulatina— respecto de los cambios
sociales, y que este proceso mantiene una relacion con los avanzos teéricos. Eso es
comprensible, puesto que el derecho integra la sociedad. Otra cosa es sostener, al
revés, que el derecho pueda promover grandes cambios sociales.

Apuntamos aqui una antigua discusion de la sociologia juridica: ;el derecho es
propulsor de cambios sociales o actua de forma conservadora, frenando tales pro-
cesos? (Sabadell, 2017). Apostar por la capacidad del derecho para producir profun-
dos cambios sociales me parece una equivocacion. jEs como sostener que el derecho
tiene un poder magico, como la varita de Harry Potter! En el proximo apartado,
trabajaremos con algunos datos que demuestran los limites de los propios cambios
constitucionales.

En una perspectiva politica, también es posible plantear otro tipo de cuestiones.
Las normas que tratan de la igualdad formal y material son muchas veces abstractas
y existe presion para que se cumplan. ;Hasta qué punto los jueces pueden ser vistos
como instrumentos de realizacion de las promesas constitucionales sin sobreponerse
a los demas poderes y sin transformarse en un «super» poder?

El doble mecanismo de violacion sistematica de los derechos
fundamentales de las mujeres latinas

Ahora paso a destacar datos que nos demuestran que todavia vivenciamos practi-
cas sistemdticas de violaciones de derechos humanos de las mujeres. Segtiin Naciones
Unidas, hubo un aumento en el nimero de paises que han desarrollado politicas
nacionales de proteccion de las mujeres. En 2013 se identificaron 24 paises (74% del
total) y en 2016 ya sumaban 31 paises (94% del total).”®

De todas las formas, el sexismo latinoamericano y la instabilidad politica y eco-
noémica de la regiéon pueden perjudicar la implementacion de politicas publicas, en
especial cuando no se ha incorporado la perspectiva de género de manera estable.”

18. «Del compromiso a la accién: Politicas para erradicar la violencia contra las mujeres en América
Latina y el Caribe», PNUD, disponible en https://bit.ly/2EUASbZ.

19. Acerca de las politicas publicas que se desarrollan en América Latina, véanse los datos presen-
tados en el Observatorio de Igualdad de Género de América Latina y el Caribe por paises, disponible
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La situacion de Brasil permite ilustrar la problematica. En un estudio publicado
en 2019, hemos comprobado que diez afios después de la entrada en vigor de la le-
gislacion que combate la violencia doméstica (Ley 11.340/2006), que prevé la acciéon
integrada entre componentes de la Federacion para elaborar politicas publicas, ocu-
rri6 un desmantelamiento de la (incipiente) estructura de apoyo, por parte del Poder
Ejecutivo después del impeachment de la presidenta Dilma Rousseff. Tras esta situa-
cion, también hemos identificado el surgimiento del fendmeno del desplazamiento
de funciones. El Poder Judicial y otras instituciones integrantes del sistema de justicia
han desarrollado practicas de prevencién y combate a la violencia doméstica y fami-
liar, distintas de la judicializacion.>

Las estadisticas del afio de 2015 de la Organizacién Mundial de la Salud (OMYS)
muestran que 14 de los 25 paises que tienen las tasas mads altas de asesinatos de muje-
res se encuentran en América Latina y el Caribe. En nuestro continente, una de cada
tres mujeres ha sido victima de violencia sexual al menos una vez en su vida. Este he-
cho permitié a la OMS afirmar que la region se enfrenta a una verdadera «epidemia»
de précticas de violencia machista (Sabadell, 2017: 223-226).”

Respecto del feminicidio, estudios del Observatorio de Igualdad de Género de
América Latina y el Caribe* sostienen que por lo menos 3.529 mujeres fueron victi-
mas de feminicidio en la regién en 2018.

Las tasas de mujeres victimas de feminicidio —o, dependiendo del legislador na-
cional, de femicidio— para este afio en nuestro continente es mas alta que en muchos
paises europeos. Veamos algunas tasas por 100.000 mujeres del aiio 2018: Bolivia, 2,3;
Paraguay y Uruguay, 1,7; México, 1,4; Ecuador, 1,3; Brasil y Argentina, 1,1. La tasa mas
alta es de El Salvador, con 6,8. En Europa, Italia presenta una tasa del o,4.

Por supuesto que se puede plantear que los subregistros pueden empeorar la si-
tuacion. Preguntese si acaso resulta sencillo contestar lo que significa decir «matar
por la razén de ser mujer». Por mucho que el legislador tenga el cuidado de definir la
regla, es quien aplica la ley que la hace concreta, y eso favorece el subregistro.

en https://oig.cepal.org/es/paises. Para un analisis sobre las medidas desarrolladas en Chile durante los
anos noventa, véase Salazar (2016).

20. En algunos estados se observo una creciente participacion del Poder Judicial en la estructuracién
de una red de apoyo a mujeres en situacion de violencia. Nuestra hipdtesis es que funciones del Poder
Ejecutivo, delante del escenario de crisis, pasaron a ser incorporadas por érganos de la justicia, que co-
menzaron a actuar de forma mds activa en la elaboracién de convenios y protocolos para el combate de
la violencia doméstica (Sabadell y Lima, 2019).

21. Acerca de los datos de la OMS, véase «Estudio multipais sobre la salud de la mujer y violencia
doméstica», Organizacién Mundial de la Salud, 2015. Disponible en https://bit.ly/34NKwYZ.

22. «Feminicidio ou femicidio», Observatdrio de Igualdade de Género da Ameérica Latina e do Cari-
be, disponible en https://bit.ly/3lwrVqd.
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Respecto del tema de la educacién y su relacion con el trabajo femenino, estu-
dios de la Organizacion Internacional del Trabajo sostienen que desde hace algu-
nas décadas se observa que las mujeres trabajadoras adquieren, en promedio, mayor
educaciéon que los hombres trabajadores. Segun el informe de 2019, entre las perso-
nas nacidas en 1990, el 40% de las mujeres que trabajan ha llegado a la educacién
terciaria, frente al 25% de los hombres. También han observado que en 2017 la tasa
de participacion de las mujeres latinas en el mercado laboral ya era superior a 50%,
pero el estudio indica que persisten diferencias que generan desigualdad. En el am-
bito laboral se reproducen las disparidades de género. Entre 2012 y 2017, hubo una
pequefia mejoria (entre 2 y 3 puntos) respecto de los ingresos por hora trabajada. De
todas formas, los ingresos de las mujeres suelen ser, en promedio, 17% inferiores que
los de los hombres. Ademas, la tasa de participacion y ocupacion de las mujeres en
América Latina todavia sigue siendo inferiores a la de los hombres.” Esta brecha de
ingresos permite identificar la reproduccién de discriminacion de género prejudicial
a las mujeres.

De acuerdo con los datos organizados por el Observatorio de Igualdad de Género
de América Latina y del Caribe (Cepal-ONU), en 2017, la media de horas de trabajo
no remunerado para las mujeres latinas llego a 21,5 horas por semana, en cuanto que
la de los hombres fue practicamente la mitad (10,8 horas). Considerando que la dife-
rencia entre la carga horaria total de trabajo —sea remunerado o no— entre hombres
y mujeres es de una hora semanal (39,4 horas para hombres y 38,3 para mujeres), se
nota que todavia subsiste el paradigma de la division sexual del trabajo, en el que los
hombres actian preferentemente en actividades que se situan en el espacio publico
y las mujeres se encargan de cumplir con las tareas del espacio privado.>* Del mismo
modo, se torna visible el fenémeno de la doble o triple jornada laboral desarrollada
por las mujeres trabajadoras, que se mueven entre los espacios privado y publico.

Utilizo ahora el ejemplo de Brasil, que resulta similar al de otros paises. Los estu-
dios nos hacen ver que, a pesar de la mejoria en la educacion de la mujer trabajadora,
e incluso un significativo aumento de mujeres en puestos de mando, no se logran
solucionar problemas como la diferencia salarial significativa.> Se podria plantear
que se trata de una resistencia a procesos de cambios sociales, puesto que vivimos en
sociedades machistas. Yo creo que el problema es todavia mas complejo.

23. «Panorama tematico laboral 5: Mujeres en el mundo del trabajo», Organizacion Internacional del
Trabajo, disponible en https://bit.ly/2EKrasN.

24. «Tempo total de trabalho», Observatdrio de Igualdade de Género da América Latina e do Caribe,
disponible en https://bit.ly/31NRFa1.

25. Los datos sobre Brasil son presentados en la investigacion «Pesquisa Nacional de amostra por
domicilios» (PNAD), elaborada por el Instituto Brasilefio de Geografia y Estadisticas (IBGE), disponible
en https://bit.ly/2QCb8Ey.
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Planteo la hipdtesis de que, sin cambios efectivos en la cultura machista lati-
noamericana, las medidas para la eliminacién de la discriminacién de las mujeres,
fundamentadas en una perspectiva liberal, tienden a tener menor éxito en cualquier
ambito de la vida femenina. Nos detenemos en el analisis del problema de la discri-
minacion en el mercado de trabajo y su relacién con la organizacién familiar en la
actualidad, pues creemos que este analisis puede indicar cémo, en un proceso de
cambios sociales, el patriarcado se reorganiza; es decir, no se trata solamente de crear
resistencias a los cambios. Creemos que el tema se torna mas visible cuando se estu-
dian las particularidades de las diversas variables sociales que influyen en la compo-
sicion de las diferencias entre los géneros.

En 1991, cerca del 18% de las familias brasilefias eran mantenidas exclusivamente
por mujeres, mientras que hoy este porcentaje llega al 45%.>° El aumento de la presen-
cia de mujeres en el mercado del trabajo en Brasil y de mujeres que mantienen solas
sus familias indica que hay mayor «independencia» y empoderamiento femenino,
pero también puede indicar «abandono», lo que puede conllevar a un empobreci-
miento de la mujer. La mujer que mantiene sola a los hijos puede encontrarse en
situacion de abandono, es decir, el padre de sus hijos deja en sus espaldas todos los
encargos relativos a la familia. Entonces, ademas de la segunda jornada de trabajo
(alimentacidn, higiene, etcétera), no tiene con quién compartir los gastos familiares.
El hombre latino muchas veces deja a la mujer y los hijos y se marcha como si no
tuviera ningin compromiso.”

En el caso brasilefio, hemos observado un ulterior factor preocupante: un au-
mento expresivo del trabajo informal, sin contrato laboral. Esto tiene consecuencias
terribles para las mujeres. El sistema de pensiones del Estado —que poco a poco se
privatiza— estd vinculado al trabajo formal. Entonces, el aumento de la presencia
femenina en cupos de trabajo informal significa que cuando esta trabajadora llegue a
la edad de jubilarse, no podra contar con una pension.

Ahora les aclaro mi tesis acerca del mecanismo de la doble violacién de derechos
fundamentales de las mujeres en América Latina y el Caribe. Chile y Brasil seran ahora
mis referencias. Sabemos que los sistemas democraticos tienen previstos mecanis-
mos de participacion popular. Las protestas, tanto como el derecho al voto, constitu-

26. Segun el Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica (IBGE), que produce los datos oficiales
sobre las condiciones de vida del pueblo brasilefio, el porcentaje de mujeres que jefes de hogares que
mantiene sus familias —sin ayuda financiera de hombres— creci6 de 18,1% en 1991 a 24,9% en 2000,
llegé al 40% en 2015 y en 2018 ya representaba el 45% de todos los hogares brasilefios. «Numero de mul-
heres que chefiam lares sobe pela 3 vez, mas ainda é minoria», Brasil Econémico, 22 de mayo de 2019,
disponible en https://bit.ly/3lytCDI.

27. Es también posible que, pasados los aios, los hijos de estas madres sean mas conscientes de que
son sus madres, y no sus padres, quienes los mantienen, lo que se refleja en un cambio de comporta-
miento. Pero, por el momento, lo que tenemos es que las mujeres empobrecen.
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yen un mecanismo legitimo de participacion politica de las y los ciudadanos. En este
sentido, las protestas sociales que se iniciaron en octubre y noviembre de 2019 deben
ser entendidas como formas espontaneas de reaccion del pueblo ante la desigualdad
social reinante en Chile (Millaleo y Sabadell, 2020). Las protestas masivas las han
iniciado estudiantes para evadir el pago de pasaje. Estamos hablando de protestas que
se relacionan con violaciones sistematicas y masivas de derechos sociales: derecho al
trasporte, a la salud, a la educacién, a un sueldo y pensién digna. Estos eran los temas
esenciales de las protestas.

Las protestas fueron duramente reprimidas por la Policia, pero se repitieron por
varios meses, convocadas en redes sociales. En este contexto surge, en noviembre de
2019, la performance «Un violador en tu camino», del colectivo feminista Las Tesis,
presentado primero en su ciudad, Valparaiso, el 18 de noviembre y luego el dia 25 en
Santiago.

Quiero llamar la atencién respecto de un importante detalle de esta increible per-
formance que recorri6 el mundo y se volvié un hito feminista: la sentadilla. La Policia
chilena practicé abusos sexuales en contra de decenas de mujeres durante las protes-
tas. Desde la sentadilla hasta la violacion sexual, mujeres fueron sometidas a todos
los tipos de agresiones.

Aqui estd el mecanismo que llamamos de doble violacion de derechos fundamen-
tales. Tenemos una violacion sistematica y masiva de derechos sociales. Cuando ocu-
rre una protesta, entran en funcionamiento los mecanismos de represion del Estado
y se activa el circulo constante de violacion de derechos fundamentales. El Estado
neoliberal hace décadas que se niega a atender los derechos sociales de la poblacién
de Chile, y cuando las protestas irrumpen, se activan los mecanismos de violacion
masiva de los derechos civiles y politicos. Represion estatal como uno de los mecanis-
mos de mantencion de la sumision cuando los aparatos ideoldgicos del Estado fallan.

Pero en el caso de las mujeres eso ocurre, para retomar la tesis de MacKinnon,
porque somos sometidas a la accién practica de una politica sexual. Se activan los
mecanismos de sumision sexual con la erotizacion de las relaciones de sumision.
Las mujeres que contestan son castigadas sexualmente y aunque no lo sean todas,
vale que la amenaza esté presente. La violacion especifica de derechos humanos de
las mujeres chilenas paso por la forma mas degradante de humillacién: ataque a su
sexualidad. Piensen en la guerra de Bosnia de los afos noventa, en la que era muy
comun que las mujeres fuesen violadas. Esto pasa siempre que hay represion y en
situaciones de desestabilidad politica. El control sexual de los cuerpos de las mujeres
se transforma en un arma de guerra.

Si retomamos a Dimoulis y Balibar, podemos avanzar un poco mas en nuestro
analisis. ;Donde, en general son las mujeres victimas de violencia sexual? En el es-
pacio privado. Al no ser percibidas como «sujeto de derechos» —para usar una ex-
presion formulada en una perspectiva masculina—, sino como objetos sexuales de
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consumo, las situaciones de abuso ocurren fuera del espacio publico, en el hogar
donde los hombres siempre han «legislado». El espacio preferencial de ejercicio de la
sumision tampoco es percibido como politico.

Finalizo con una palabra sobre Brasil. Tenemos en las carceles visitas que pueden
ser hechas por las hijas y madres a sus padres y a sus hijos, pero también tenemos
las llamadas «visitas intimas», con la posibilidad de relacionamiento sexual con sus
compaiieros. Las mujeres que visitan parientes y compaferos suelen ser sometidas a
un control corporal, de cardcter vejatorio. La mujer, objeto de la intervencion de los
organos de control, es sometida a una revision que consiste en despojar sus ropas
ante un tercero, con la exposicion de sus genitales. Esta debe hacer la sentadilla. Ade-
mas, se llega incluso a hacer esa revision tocando a la mujer en sus partes intimas, en
nombre de una supuesta «seguridad».

;Quiénes son las mujeres mds victimizadas con la revisién intima en Brasil? Por
supuesto, las mujeres negras (Cruz, 2006). La mayoria de la poblacién privada de
libertad brasilefia (64%) esta compuesta por hombres negros y «pardos». El ultimo
estudio fue hecho en 2017 y se refiere a datos del afio 2016. En ese afio, las personas
negras representaban 55,4% de la poblacion brasileiia (se adopta la autodeclaracion
como criterio de clasificacion).”® Por eso, las mujeres negras son las que mas sufren
con las revisiones intimas.

Ademads, las mujeres negras en Brasil componen el segmento mds pobre de la
poblacion femenina en Brasil. Con poco acceso a educacion, constituyen la mayor
parte de las mujeres que viven en favelas. Obviamente, también componen la mayor
parte de la poblacién privada de libertad. Segun el informe «Mulheres em prisao»,
son el 68% de la poblacion privada de libertad femenina en nuestro pais (Santoro y
Pereira, 2018).

Queda entonces la pregunta: ;de qué sirven las referencias constantes al principio
de igualdad en las constituciones, cuando el derecho mas elementar, el derecho a
sobrevivir de manera digna, en la practica no existe? ;Hasta qué punto las referencias
a los tratados de derechos humanos, las acciones positivas y los litigios estructurales
pueden cambiar la realidad de las mujeres de América Latina? Estos cambios pueden
afectar, a lo mejor, la concepcion liberal del derecho, pero ;tendran la posibilidad de
cambiar un modelo de estructura social fundamentado en el capitalismo, que a su vez
se funda en la supremacia de la desigualdad?

Recuerdo una reflexiéon de Stefano Rodota, acerca de las contradicciones de los
avances en la tutela de los derechos, con el surgimiento de «nuevas categorias», de
olvidados (mujeres, indigenas, negras) en un mundo globalizado. Un mundo de nue-

28. «Levantamento Nacional de Informagbes penitencidrias», Departamento Penitenciario Nacional,
p. 32, disponible en https://bit.ly/3hNhts4.
29. Sitio web de Mulheres em Prisdo, disponible en http://mulheresemprisao.org.br/.
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vos derechos atravesado por conflictos y contradicciones, por negaciones que a me-
nudo son mas fuertes que los reconocimientos (planteados, por ejemplo, por Baer al
hablar de la dignidad de los inmigrantes). «Y asi, los derechos hablan, son el espejo
y la medida de la injusticia, y un instrumento para combatirla» (Rodota, 2012: 4). Es
que no se puede considerar que el derecho es una variable social con capacidad sufi-
ciente para imponer profundos cambios sociales.

Por ello, se puede decir que persiste algo de perverso en tales textos constituciona-
les: es la hipocresia de la cual nos hablé Rodota, de quienes proclaman derechos en el
papel y a la vez los niegan en la realidad. Para Rodota (2012: 3-4), la negacion coincide
con la opresion. Creemos que el problema es todavia mas complejo. La afirmacion
formal de derechos en textos constitucionales integra mecanismos de opresion del
Estado, toda vez que no se concretizan en igualdad real. Encontramos los limites de
una sociedad capitalista, que puede llegar a cuestionar la formulacion liberal de de-
rechos y admitir acciones positivas. Recuérdense los cambios que han ocurrido en
América Latina. La region ha crecido en los anos 2000, pero lo ha hecho segtin un
modelo neoliberal que concedié algunos «beneficios» a los mas pobres —incluso a
las mujeres— siguiendo un modelo europeo, menos perverso que el norteamericano
—con excepcion de Chile—. Con todo, la desigualdad no fue afrontada. Los limites se
rebelan en algunos logros obtenidos por las mujeres, como también en las resistencias.

La Constitucion de Bolivia es tan asertiva en lo que se refiere al tratamiento ofre-
cido a las mujeres bolivianas y, al mismo tiempo, se situa tan lejana de la realidad
de esas mismas mujeres. No consigue impedir la tasa de 2,3 por 100.000 mujeres
victimizadas por feminicidio. Para asegurar que las «palabras constitucionales» co-
rrespondan a la realidad de la gente, es necesario mucho mas que una coleccién de
acciones afirmativas y litigios estructurales. Para lograr que las palabras de defensa de
derechos humanos de las mujeres dejen de ser instrumentos de opresion, son necesa-
rios cambios en las instancias de poder que producen la sumision sexual.

Terminamos nuestro analisis con estas cuestiones y les dejo a las lectoras y lecto-
res el ejercicio de producir sus propias conclusiones.
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RESUMEN Este articulo hace un andlisis histdrico de la labor de la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) durante sus 60 afios de historia, resaltando
los principales impactos que, a juicio de la autora, ha tenido el organismo a través de
sus diversos mecanismos. Asimismo, hace un analisis de la situacion actual de derechos
humanos en el continente americano para, a partir de dicho contexto, establecer los
principales desafios que, a su juicio, debe enfrentar la CIDH. Finalmente, el articulo
hace referencia a la contingencia de la pandemia del covid-19, que estaba en pleno de-
sarrollo a la fecha de cierre del articulo, indicando las recomendaciones que hasta ese
momento ha tomado la CIDH para resguardar que las medidas adoptadas por los Es-
tados al enfrentar la pandemia sean respetuosas de los derechos humanos y estdndares
interamericanos.

PALABRAS CLAVE CIDH, desafios del Sistema Interamericano, impactos, 60 anos,
covid-19, derechos humanos.

ABSTRACT This article makes a historical analysis of the work of the Inter-American
Commission on Human Rights (IACHR) during its 6o-year history, highlighting the
main impacts that, in the author’s opinion, the organization has had through its various
mechanisms. Likewise, it analyzes the current human rights situation in the American
continent and based on that context, establishes the main challenges that, in her opin-
ion, the JACHR must face. Finally, the article refers to the consequences on human
rights of the Covid-19 pandemic, which was affecting the world at the closing date of the
article, indicating the reccommendations that the IACHR has adopted to that moment so
that the measures implemented by the States when facing the pandemic, are respectful
of human rights and inter-American standards.
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Antecedentes sobre la creacion de la CIDH y sus impactos

Al ser creada la Comision Interamericana de Derecho Humanos (CIDH) en 1959,
se le encomendd la preparacion de estudios e informes sobre la situacion de los de-
rechos humanos en la region, la formulaciéon de recomendaciones y la asesoria en
materia de derechos humanos en calidad de érgano ejecutivo de la Organizacién de
los Estados Americanos (OEA). En un principio, entonces, se consideré que la CIDH
simplemente se encargaria de hacer esos estudios de forma general y esporadica, y
que sus recomendaciones no tendrian mayor peso en la medida en que serian for-
muladas de manera general, con el objetivo de examinar la relacién intrinseca entre
derechos humanos y democracia establecida por la OEA.

Sin embargo, desde sus inicios la Comision emitié solicitudes de informacién a
los Estados, y esta informacion empezé a formar parte del tramite de casos indivi-
duales, asi como de los informes de la CIDH sobre la situacion de los derechos hu-
manos en ciertos paises. De la misma forma, la Comision insistié en sesionar fuera de
la sede, sesiones que luego se convirtieron en investigaciones in loco, lo que permitié
a la Comision cumplir su mandato y responder a la grave situacion de derechos hu-
manos en el hemisferio.

Es importante destacar que por dos décadas, y hasta la entrada en vigor de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en 1979, la Comisién ope-
r6 como el unico érgano de proteccion del sistema interamericano. Es importante
destacar ademas que la CIDH fue el primer 6rgano internacional en tramitar peti-
ciones individuales sin que esta facultad hubiera estado precedida por un tratado de
derechos humanos que le otorgara tal competencia. Las herramientas de trabajo de-
sarrolladas por la CIDH fueron entonces reconocidas primero por su Reglamento del
2 de mayo de 1967, pero recién tuvo un mandato expreso cuando en 1969 se aprobd la
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH).

Monitoreo

La utilizacion de las visitas in loco fue y ha sido una de sus principales herramientas
para combatir las violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos, como

1. Los ministros de Relaciones Exteriores de 21 paises del hemisferio firmaron la Declaracién de
Santiago, ademds de acordar avanzar en la adopcién de una Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y crear dos 6rganos que tendrian como principal responsabilidad velar por la tutela y obser-
vancia de estos derechos.
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una de las consecuencias de la adopcién de la Convenciéon Americana. Por medio
de ellas, la CIDH fue marcando su presencia en el terreno y definiendo uno de sus
roles, a mi juicio, fundamentales: una voz de alerta temprana frente a la comunidad
internacional.

Algunos ejemplos emblematicos de visitas in loco de la CIDH durante su historia
son:

La visita a Nicaragua que hizo la Comision en 1978, por mandato de la Asamblea
General de la OEA. El informe de la Comision fue devastador para la dictadura de
Somoza, quien perdi6 todo apoyo internacional al punto de ser destituido dos o tres
dias después de que la Comision presentara su informe ala OEA.2

La visita de la Comision a Argentina’® en 1979 tuvo un enorme impacto en la socie-
dad y en el hemisferio, y logré documentar un patrén sistematico de desapariciones
forzadas, que fue uno de los factores que contribuyo a la caida de la dictadura. Du-
rante su trabajo en terreno, la Comisién pudo visitar centros de detencién clandesti-
nos y reunirse con decenas de detenidos. Esta labor permitio reportar a la comunidad
internacional sobre las violaciones sistematicas a los derechos humanos que ocurrian
en Argentina, en especial sobre las desapariciones forzadas. Cabe notar que, hasta la
visita de la Comision, otros érganos internacionales no habian prestado mayor aten-
cion a la situacion de derechos humanos en el pais, y la intervencién de la Comision
fue clave para salvar muchas vidas de personas que estaban detenidas en forma clan-
destina y destinadas a ser desaparecidas forzosamente.

De la misma manera, décadas después, el informe de la visita de la Comision al
Perti* denuncié de manera enfatica las violaciones a los derechos humanos durante
el Gobierno del presidente Fujimori y jugd un rol importante en la presion interna-
cional para su dimision.

Otro caso mas reciente es el trabajo que ha seguido la CIDH en Nicaragua, a
partir de su visita el 2018 después del inicio de la crisis en abril de ese afo. En efecto,
tras la visita al pais del 17 al 21 de mayo del 2018, la Comisién presenté su informe
«Graves violaciones a los derechos humanos en el contexto de las protestas sociales
en Nicaragua»,’ en el cual se revelé que la violencia estatal sigui6é un patréon comun,
caracterizado por el uso excesivo y arbitrario de la fuerza policial, el uso de grupos
parapoliciales o grupos de choque con la aquiescencia, tolerancia y colaboracién de

2. «Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Nicaragua», Comision Interamericana de
Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/II 45, 17 de noviembre de 1979.

3. «Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Argentina», Comision Interamericana de
Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/II 49, 11 de abril de 1980.

4. «Comunicado de prensa N20/98: Visita in loco de la CIDH a Peru», Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 13 de noviembre de 1998.

5. «Graves violaciones a los derechos humanos en el marco de las protestas sociales en Nicaragua»,
Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2018, disponible en https://bit.ly/3bgDCij.
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las autoridades estatales, intimidaciones y amenazas contra lideres de movimientos
sociales, un patréon de detenciones arbitrarias de jovenes y adolescentes que partici-
paban en protestas, irregularidades en el inicio de las investigaciones respecto de los
asesinatos y lesiones ocurridos en el este contexto, obstaculos en el acceso a la aten-
ciéon médica de urgencia a los heridos como forma de represalia por su participaciéon
en las manifestaciones, la difusiéon de propaganda y campafias de estigmatizacion,
medidas de censura directa e indirecta. Durante la primera etapa de la represion, se
atendieron numerosas victimas con impactos de bala en la cabeza, los ojos, el cuello
y el térax, asi como en la espalda. La mecanica y trayectoria de los disparos indicarian
la existencia de un patrén de ejecuciones extrajudiciales y la participacién de fran-
cotiradores. Sin duda, el informe de la Comisién permiti6 darle visibilidad a la crisis
de derechos humanos que vivia y vive Nicaragua ante la comunidad internacional.
Sinceramente, creo que hay un antes y un después en cuanto a la respuesta de la co-
munidad internacional respecto de lo que estaba sucediendo en el pais.

Estos ejemplos dan cuenta, desde mi perspectiva, de uno de los roles fundamen-
tales de la CIDH hasta hoy: el monitoreo de la situacién de derechos humanos de
la regidn, a través de las visitas in loco, que permite visibilizar graves situaciones de
derechos humanos en los distintos paises. Sin duda, estas visitas son solo uno de los
diversos mecanismos que tiene la CIDH para denunciar ante la comunidad interna-
cional la situacion de derechos humanos en las Américas.

Sistema de peticiones y casos

En paralelo al desarrollo de este rol como portavoz frente a la comunidad internacio-
nal, la Comisién consolidé un rol frente a los Estados con el fin de que estos ajustaran
sus normativas, politicas y practicas a los estandares de derechos humanos. Este rol
fue ejercido tanto a través del sistema de peticiones y casos, como a través del forta-
lecimiento de los mecanismos de monitoreo y de seguimiento de recomendaciones.
El sistema de peticiones de la CIDH ha permitido a un significativo nimero
de victimas y a sus familiares en nuestro continente recibir reparaciones por la
violacion de sus derechos. En este aspecto, son numerosos los casos que se pueden
mencionar en los cuales las recomendaciones de la Comisidn han derivado en que
cientos de victimas logren finalmente justicia respecto de un caso particular. Al
mismo tiempo, a través de este mecanismo, la CIDH consolida una linea de trabajo
transformadora de las estructuras institucionales, juridicas y administrativas de los
Estados. En otras palabras, cuando la CIDH recomienda a los Estados proveer un
determinado remedio a una violacion de los derechos, siempre lo hace incorporan-
do componentes individuales y colectivos o estructurales en su decision. De este
modo, cuando los Estados han cumplido con las recomendaciones de tipo estruc-
tural introduciendo reformas institucionales y de magnitud, se logra la reparacién
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y se garantiza la no repeticion de las situaciones que dieron lugar a las violaciones
de derechos humanos.

Hay casos que se han convertido en hitos y estandares de la region, dados sus
impactos estructurales y transformadores para poblaciones y comunidades. Solo a
modo de ejemplo, tenemos la aprobaciéon e implementacion de la Ley «Maria da Pen-
ha» contra la violencia doméstica y de género en el Brasil, con todas sus réplicas y
repercusiones en el resto de América tras la emision de recomendaciones por la Co-
misién en un caso concreto de violencia intrafamiliar.®

En este sentido, también podemos recordar el caso de Paloma Angélica Escobar
Ledezma.” Como consecuencia de las recomendaciones de la CIDH, se cred en Mé-
xico la Fiscalia Especializada en Atencién a Mujeres Victimas del Delito. Asimismo,
fue en cumplimiento de recomendaciones de la Comision en el caso de la Masacre de
Riofrio® que se crearon, en Colombia, la Escuela de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario del Ejército Nacional, y el Sistema de Recepcién de Que-
jas por violaciones de los Derechos Humanos o del Derecho Internacional Humani-
tario, atribuidas a integrantes de las fuerzas militares. En Uruguay, tras la adopcién
de recomendaciones por la CIDH, se adoptd la ley que declara imprescriptibles los
crimenes cometidos durante la dictadura; y en Chile se modificé la Constitucion
Politica, que permitia la censura previa, en cumplimiento del caso de la pelicula La
ultima tentacion de Cristo.

El rol de las organizaciones no gubernamentales

Es destacable, en el desarrollo de sus labores, el nivel de interacciéon que rapidamente
adquirieron las organizaciones de la sociedad civil con la Comisién Interamericana.
Estas organizaciones facilitaron y contribuyeron a fortalecer la tarea de la CIDH en la
proteccion de los derechos humanos aportando al ejercicio de sus diversas funciones,
lo cual se ha ido fortaleciendo y ampliando con el correr de las décadas.

No cabe duda de que las organizaciones de victimas y de la sociedad civil han
contribuido histéricamente al cumplimiento de los mandatos de la CIDH y son un
actor fundamental, en la medida en que son fuentes de informacion indispensables
para la elaboracién de los informes y las comunicaciones sobre la situacion de los de-
rechos humanos en la region. Como parte de este trabajo articulado, la CIDH celebra
audiencias publicas periddicas, asi como reuniones abiertas con la sociedad civil y

6. Informe 54/01, caso 12.051, Maria da Penha Maia Fernandes con Brasil, Comision Interamericana
de Derechos Humanos, 16 de abril del 2001.

7. Informe 51/13, caso 12.551, Paloma Angélica Escobar Ledezma y otros con México, Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos, 12 de julio del 2013.

8. Informe 62/01, caso 11.654, Masacre Riofrio con Colombia, Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 6 de abril del 2001.
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reuniones privadas con la coalicion de ONG que trabajan en el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos.

Las medidas cautelares

Uno de los principales mecanismos de proteccion de la CIDH son las medidas cau-
telares, las cuales sin duda han salvado innumerables vidas en las dltimas décadas,
al operar como instrumentos efectivos de proteccion ante posibles dafios graves e
irreparables a personas o grupos que enfrentan situaciones de riesgo inminente.
Esta fue, por ejemplo, la situacién de Honduras en el contexto del golpe de Estado
en 2009, cuando la CIDH no solo otorgd numerosas medidas cautelares para pro-
teger la vida de las personas en riesgo, sino que tuvo un alto impacto al condenarlo
a través de un comunicado de prensa, el cual fue tomado como referencia por la
OEA para la suspension de este Estado.® El impacto de las medidas cautelares en
la grave crisis de derechos humanos que atraviesa Nicaragua es otro ejemplo muy
importante.

Por ultimo, y también solo a modo de ejemplo, con ocasién de la desaparicién
forzada de los 43 estudiantes normalistas de Ayotzinapa, Guerrero (México), junto
con el asesinato de seis personas, la Comision adoptd la medida cautelar 409-14,”
y solicit6 al Estado mexicano tomar medidas para la busqueda de los estudiantes,
la investigacion de los hechos y la atencidn a las victimas de los ataques. Luego, en
consenso con el Estado y los representantes de los familiares, la CIDH cre6 un grupo
interdisciplinario de expertos independientes,” que brind6 asistencia técnica a las
autoridades estatales y presentd las conclusiones de su trabajo en dos informes con
recomendaciones dirigidas al Estado.

Otros mecanismos y estrategias para la efectividad de la CIDH: Plan Estratégico
2017-2021 y mecanismos especiales

La consolidacion del impacto de las acciones de la CIDH ha continuado también a
través de multiples instrumentos, que incluyen las actividades de las relatorias, pro-
duccién de informes tematicos e informes de pais, audiencias publicas, reuniones de
trabajo, ademads de los informes anuales y la emision constante de comunicados de
prensa y, en los tltimos afios, pronunciamientos via Twitter.

9. «Comunicado de prensa 42/09: CIDH condena enérgicamente el golpe de Estado en Honduras»,
Comision Interamericana de Derechos Humanos, 28 de junio de 2009.

10. «Resolucion 18/2014, MC 409-14: Estudiantes de la escuela rural Radl Isidro Burgos respecto del
Estado de México», Comision Interamericana de Derechos Humanos, 3 de octubre de 2014.

11. «Comunicado de prensa 136/14: CIDH oficializa acuerdo de cooperacidn técnica sobre estudiantes
de Ayotzinapa, México», Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 18 de noviembre de 2014.
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Este recorrido histérico revela la sélida configuracioén institucional y juridica de
la CIDH hasta hoy, la cual se estructura sobre tres pilares fundamentales: el pilar de
peticiones y casos —que incluye las medidas cautelares—, el pilar de monitoreo y
el pilar de promocién y cooperacién técnica con los Estados. Sobre estas columnas,
la CIDH aprobé su Plan Estratégico 2017-2021,” elaborado con una amplia parti-
cipacion de la sociedad civil y de los Estados, y que identifico e introdujo nuevas
formas de abordar las coyunturas y problematicas actuales de derechos humanos en
la region.

Con ese propdsito, la CIDH reforzo sus estrategias para buscar la efectividad del
sistema a través de un programa especial transversal de seguimiento. En este marco,
establecié mecanismos especiales para dar seguimiento a la implementacién de sus
recomendaciones, practica de vanguardia en el contexto del derecho internacional de
los derechos humanos. En efecto, durante los tltimos afios, la Comision ha empeza-
do una practica novedosa de establecer mecanismos especiales para dar seguimiento
a la implementacién de las recomendaciones realizadas ante situaciones especificas.

Los mecanismos especiales de seguimiento facilitan un analisis mas holistico de
las decisiones y recomendaciones de la CIDH, dan una exposicion publica al caso o
la situacion, y dan un sistematico seguimiento periddico al tema, lo que resulta en un
seguimiento mas profundo y enfocado por parte de la CIDH.” Menciono solo como
ejemplo el Mecanismo Especial de Seguimiento al Asunto Ayotzinapa (MESA), junto
con el Grupo Interdisciplinario de Expertos Independientes; y el Mecanismo Espe-
cial de Seguimiento para Nicaragua (MESENI), junto con el Grupo Interdisciplinario
de Expertos Independientes.** Mas recientemente, la CIDH creé un Mecanismos Es-
pecial para Venezuela (MESEVE).

Los mecanismos especiales de investigacion creados en el marco de recomenda-
ciones de la CIDH, como instrumentos novedosos, son herramientas muy utiles en
el actual escenario de la region, pues permiten dar una visién integral a una situacion
de derechos humanos determinada y establecer estrategias de implementacion con-
juntas con los diversos actores. El tema es —como todo lo relacionado con el cumpli-
miento de las recomendaciones y sentencias de los 6rganos del sistema— la voluntad
de los Estados de querer contribuir para que estos mecanismos cumplan su fin.

12. Plan Estratégico 2017-2021, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, OEA/ser.L/V/II/61
Doc. 27/17, 20 de marzo del 2017.

13. «Comunicado de prensa: CIDH presenta el balance de resultados en 2018 de los mecanismos es-
peciales de seguimiento de recomendaciones», Comision Interamericana de Derechos Humanos, OEA/
Ser/1/v/11. Doc.82, 5 de junio del 2018.

14. «Comunicado de prensa: CIDH instala el Mecanismo Especial de Seguimiento de Nicaragua»,
Comision Interamericana de Derechos Humanos, 25 de junio del 2018.
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Impactos como medidas de reparaciéon

Mas alla de estos mecanismos e impactos que he expresado, hay un impacto que nun-
ca se menciona. Me permitiré un relato mas personal.

Cuando parti como comisionada en 2018 asumi, entre otros paises, la relatoria por
Nicaragua. Tuve un bautizo bastante brusco, pues, a los pocos meses de haber asumi-
do, estaba en una visita de trabajo en medio de la crisis de Nicaragua. Me encontré
con muchachos y muchachas muy jévenes, que no eran militantes ni activistas poli-
ticos, que se encontraron envueltos en una protesta social, algunos defendiendo a los
adultos mayores que fueron reprimidos por manifestarse contrarios a una reforma
al sistema de pensiones; otros por temas ambientales, relacionados con una reserva
natural llamada Indio Maiz. Estos jovenes tan solo reaccionaron por la gravisima
represion de parte del Estado. Ellos tenian miedo, pero también mucho coraje.

Luego conoci a las Madres de Abril, que agrupa a las mujeres familiares, en su
gran mayoria madres, de los jévenes asesinados en el inicio de las protestas. Cuando
me reuni con ellas la primera vez y escuché sus testimonios, cada una llevaba la foto y
contaba quién era su hijo, qué hacia el dia en que lo mataron, la gran mayoria asesina-
dos mientras hacian uso de su legitimo derecho a la protesta. Un nimero muy signifi-
cativo de ellos murio6 por disparos a la cabeza, al cuello o al térax por francotiradores.

También tengo grabadas similares voces de pena, rabia, injusticia, de las madres
afrodescendientes de las favelas de Rio de Janeiro, también con las fotos de sus hijos,
todos asesinados en ejecuciones extrajudiciales de la policia. Una visita in loco a El
Salvador me permitio6 viajar a una zona campesina donde se ejecutaron numerosas
masacres, tanto de parte del Ejército como de parte del Frente Farabundo Marti para
la Liberacién Nacional. En una escuela se juntaron victimas de ambos bandos. Mu-
chas mujeres cuyos hijos o hijas les fueron arrebatados de sus brazos y nunca mas
supieron de ellos. O hijos o hijas que buscaban a sus padres, luego de ser entregados
ilegalmente en adopcion a familias de militares.

Por ultimo, menciono una reunién en Sucre, Bolivia, con organizaciones de la
sociedad civil. Un grupo de nifias y un nifio, todos abusados sexualmente. Hablé una
de ellas, habria tenido como maximo 16 afios. Denuncio la falta de credibilidad que
sus testimonios tenian desde su entorno familiar y del sistema de justicia, la revic-
timizacion. La nifia se quebro. Sus compaieras a su lado se tomaron de las manos.
Lloraban, pero la nifia siguié hablando hasta terminar su discurso. La Comisién en
pleno y todo ese salon escucho en silencio y luego las aplaudio.

En cada uno de estos casos, y muchos mds que no menciono, hay relatos desga-
rradores que la CIDH ha escuchado de parte de miles de victimas en el continente y
que dan cuenta de un rol que no esta en la Convencidn, ni en la Carta de la OEA, ni
en el reglamento o el estatuto de la CIDH. Tampoco en los andlisis doctrinarios de la
jurisprudencia interamericana ni de los impactos del sistema. Me refiero al rol repa-
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ratorio que tiene la CIDH por el solo hecho de ser un espacio de testimonio para las
victimas. No es posible lograr una historia completa sin la voz de las victimas. No es
posible construir un pais democratico sin que las victimas de Estado puedan tener un
espacio para contar sus historias. En su propia voz. Como dice la académica brasilera
Mariana Joffily (2016), autora de un articulo sobre violencia sexual en dictadura, hay
que ampliar y sensibilizar nuestra escucha para los silencios que se quieren hacer oir.
Pienso que muchas veces la CIDH logra ser ese espacio. A pesar de todas las dificulta-
des que tenemos como organismo, toda la burocracia, todas las criticas, logra ser, en
muchisimas ocasiones, un espacio de escucha para los silencios que se quieren hacer
oir. Aquello es, a mi juicio, uno de los mayores aportes e impactos de la CIDH a las
victimas en estos 60 afios de historia.

Contexto regional: Avances y retrocesos
Contexto regional actual

En las ultimas décadas, la region ha sido testigo de importantes avances, en especial
a partir del final de las dictaduras militares en el Cono Sur y el fin de los conflictos
armados en América Central. Se han registrado grandes progresos en materia de
institucionalidad y de politicas publicas con enfoque de derechos humanos. Cabe
mencionar, de manera general, la creacion de nuevos espacios institucionales para la
promocion y proteccion en derechos humanos en varios paises, asi como la partici-
pacién democratica de grupos histéricamente discriminados; la adopcién e imple-
mentacion de planes nacionales de derechos humanos; la garantia del derecho al voto
con respeto de la identidad de género; el avance en los sistemas de verdad, justicia,
reparacion y no repeticion; la creacion de nuevos mecanismos para la busqueda de
personas desaparecidas; y el establecimiento de la responsabilidad civil por violacio-
nes a los derechos humanos, entre otros.

Sin embargo, en los ultimos afios hemos sido testigos de demandas sociales vin-
culadas a la exigencia de mayores niveles de inclusion e igualdad. La Comision viene
advirtiendo esta situacion y ha senialado que la exclusion social, la falta de acceso a
la justicia y la fragilidad de los servicios publicos constituyen factores limitantes de
las condiciones de desarrollo. Desde esta perspectiva, no podemos desconocer que
subsisten aun serias situaciones que conspiran contra el pleno goce de los derechos
inherentes de nuestros pueblos. De manera no taxativa, y a la luz de los informes
anuales de la CIDH de 2018 y 2019, menciono los siguientes:

Primero, la discriminacion a la que se ven sometidas las personas LGBTI, per-
sonas afrodescendientes, indigenas, defensoras y defensores de derechos humanos,
mujeres, nifos, nifas, adolescentes, personas con discapacidad y personas mayores,
aun cuando muchos de los Estados han receptado en sus sistemas normativos las de-
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claraciones y principios que adoptamos regional e internacionalmente. El tema no es
por necesidad la recepcion de estos derechos en la normativa interna, lo que sin duda
es un gran avance, sino la inmensa brecha de implementacién que vemos en muchos
paises entre la norma y la practica de parte de los agentes del Estado.

Segundo, los obstaculos y, en muchos casos, la falta absoluta de acceso a la justicia,
ultimo recurso del que podrian favorecerse las personas en situacion de vulnerabi-
lidad de un sistema que continta siendo injusto. Existe una grave desigualdad en la
region en el acceso a la justicia entre las personas en situaciéon de vulnerabilidad y
aquellos grupos en situacion de privilegio.

Tercero, la creciente tendencia en la region a agravar las penas, aumentando sus
plazos o criminalizando conductas que no constituian delitos, lo que concluye en
un incremento de las penas privativas de la libertad. Esto conlleva a un aumento
inaceptable de la poblacion carcelaria en condiciones inhumanas, sin programas de
rehabilitacion y el uso abusivo de la prision preventiva. Si a esto agregamos la grave
desigualdad en el acceso a la justicia y en la manera de impartirla, las conclusiones
son evidentes.

Cuarto, los movimientos migratorios de poblaciones dentro y fuera de los paises
de la region, que arrojan cifras que nos interpelan: las migraciones forzadas de algu-
nos de nuestros paises representan un volumen no desdefnable en el mapa mundial
de las migraciones. No podemos ni debemos ignorar que estas movilizaciones reco-
nocen su causa en diversos tipos de violencias que empujan a millones de personas a
dejar sus comunidades y sus familias.

Quinto, el preocupante incremento de discursos que distorsionan, desprestigian
y estigmatizan el papel y la funcién de los derechos humanos para la sociedad. Se ha
constatado una repeticion de lenguaje de intolerancia y odio que afecta a las liberta-
des de expresion, manifestacion, reunion y asociacion. En su sentido existencial, los
derechos humanos pertenecen y se dirigen a todos, sin distinciéon. Su negacién o su
reduccion al interés de una parte de la poblacion en oposicion a la totalidad de las
personas tiene por objeto legitimar las violaciones.

Sexto, la persistencia de la impunidad que subsiste no solo respecto de violaciones
sistematicas ocurridas en el pasado en el contexto de las dictaduras y conflicto arma-
do, sino también respecto de hechos del presente. Aca no solo me refiero, por ejem-
plo, a la desaparicion forzada como delito de lesa humanidad cometido por las dic-
taduras del Cono Sur o durante los conflictos armados de El Salvador o Guatemala,
que tienen cifras desgarradoras de personas desaparecidas, sin que se sepa hasta hoy
donde estan los familiares y con intentos, en el altimo tiempo, por parte de algunas
autoridades ejecutivas o legislativas de dictar leyes o decretos de amnistia. Me refiero
también a las desapariciones que ocurren hoy, como la situacion de las desaparicio-
nes de migrantes en la frontera en Estados Unidos o el fenémeno de las desaparicio-
nes en México, que alcanza, segun cifras oficiales, mas de 35.000 personas.
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Séptimo, los altos grados de corrupcion que afectan en forma directa el ejercicio
de derechos humanos, en particular de derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales, con un impacto absolutamente desproporcionado en los grupos que se
encuentran en una situacion de desigualdad estructural.

Desafios transversales para la CIDH en el actual contexto

Haciendo un repaso de los ultimos posicionamientos, la CIDH ha llamado a los dis-
tintos Estados de la region para la adopcion de medidas de proteccion de derechos en
temas como el uso de la fuerza, la proteccion de personas que ejercen su derecho a la
protesta y movilizacion, la garantia de la seguridad, integridad personal y la libertad
de expresion, la prevencion de la tortura, la erradicacién de la persecucion por mo-
tivos politicos, la discriminacién y violencia contra grupos en especial situacion de
vulnerabilidad, entre otros.

En ese sentido, la CIDH advierte dos importantes desafios: por un lado, la nece-
sidad inmediata y urgente de trabajar con los Estados, las instituciones nacionales de
derechos humanos, las organizaciones de victimas y con las organizaciones de la so-
ciedad civil en la proteccion de los derechos humanos que estan en juego en el marco
de estas situaciones criticas que he mencionado y que protagonizan algunos de los
paises de la region. Por otro lado, la necesidad de reflexionar sobre el rol del Sistema
Interamericano y en particular de la Comision Interamericana en la transformacion
de las causas estructurales que dan lugar a la violacién de los derechos humanos y
que profundizan situaciones de desigualdad y discriminacién a grupos en especial
situacion de vulnerabilidad.

Las grandes brechas de desigualdad que el continente americano presenta inter-
pelan a repensar no solo el rol de los Estados, sino también el de los 6rganos interna-
cionales de promocion y proteccion de derechos humanos. ;Estamos teniendo actua-
ciones oportunas y adecuadas frente a las actuales crisis de derechos humanos? ;Las
herramientas que utiliza el SIDH han ido evolucionando y acompafnando los desafios
de la actual coyuntura? ;Como se piensa de nuevo el rol de subsidiariedad y comple-
mentariedad que tiene el Sistema Interamericano frente a las actuales respuestas que
dan los Estados a nivel local?

Estas son algunas preguntas que desde el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y en particular desde la CIDH nos venimos haciendo, a las que vamos en-
contrando respuestas a través de los dialogos permanentes con las organizaciones de
la sociedad civil, los Estados y otros actores relevantes de la region.

Frente a un panorama que podriamos calificar como desalentador, en esos dia-
logos y reflexiones que hacemos desde el propio SIDH, es importante recordar que
hace sesenta aflos era impensable que un Estado reconociera publicamente su res-
ponsabilidad por los abusos cometidos contra su poblacién. Hoy muchos de los Es-
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tados han dado este paso imprescindible para que las victimas de violaciones de los
derechos humanos encuentren justicia.

A través de las decisiones de la Comision, los Estados han accedido a la repara-
cion de las victimas y de los familiares de victimas de graves violaciones a los dere-
chos humanos, como masacres, ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas,
torturas y detenciones ilegales.

Los Estados de la region han incorporado en sus constituciones nacionales y en
sus leyes las declaraciones y principios reconocidos en los instrumentos del Sistema
Interamericano. Muchos de los mayores avances normativos tuvieron su origen en
recomendaciones de la CIDH v, sin duda, la formulacién y ejecucion de politicas pu-
blicas con enfoque de derechos humanos también deben reconocerle su influencia.
En ese sentido, procurando acompaiiar la evolucién que esta teniendo el derecho
internacional de los derechos humanos, la CIDH ha incorporado, a través de su Plan
Estratégico, nuevas formas de abordar las coyunturas y problematicas actuales de
derechos humanos en la region.

Asi, como mencioné en el acapite anterior, la Comision instrumenté mecanismos
especiales de seguimiento de sus recomendaciones. Esto constituye una practica no-
vedosa en el contexto del derecho internacional de los derechos humanos, en tanto
facilita un analisis integral de las decisiones y de las recomendaciones, otorgando una
exposicion publica al caso o a la situacion bajo estudio, lo que asegura su seguimiento
permanente y focalizado.

Estos mecanismos de seguimiento, creados a partir de situaciones en las que se
hace evidente la grave violacién de derechos humanos, constituyen instrumentos no-
vedosos que permiten consolidar el trabajo de la Comision.

Desde el caso de Ayotzinapa, México, se ha iniciado un mecanismo para coadyu-
var en la investigacion, busqueda y atencion a las victimas. El Grupo Interdisciplina-
rio de Expertos Independientes (GIEI) fue creado como mecanismo novedoso para
cumplir una medida cautelar decretada por la CIDH en este caso que convulsiond a
México. A partir de esta experiencia exitosa —aunque no exenta de dificultades—,
la CIDH propuso un mecanismo similar para coadyuvar en las investigaciones a los
hechos violentos acaecidos en Nicaragua. Si bien se trata de mecanismos similares,
los contextos son muy distintos y conllevan desatios propios.

No es del caso analizar en este trabajo estos mecanismos creados en el marco de
recomendaciones de la CIDH como instrumentos novedosos, precisamente para dar
respuesta oportuna a las actuales y cambiantes coyunturas. Son herramientas que, en
el actual escenario de la region, con un alto grado de desconfianza en los 6rganos a
cargo de investigar y sancionar a los responsables, pueden ayudar.

Sin embargo, es necesario recordar que el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos tiene caracter subsidiario, coadyuvante y complementario de la actuacién
de los Estados que integran la organizacion. Es obvio que la obligacién de promover y
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garantizar el conocimiento y el respeto de los derechos contenidos en la Convencién
Americana de Derechos Humanos corresponde, en primer lugar, a los Estados. Estos
mecanismos han resultado muy importantes y necesarios, pero urge reflexionar en
torno a sus objetivos y en como ellos dialogan y se coordinan con los mecanismos
propios y convencionales del Sistema.

Lo cierto es que corresponde a los Estados darse una estructura organizativa y
funcional que asegure el cumplimiento de las obligaciones que asumieron de manera
libre y soberana, y son ellos los que deben garantizar y facilitar el trabajo auténomo
de los 6rganos de proteccion de derechos humanos y cumplir de buena fe con todas
las recomendaciones y decisiones que el Sistema adopte en ejercicio de sus mandatos.
A su vez, los mecanismos del Sistema no deben sustituir el rol de los Estados. Con
este espiritu, el Plan Estratégico de la CIDH, ya mencionado, previ6 la creacion del
Programa de Cooperacion Técnica en Materia de Institucionalidad y Politicas Publi-
cas, con enfoque en derechos humanos.

En la actualidad, democracia y derechos humanos son conceptos que se encuen-
tran fuertemente vinculados: no es posible concebir la democracia sin el ejercicio de
los derechos humanos; de igual modo, no hay garantias absolutas de respeto, protec-
cion y cumplimiento de los derechos humanos sin libertades democraticas. Hoy en
dia, los derechos humanos son pensados no solo como un limite a la opresién y al
autoritarismo, sino también como una guia para el desarrollo de politicas publicas y
el fortalecimiento de las instituciones democraticas. Ello ha implicado un cambio en
la concepcidn del rol de los Estados, que deben tanto respetar los derechos humanos,
como promover acciones efectivas para garantizar su ejercicio.

En este sentido, un desafio prioritario para la CIDH es el fortalecimiento de la
institucionalidad democratica de los Estados, asi como de sus capacidades para im-
plementar politicas publicas con enfoque en derechos humanos, que puedan generar
impactos reales y concretos en su goce y ejercicio. De alli que la cooperacién técnica
con los Estados resulta prioritaria.

Sin duda, existe un conjunto de otros desafios pendientes, como los relativos a la
universalizacion del sistema y el reconocimiento de la competencia de la Corte Inte-
ramericana; al pleno cumplimiento de las decisiones de la Comisién y de la Corte; el
financiamiento del Sistema por la via del presupuesto regular,” y los avances respecto
del atraso procesal de la CIDH, ambos con una incidencia directa sobre la verdadera
efectividad del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y, por tanto, para un
mejor goce y proteccion de derechos humanos de las poblaciones en las Américas.

15. Mas alla del Acuerdo de Canctin, que suscribieron los Estados en la Asamblea General de la OEA
en junio del 2017 para darle estabilidad financiera al Sistema Interamericano de Derechos Humanos por
tres afos.
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Desafios teméticos de la CIDH
Corrupcion y efectos sobre los derechos humanos

En 2018, por medio de la Resolucién 1/18, la Comisién publicé un conjunto de re-
comendaciones a los Estados en que considera que la corrupcion afecta a los dere-
chos humanos en su integralidad (civiles, politicos, econdmicos, sociales, culturales
y ambientales), asi como al derecho al desarrollo, debilita la gobernabilidad y las
instituciones democraticas, fomenta la impunidad, socava el Estado de derecho y
exacerba la desigualdad. A través del fendmeno de la corrupcion, los actores involu-
crados capturan las entidades estatales, influyen en los procesos electorales y debili-
tan la institucionalidad publica y el sistema democratico. Un desafio para el sistema
es como abordar el fenémeno desde un enfoque de derechos humanos, haciendo
alianzas con los Estados y el sector privado, ademas de las organizaciones académicas
y de la sociedad civil.

La CIDH present6 un informe tematico sobre el tema en diciembre del 2019, el
cual da cuenta del fenémeno de la corrupcién desde la perspectiva de derechos hu-
manos a la luz de los estandares interamericanos. Como ya sefalé, el informe mues-
tra como la lucha contra la corrupcion, en sus modalidades en América Latina y el
Caribe y con distintos alcances, dafa la institucionalidad democratica, el Estado de
derecho vy, por consiguiente, el ejercicio y garantia de los derechos humanos. Cémo
la CIDH, a través de sus diversos mecanismos, enfrenta aquello, es un desafio para
el futuro. La Resolucién y el informe tematico dan de cuenta que la CIDH esta abor-
dando la tematica. Su desafio es adecuar sus mecanismos para dar una respuesta
adecuada y eficaz a este flagelo.

Rol de las empresas

Las empresas y el sector privado se han convertido en actores claves. La CIDH ha
estado abordando el tema a través de audiencias publicas, informes tematicos?” vy,
lentamente, a través del sistema de peticiones y casos.

Hasta ahora, la jurisprudencia interamericana ha enfrentado la tematica por la
via de la responsabilidad indirecta del Estado. Hay numerosos casos, sobre todo en

16. «Informe sobre corrupcién y derechos humanos», Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, OAS/ser.L/V/II. Doc.236, 6 de diciembre de 2019.

17. «Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: Proteccion de derechos
humanos en el contexto de extraccion, explotacién y desarrollo», Comision Interamericana de Derechos
Humanos, OAS/ser.L/V/II. Doc.47/15, 31 de diciembre de 2015; también, «<Empresas y derechos huma-
nos: Estdndares interamericanos», Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/IL.
CIDH/REDESCA. Inf.1/19, 1 de noviembre de 2019.
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materia de pueblos indigenas: a modo de ejemplo, el caso Sarayaku con Ecuador ex-
plicitamente hace responsable al Estado por las actuaciones de la empresa.”® Por otra
parte, en el orden interno se han hecho numerosos avances, como establecer legisla-
ciones que regulen la responsabilidad penal de las empresas o tipifiquen los delitos
ambientales. Un anuncio muy importante en este sentido fue el que hizo el Gobierno
de Canada el 2017, cuando anunci6 la creacion del Ombudsperson Canadiense para
la Responsabilidad Empresarial.

Sin embargo, un desafio importante en el Sistema Interamericano, como de algu-
na manera lo ha estado haciendo Naciones Unidas, es generar un debate mads abierto
sobre cdmo involucrar a las empresas, mas alla de la responsabilidad indirecta de los
Estados, en la prevencion, mitigacion y reparacion de las violaciones a los derechos
humanos en la region. El sector privado es clave, por ejemplo, en la lucha contra
la corrupcién, como también en la efectividad de los derechos humanos frente a la
crisis ambiental y de cambio climético que estamos enfrentando. Este es un desafio
para el que la CIDH debe trabajar con mads fuerza y que requiere una alianza de la
sociedad civil, empresas, Estados y organismos internacionales financieros, como el
Banco Interamericano de Desarrollo.

En mi opinion, es necesario abrirse a revisar la responsabilidad directa de las em-
presas en las graves violaciones a los derechos humanos. Existe una creciente preocu-
pacion internacional por incluir dimensiones que, hasta las dltimas décadas, habian
sido escasamente tratadas y sin las cuales resulta imposible comprender en forma
cabal estos procesos, como el papel de empresarios y empresas en delitos de lesa hu-
manidad. Un hito relevante fue el trabajo del relator especial de las Naciones Unidas,
John Ruggie, para crear un marco y guias sobre la materia, que llevé a la formacion
de un grupo de trabajo sobre responsabilidad corporativa en el Consejo de Derechos
Humanos. Otro paso fundamental fue la creacién por parte de la Comision Inter-
nacional de Juristas del Foro de Expertos Juridicos sobre Complicidad Empresarial
en Crimenes Internacionales, que public6 en 2009 un informe sobre complicidad
empresarial y responsabilidad legal, con el objetivo de abordar lo que consideran un
tema de gravedad e impacto. Este informe recoge experiencias histéricas que mues-
tran la relevancia de analizar el papel de estos actores econdmicos en las violaciones
a los derechos humanos, desde Nuremberg hasta hoy. Sin duda, esto abre un espacio
a nuevos actores en materia de derechos humanos: el rol de las empresas, tanto desde
la perspectiva de agentes que pueden prevenir las violaciones a los derechos humanos
a través de su deber de debida diligencia, como también agentes responsables de las
violaciones a derechos humanos. Ya no solo es el Estado responsable ultimo por los

18. Sentencia del caso Pueblos Indigenas Kichwa de Sarayaku con Ecuador, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, fondo y reparaciones, 27 de junio del 2012.
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actos de una empresa por la falta de prevencion, investigacion y sancién, sino tam-
bién existe el rol de las empresas y sus directivos como responsables directos.”

La retérica incendiaria

Un desafio para todos los actores del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
y muy en especial para los defensores y defensoras de derechos humanos, es como
enfrentar la cada vez mds comun retorica incendiaria, no solo de personas naturales,
sino de las autoridades, a través de los medios y redes sociales.

Estamos siendo testigos de una amenazante oleada de intolerancia y violencia.
Los discursos de odio son un ataque a la tolerancia, la inclusion, la diversidad y la
cohesion social, y una justificacion a la violacion a los derechos humanos. Se trata de
un fendmeno cada vez mas fuerte, por lo que un desafio urgente es como atenderlo y
hacerse cargo de sus causas. Este es hoy el principal reto para quienes nos encontra-
mos en el area de los derechos humanos, sea desde los 6rganos, desde la academia o
desde la sociedad civil.

La CIDH en tiempos de pandemia
Contexto y temas surgentes a propésito de la pandemia

Cuando se me invito a escribir en esta publicacidn, el coronavirus aiin no se asoma-
ba. Mi trabajo estaba enfocado en los desafios de la CIDH en el actual contexto de
derechos humanos, entendiendo por actual lo descrito en los parrafos anteriores. Sin
embargo, para cuando quedaban pocos dias para entregar el trabajo, el mundo era
otro. En estos dias me resulta imposible analizar los desafios de la CIDH y sus im-
pactos en el actual contexto mientras escribo desde mi casa en cuarentena. En efecto,
la situacién de salud publica mundial ocasionada por el covid-19, declarada como
pandemia por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) el 11 de marzo de 2020,
obligé a los distintos Gobiernos del mundo a adoptar medidas que, en muchos casos,
han implicado acudir a las facultades que otorgan los ordenamientos juridicos para
actuar en situaciones de anormalidad.

En estas semanas, el mundo atraviesa una situacion excepcional. En estos dias
escucho en las noticias que casi un tercio de la humanidad se halla en situacién de
confinamiento obligatorio o distanciamiento social. Se cierran fronteras externas, se
instalan controles internos, se expanden las medidas de seguridad y control. Aquéllos

19. En Argentina se publicé un informe de CELS, Flacso-Argentina, el Programa Verdad y Justicia y la
Secretaria de Derechos Humanos, ambos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion,
precisamente sobre responsabilidad empresarial en delitos de lesa humanidad (CELS, 2015).
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que hace unos meses defendian politicas de reduccion del Estado, hoy rearman su
discurso en torno a la necesaria intervencion estatal.

La pandemia ha puesto de manifiesto el alcance de las desigualdades sociales y la
enorme tendencia a la concentracion de la riqueza que existe en el planeta. Si bien el
virus afecta a todas las personas, no afecta a todas de la misma manera. La crisis ha
revelado la inequidad social y como las diferentes formas de exclusion, desigualdad y
violaciones de derechos humanos estan interconectadas.

Como se puede concluir en la primera parte de este trabajo, la pandemia llega
en un momento en que la democracia ya estaba bajo amenaza en muchos lugares
del mundo; en el caso de América Latina, en un contexto de graves retrocesos en
materia de derechos humanos. Es en este contexto que la lucha contra la pandemia
ha pasado, en la gran mayoria de las naciones, a ser una prioridad absoluta. Mas de
50 paises han hecho uso de los estados de emergencia que sus marcos normativos
les permiten. La grave emergencia sanitaria requiere medidas extraordinarias para
enfrentarla, pero tales medidas deben cumplir con estaindares minimos de necesi-
dad, transparencia y proporcionalidad. Es crucial, ademas, que actiien por un perio-
do determinado y sujetas a revisiones periodicas. La gran mayoria de las personas
comprende que las medidas excepcionales se toman para preservar la vida, y que
por tanto se justifican. Sin embargo, aparecen voces que alertan sobre la declaracion
de estados de emergencia sin debate previo, y que algunos Gobiernos han hecho un
uso abusivo de la pandemia para expandir sus poderes ejecutivos y restringir los
derechos individuales. De alli que organismos como la CIDH deben estar alertas
a de qué forma el covid-19 afectara otros aspectos, como el de la gobernabilidad
democritica, las libertades civiles, los procesos electorales, el control civil sobre los
militares y —el mayor temor de muchos— la potencialidad de determinar el debate
respecto de los méritos entre autoritarismo y democracia. Por otra parte, la movi-
lizacién de las organizaciones de la sociedad civil puede reforzar la vitalidad de las
democracias a nivel local.

La pandemia del covid-19 ha afectado a distintos sectores de la poblacién, pero
sobre todo a los grupos mas vulnerables, pueblos indigenas, afrodescendientes, mu-
jeres y a los trabajadores informales. Asimismo, se ha puesto en evidencia como la
pandemia afecta en forma severa a las personas que viven en espacios inadecuados,
en asentamientos en condiciones precarias o no reconocidos, con servicios carentes
o en la calle. Como nunca antes, aparece con fuerza el derecho de las personas a la
salud como un derecho auténomo y no derivado de otros, como el derecho a la vida,
ademds de la importancia del derecho a la vivienda adecuada, ya que este puede ser
un factor vital para impedir dafos irreparables a la salud y la vida de las personas.

Otro gran tema que surge en medio de esta crisis es como se esta usando la tec-
nologia en algunos paises para enfrentar la pandemia. La pregunta permanente es
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hasta qué punto estan las personas dispuestas a intercambiar privacidad tecnolédgica
y digital por mds seguridad, y no solo en términos de salud. Esta pandemia implicara
repensar los protocolos de privacidad relacionados con la tecnologia: ;es justificable
una reducciéon de mi privacidad si se trata de cuidar la salud publica? ;En qué pie
queda el derecho a la privacidad y la proteccion de datos en este nuevo escenario?

Por otra parte, un tema particular que sobresale en estos dias es el mayor control
sobre la libertad de expresion y los medios de comunicacion, bajo la justificacion
de que hay que luchar contra la desinformacién. Los medios de comunicacién y las
redes sociales son fundamentales para visibilizar y denunciar posibles abusos. Pre-
cisamente por ello, algunos gobernantes autoritarios han restringido —o intentado
restringir— estas libertades.

Asimismo, existe el riesgo de que, ante la necesidad de adoptar medidas de dis-
tanciamiento social, los Gobiernos las usen como pretexto para reprimir cualquier
forma de protesta antigubernamental. Es esencial monitorear que las prohibiciones
de manifestaciones publicas no sean definitivas ni aplicadas de manera discriminato-
ria solo para grupos determinados.

En medio de este contexto, un contrapeso clave para equilibrar estos poderes ex-
cepcionales han sido el Poder Judicial y Legislativo. Lo que sin duda esta pandemia
ha puesto de relieve es que mas que nunca el Estado de derecho y las democracias
fuertes son los mecanismos mas eficientes para proteger los derechos y garantias de
las personas, sobre todo en el marco de situaciones extremas, como el covid-19 esta
demostrando ser.

La reaccién de la CIDH ante la pandemia covid-19

En este contexto, es logico que la CIDH no pueda estar ausente. Por ello, en marzo
de 2020 publicé y adopt6 una serie de comunicados y decisiones para adecuarse a
estos tiempos de cuarentena y anormalidad nunca antes vistos en nuestra historia
moderna. Junto con manifestar su preocupacion por el acceso y la libre circulacion de
la informacion durante la pandemia* y adecuar su sistema de trabajo ante el covid-
19, la Comision instalé una Sala de Coordinacion y Respuesta Oportuna e Integra-

20. «Comunicado de prensa R58/20. Covid-19: Los Gobiernos deben promover y proteger el acceso y
lalibre circulacién de la informacién durante la pandemia. Expertos internacionales», Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, 19 de marzo de 2020, disponible en https://bit.ly/2QE08Ge.

21. «Comunicado de prensa 59/20: La CIDH comunica sistema de trabajo ante pandemia del co-
vid-19», Comision Interamericana de Derechos Humanos, 19 de marzo de 2020, disponible en https://
bit.ly/2YTV5]s; también: «Comunicado de prensa 83/20: La CIDH decide otorgar una proérroga de la
suspension por un mes adicional de sus plazos del sistema de peticiones, casos y soluciones por la emer-
gencia de salud causada por el covid-19», Comision Interamericana de Derechos Humanos, 21 de abril
de 2020, disponible en https://bit.ly/2YLNhWM.

232



ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS
NUMERO ESPECIAL (2020) - PAGS. 215-237

da para atender la crisis.”> Una vez instalada esta sala de coordinacion, se inicié un
trabajo muy intenso de parte de la Secretaria Ejecutiva y la CIDH para monitorear
la situacion de derechos humanos, ademas comprender los efectos de la pandemia
y las medidas adoptadas por los Estados para hacerle frente, desde la perspectiva de
derechos humanos. Fue asi como la Comisidon adoptd la Resolucién o01/20, Pandemia
y Derechos Humanos en las Américas,” ante la emergencia sanitaria global. La Re-
solucion se elaboré bajo la conviccion de que las medidas adoptadas por los Estados
en la atencion y contencién del virus deben tener como centro el pleno respeto de los
derechos humanos. Por lo tanto, constituye una aproximacion integral sobre la situa-
cion de la pandemia, en la que se recogen los estandares del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y se formula un conjunto de recomendaciones a los Estados
de la region para abordar el enfrentamiento al covid-19 desde el enfoque de derechos
humanos.

La Resolucién es un llamado a los Estados miembros de la OEA a adoptar en
forma inmediata y transversal el enfoque centrado en los derechos humanos en
cualquier estrategia, politica o medida estatal dirigida a enfrentar la pandemia y sus
consecuencias, incluyendo los planes para la recuperacion social y econdmica que
se formulen, los cuales deben estar apegados al respeto irrestricto de los estandares
interamericanos e internacionales en materia de derechos humanos, en particular
los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, asegurando el funcio-
namiento de los poderes publicos del Estado. Asimismo, la Resolucién sefiala que
las medidas que resulten en restricciones de derechos o garantias deben ajustarse a
los principios pro homine, de proporcionalidad y temporalidad, y deben procurar el
estricto cumplimiento de objetivos de salud publica y proteccion integral.

Cabe precisar que en la Resolucion se sefiala el contexto dentro del cual se da esta
pandemia en las Américas, precisando, como ya hemos indicado, que es la region
mas desigual del planeta, caracterizada por profundas brechas sociales en que la po-
breza y la pobreza extrema constituyen un problema transversal a todos los Estados
de la region, asi como por la falta o precariedad en el acceso al agua potable y al sa-
neamiento, la inseguridad alimentaria, las situaciones de contaminacién ambiental
y la falta de viviendas o de habitat adecuado. A esto se suman altas tasas de infor-
malidad laboral y de trabajo e ingresos precarios, que afectan a un gran nimero de
personas en la region y que hacen atin mas preocupante el impacto socioecondémico
del covid-19. Todo esto dificulta o impide a millones de personas tomar medidas

22. «Comunicado de prensa 63/20: CIDH instala su Sala de Coordinacién y Respuesta Oportuna e
Integrada a Crisis para la Pandemia del Covid-19», Comision Interamericana de Derechos Humanos, 28
de marzo de 2020, disponible en https://bit.ly/2YLNwRG.

23. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion 1/20, Pandemia y Derechos Huma-
nos, disponible en https://bit.ly/3luckyK.
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basicas de prevencion contra la enfermedad, en particular cuando afecta a grupos en
situacion de vulnerabilidad.

Por lo anterior, la Resolucidn se hace cargo de que la pandemia genera impactos
diferenciados e interseccionales sobre los derechos econdmicos, sociales, culturales
y ambientales para ciertos colectivos y poblaciones en situacién de vulnerabilidad,
por lo que se torna esencial la adopcién de politicas para prevenir de manera eficaz
el contagio, asi como de medidas de seguridad social y el acceso a sistemas de salud
publica que faciliten el diagndstico y tratamiento oportuno y asequible. Esto con el
fin de brindar a las poblaciones en situacion de vulnerabilidad la atencidn integral de
la salud fisica y mental, sin discriminacion.

Es importante resaltar que un apartado especial de las recomendaciones se refiere
a los grupos en especial situacion de vulnerabilidad, como las personas mayores, las
personas privadas de libertad, las mujeres, los pueblos indigenas, las personas en
situacion de movilidad humana, los nifios, nifias y adolescentes, las personas LGBTI,
las personas afrodescendientes y las personas con discapacidad. En ese sentido, la
Comision destaca que, al momento de emitir medidas de emergencia y contencién
frente a la pandemia, los Estados de la regién deben brindar y aplicar perspectivas
interseccionales y prestar particular atencion a las necesidades y al impacto diferen-
ciado de dichas medidas en los derechos humanos de los grupos histéricamente dis-
criminados o en especial vulnerabilidad.

No cabe duda de que esta Resolucion ha sido una reaccion clara, adecuada y opor-
tuna de la CIDH a una situaciéon muy grave y también desafiante para todos los ac-
tores regionales. En ese sentido, fue bienvenida por distintas autoridades nacionales,
tanto del Ejecutivo como autoridades judiciales, pues establece recomendaciones en
materia de politicas publicas en un contexto complejo para los gobernantes. Asimis-
mo, es preciso sefialar que al cierre de este articulo, la Resolucion estaba ya produ-
ciendo un verdadero impacto en las decisiones internas de diversos paises, ademas
de recoger las principales preocupaciones de las organizaciones de la sociedad civil.
Menciono solo algunos ejemplos:

El Supremo Tribunal Federal de Brasil invalid6 un decreto del presidente Jair Bol-
sonaro que restringia el acceso a la informacién publica en esta coyuntura, y emitié
una medida cautelar ordenando a la Presidencia de la Republica que aclare las medi-
das que el Gobierno federal viene adoptando para cumplir las medidas de prevencion
y mitigacion recomendadas por la OMS. En la decision se menciona la Resolucion de
la CIDH como antecedente.**

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de El Salvador emitié la Resolucién
148-2020, que otorg6 medidas cautelares a favor de personas que habian sido deteni-

24. Véase Resolucion «Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade 6.363 Distrito Fede-
ral», disponible en https://bit.ly/34SUuIN.
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das para que cumplan cuarentena obligatoria en centros de contencion, disponiendo
entre otras cosas que puedan cumplirla en sus domicilios respetando determinados
protocolos sanitarios. También esta decision judicial menciona expresamente la Re-
solucién 1/20 de la CIDH.»

Por su parte, la Resolucion 70/2020 de la Agencia de Acceso a la Informacién
Publica de Argentina, que regula el acceso a la informacion en el contexto de la pan-
demia, hace referencia explicita a la resolucion de la CIDH en comento.?

Por otra parte, en el debate respecto de medidas para evitar mayores hacinamien-
tos en las carceles, el presidente de Argentina también ha reiterado en varias opor-
tunidades —en discursos, entrevistas y Twitter— las recomendaciones de la CIDH
sobre las personas privadas de libertad en el contexto de la emergencia sanitaria.”

En este mismo tema, el ministro de Justicia de Chile, al defender el proyecto de
ley de indulto conmutativo para personas privadas de libertad, también aludi6 a las
recomendaciones de la CIDH en la materia.*®

Ademas de la Resolucién, la CIDH ha ido elaborando comunicados especificos
en las ultimas semanas respecto de distintos grupos vulnerables o temas, como las
consecuencias de la pandemia en nifias, nifios y adolescentes; los derechos de las per-
sonas mayores frente a la pandemia; recomendaciones a los Estados para garantizar
los derechos de las personas LGBTI en este contexto; la proteccion de las personas
migrantes, refugiadas y desplazadas frente al covid-19; la obligacién de los Estados
de que los estados de excepcion que declaren cumplan con los estandares interna-
cionales; la necesidad de que los Estados incorporen la perspectiva de género en la
respuesta a la pandemia y a combatir la violencia sexual e intrafamiliar en este con-
texto; la proteccion de los pueblos indigenas; y la obligacion de garantizar la salud e
integridad de las personas privadas de libertad y de sus familiares en este contexto,
entre otras.

Reflexiones finales

El Sistema Interamericano tiene caracter subsidiario, coadyuvante y complementa-
rio, por lo que la obligacién de respeto y garantia de todos los derechos contenidos en
la Convencién Americana corresponde en primer lugar al Estado. Esto implica que

25. Resolucion 148-2020 Ac. habeas corpus, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
San Salvador, 15 de abril de 2020.

26. Agencia de Acceso a la Informacién Publica de Argentina, Resolucidon 70/2020, disponible en
https://bit.ly/2YKcy3K.

27. Consultese en este sentido la cuenta de Twitter de Alberto Fernandez, disponible en https://bit.
ly/32LgxOW.

28. Carlos Reyes, «Ministro Larrain valora recomendaciones realizadas por la CIDH por avance del
coronavirus», La Tercera, 30 de abril de 2020, disponible en https://bit.ly/3jrahlZ.
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debe organizar todo su aparato en el ambito interno para cumplir tales obligaciones
asumidas de manera libre y soberana. De igual modo, el Estado tiene la obligacion de
garantizar y facilitar el trabajo auténomo de los 6rganos de proteccion de derechos
humanos, y de cumplir de buena fe todas las recomendaciones y decisiones que estos
adopten en ejercicio de su mandato.

La experiencia de seis décadas de la Comision Interamericana demuestra que el
avance de los derechos humanos se logra mediante una combinacién de esfuerzos
por parte de la sociedad civil, los Estados y las propias victimas.

Lo cierto es que democracia y derechos humanos son conceptos que se encuentran
vinculados de manera indisoluble, como lo reconoce la Carta Democriatica Interame-
ricana. No puede concebirse la democracia sin el ejercicio de los derechos humanos
ni la garantia de respeto, proteccion y cumplimiento de estos sin libertades democra-
ticas. Los derechos humanos no son solo un limite a la opresion y al autoritarismo,
sino también una guia para el desarrollo de politicas publicas y el fortalecimiento de
las instituciones democraticas. Ello ha implicado un cambio en la concepcion del rol
de los Estados, que deben respetar los derechos humanos y promover acciones efec-
tivas para garantizar su ejercicio.

El nuevo contexto de la pandemia se ha convertido en estos tiempos en un debate
central. En él, la lucha por los derechos humanos definira la calidad de vida y del
bienestar de los pueblos alrededor del mundo. En estos dias sabemos que el covid-19
cambiara el mundo, pero no tenemos certezas de hacia donde. En este paraiso de in-
certidumbres, han aparecido muchisimos anlisis de intelectuales como Slavoj Zizek,
Byung-Chul Han o Giorgio Agamben. Ellos han hecho predicciones que varian entre
la estocada final al capitalismo, teorias conspirativas y futuros sombrios de mas ais-
lamiento e individualismo.

Para algunos, el capitalismo ha llegado a su fin. No puede continuar desarrollan-
dose moral y éticamente. Para otros, tras la pandemia, el capitalismo continuara con
alin mas pujanza, y es posible que incluso llegue a Occidente el Estado policial digital
al estilo chino. Para otros, el virus ha generado un nuevo sentimiento colectivo de
solidaridad que nos permite sofiar con una sociedad distinta, mas pacifica, mas justa.
Lo cierto es que, sea cual sea este futuro pospandemia que nos espera, la CIDH en
particular y los sistemas regionales de proteccién en general deberdan enfrentarlos
con mecanismos novedosos y que respondan en tiempos adecuados a las nuevas mo-
dalidades de amenazas a los derechos humanos.

Reconocimiento

En recuerdo de quien fuera maestro e inspiracion de tantas personas defensoras de
derechos humanos, José Zalaquett Daher.
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El proceso de transicion colombiano
y algunos de sus desafios

The Colombian transition process and some of its challenges

Laura Betancur-Restrepo
Universidad de los Andes, Colombia

RESUMEN Este texto busca presentar, de manera simplificada, las principales modifi-
caciones que brinda el sistema de transicién colombiano propuesto en el acuerdo de paz
celebrado entre el Gobierno y la guerrilla de las FARC. El acuerdo de paz es complejo
e innovador, y su contenido ha producido multiples reacciones contrarias, incluyendo
malentendidos y desinformaciones. Uno de los aspectos de mayor debate y confusion se
refiere a los mecanismos de justicia transicional y sus implicaciones. Este texto busca ha-
cer accesible a un publico amplio —incluso no conocedor del caso colombiano— ciertos
aspectos esenciales acordados alrededor del sistema de justicia transicional y detectar
algunos de los desafios legales sobre lo que fue acordado entre las partes. En particular,
se centrard en los beneficios penales que otorga el acuerdo y la perspectiva de justicia
restaurativa que lo inspira.

PALABRAS CLAVE Acuerdo de paz, Colombia, desafios legales de la transicion, dere-
chos humanos.

ABSTRACT This text seeks to present to the reader, in a simplified manner, the main
modifications provided by the Colombian transition system proposed in the peace
agreement concluded between the Government and the FARC guerrilla. The peace
agreement is complex and innovative, but its content has produced multiple misunder-
standings and misinformation. One of the points of debate and confusion refers to the
mechanisms of transitional justice and their implications. This text seeks to make acces-
sible to a broad public (even not aware of the Colombian case) certain essential aspects
agreed around the transitional justice system and to detect some of the legal challenges
on what was agreed between the parties. Particularly, it will focus on the criminal ben-
efits granted by the agreement and the perspective of restorative justice that inspires it.

KEYWORDS Colombia, peace agreement, legal challenges of the transition, human
rights.

239



BETANCUR-RESTREPO
EL PROCESO DE TRANSICION COLOMBIANO Y ALGUNOS DE SUS DESAFIOS

Introduccion

El presente capitulo es producto de la ponencia presentada en la Primera Bienal
Latinoamericana de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, celebrada en
Santiago de Chile entre el 28 y 29 de noviembre de 2018. En ella, participé en el panel
sobre conflictividad y propuestas de gobernanza para América Latina, explicando
los principales aportes del proceso de transicion colombiano y sefialando algunas de
sus desafios. El propdsito de esa intervencion —y de este texto— es hacer mas acce-
sible a un publico amplio, que no necesariamente conoce el caso colombiano, algu-
nos de las principales transformaciones que se viven hoy en el proceso de transicion
y los retos a los que se ha visto enfrentado. Para ello, voy a hacer breves referencias
contextuales al conflicto colombiano; luego describiré algunas de las modificaciones
principales que brinda el sistema de transicién colombiano propuesto en el Acuerdo
de Paz, y detectaré algunos de los desafios legales sobre lo que fue acordado entre
las partes.

Para empezar, cabe resaltar que Colombia enfrenta importantes retos en la ac-
tualidad. Se encuentra implementando un Acuerdo de Paz logrado en 2016 entre el
Gobierno de Colombia y la guerrilla de las Fuerzas Armadas de Colombia, Ejército
del Pueblo (FARC), construyendo el dificil camino del posconflicto, al tiempo que
sigue sin resolver todas las aristas que han alimentado la violencia y el conflicto ar-
mado interno que flagela al pais hace décadas. Ademas, la implementacion se da en el
marco de un Gobierno distinto a quien negocié el Acuerdo, cuyo partido politico ha
sido el principal opositor del proceso de paz y del Acuerdo mismo. A pesar de estas
dificultades, la implementacién ha seguido —aunque mas lenta y con mas obstaculos
que lo que se previd— segtin el marco de transicion definido.

Recordemos brevemente que Colombia ha sufrido un largo conflicto armado
interno. Para algunos historiadores, el pais ha estado en conflicto armado desde la
independencia de Espafia. Para otros, es importante diferenciar entre los tipos de
violencia y los conflictos que lo han afligido.’ Pero la mayoria estara de acuerdo en
que el conflicto armado interno actual ha durado al menos medio siglo (De Zubiria,
2015).2 Esto lo convierte en el conflicto armado de mayor duracién en el hemisferio
occidental (Fisas, 2012). Durante este conflicto, al menos 260.000 personas han sido
asesinadas; 7 millones de personas han sido desplazadas; 33.000 personas fueron se-

1. Sobre las multiples causas y origenes del conflicto y la violencia en Colombia, véase, entre otros,
Guzman, Fals Borda y Umana (1962), Oquist (1978), Wills (2015), Fajardo (2014), Pécaut (2015) y el sitio
de la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, disponible en
https://comisiondelaverdad.co/.

2. De hecho, la Comision para la Verdad delimit6é su mandado a partir de hechos ocurridos desde
1958, es decir, hace 60 afos.
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cuestradas, y ha habido alrededor de 87.000 personas desaparecidas.’> Segin la Uni-
dad de Atencién y Reparacion Integral a Victimas, hay 8.816.304 de victimas registra-
das, dentro de las cuales 8.443.654 son victimas del conflicto armado.*

La transicion que vive en la actualidad Colombia se refiere en particular al fin
del conflicto con las FARC. Sin embargo, es importante destacar que el conflicto ha
contado con varias fuentes de violencia. Por tanto, aunque en este texto me concentro
en el Acuerdo de Paz con las FARC, esa guerrilla no ha sido el inico actor violento
del conflicto colombiano. Ademas de las FARC, ha habido otros grupos guerrilleros,
grupos paramilitares, narcotrafico y violencia estatal (Pizarro, 2015).

Las FARC se fundaron como guerrilla en 1964 con la intencién de derrocar al Go-
bierno e instalar un régimen marxista-leninista (Grupo de Memoria Histérica, 2013:
110-196). Era principalmente una organizacién guerrillera rural, lo cual explica que el
tema de la tierra siempre fuese esencial en sus reclamos y lo siguiera siendo durante
las negociaciones de paz. Las FARC crecieron en forma exponencial en las décadas de
los ochenta y noventa, a medida que su asociacion con el comercio de drogas mejoré
su posicion financiera. En su apogeo, fue la fuerza guerrillera mas grande y mejor
equipada de América Latina. A partir de 1998, el Gobierno aumenté el tamaio y el
presupuesto de las Fuerzas Armadas y comenz6 a debilitar a las FARC. Asi, pasaron
de tener 20.000 combatientes activos en 2002 a cerca de 6.000 en 2016.°

Se intentaron conversaciones con este grupo guerrillero en varias oportunidades,
pero los didlogos de paz celebrados en La Habana con el Gobierno del expresidente
Juan Manuel Santos fueron los inicos que terminaron con un acuerdo definitivo.
Estos didlogos comenzaron en octubre de 2012 y duraron hasta agosto de 2016.

Después de que se logro y firmé el Acuerdo de Paz, se celebrd un plebiscito para
preguntar si la gente aprobaba lo acordado, en el cual gané el «<No» con el 50,23% de
los votos contra el 49,73% que obtuvo el «Si». Sin duda un margen muy estrecho, pero
en todo caso una victoria para el «No».

Como consecuencia, hay al menos dos acuerdos de paz con las FARC: uno que
se firmd en agosto de 2016 en Cartagena después de las negociaciones de paz en La
Habana, y otro que se renegocié después del plebiscito, en que se tomaron en cuenta
algunas de las modificaciones que pidieron los criticos del proceso de paz. Este nuevo
acuerdo se firmé en noviembre de 2016 en Bogota. En este texto, haré referencia al

3. César Romero, «262.197 muertos dejo el conflicto armado», Centro Nacional de Memoria Histori-
ca, 2 de agosto de 2018, disponible en https://bit.ly/3gINQHec.

4. Unidad de Atencién y Reparacion Integral a Victimas, «Registro unico de victimas», corte al 1 de
mayo de 2019, disponible en https://bit.ly/3hMscV 4.

5. Sobre las FARC como guerrilla, su origen, historia e influencias, véase entre otros, Chernick (1996),
Ferro y Uribe (2002), Pécaut (2008) y James Bargent, «Las FARC 1964-2002: De una rebelién desorde-
nada a una maquina militar», Insight Crime, 23 de mayo de 2014, disponible en https://bit.ly/3lxMDWL.
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acuerdo actualmente vigente, es decir, al que incluye las modificaciones después del
plebiscito.

El Acuerdo en gran medida es un documento que busca no solo poner fin al con-
flicto con la entonces guerrilla mas fuerte del pais, sino también responder a tensio-
nes sociales y politicas que han promovido la violencia en Colombia. El texto incluye
novedades juridicas y politicas a nivel nacional e internacional. Su negociacion fue
larga y dispendiosa, debido a la ambicion tematica del Acuerdo, a las diferencias his-
tdricas que caracterizaban a las partes y a que la negociacion tuvo en cuenta diversas
restricciones juridicas. Por un lado, el Gobierno impuso ciertos limites de lo que era
negociable, considerando que, por ejemplo, habia limites juridicos internos constitu-
cionales que no se iban a modificar. Pero también fue un proceso que se dio teniendo
en cuenta restricciones juridicas internacionales que obligaban a Colombia. Asi, los
marcos juridicos del Sistema Interamericano de los Derechos Humanos (SIDH) y de
la Corte Penal Internacional (CPI) jugaron un rol activo durante toda la negociacién
y elaboracion del Acuerdo, de forma mucho mas presente y directa que en otras ne-
gociaciones de paz que se habian dado en Colombia. En este sentido, el Acuerdo lo-
grado es complejo juridicamente —lo cual lo hace dificil de entender para gran parte
del ptblico—, pero al mismo tiempo sofisticado e innovador.

Las ambiciones del Acuerdo de Paz logrado

Una de las caracteristicas que es preciso destacar del Acuerdo de Paz es que buscé
enfocarse en varios vacios estructurales que han atravesado histéricamente el con-
flicto, independiente de la lucha armada concreta de y contra las FARC. El Acuerdo
pretende ofrecer una intervencién mas articulada a las tradicionales politicas publi-
cas con las que el Estado ha buscado responder por separado a problemas puntuales,
ofreciendo una propuesta mas estructural a diversas problematicas y necesidades de
un porcentaje importante de la poblacion.

Por ejemplo, como lo mencioné, el tema de la tierra y la situacién del campo co-
lombiano ha sido una de las preocupaciones histéricas de las FARC, y sin duda uno
de los aspectos mas olvidados por los Gobiernos colombianos. Este fue uno de los
primeros puntos en negociarse.

En el primer capitulo del Acuerdo, llamado «Reforma rural integral», se busco re-
mediar varias carencias histdricas de este sector del pais y poner la lupa en territorios
tradicionalmente olvidados. En realidad, en muchos sentidos lo territorial atraviesa
todo el Acuerdo. De hecho, las partes negociadoras insistieron que se buscaba una
paz territorial, es decir, una paz en y para las regiones. De manera similar, el Acuer-
do abordé otros temas cruciales en Colombia, como el narcotrafico, que derivé en
el acuerdo sobre «Solucién al problema de drogas ilicitas»; o el de la participacion
politica, que incluye a los excombatientes de las FARC, pero también a otros partidos
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de la oposicién que no contaban con garantias de participacion e inclusién politica.
Ademads, dedica un capitulo a la atencion a las victimas y a cdmo resolver la situacion
juridica de los excombatientes mediante el sistema transicional creado en el acuerdo.
Esto incluye modificaciones al derecho penal colombiano, lo cual siempre es un tema
delicado en las negociaciones de paz y, sin duda, uno de los principales temas de
polarizacion en el pais.®

Tratar tantos temas relacionados con problemas tan variados y arraigados en Co-
lombia conlleva un sinnimero de desafios.” Ha sido comtn encontrar criticas o pro-
nunciamientos desde diferentes sectores, unos mas radicales que otros, que afirman,
por ejemplo, que, como no habrd carcel para perpetradores de crimenes graves y
violaciones de derecho internacional humanitario, el Acuerdo de Paz legaliza la im-
punidad y la Corte Penal Internacional debera intervenir. O afirmar que la justicia
transicional propuesta hara que la justicia pierda autonomia. También se ha dicho
que el Acuerdo crea un desequilibrio con otros partidos politicos a favor de las FARC;
que las FARAC no deben poder participar en la politica sin ir a la carcel; que la im-
plementacion ha sido lenta y desorganizada; que no hay seguridad para lideres en
regiones y excombatientes; o que las zonas que eran de las FARC estan abandonadas
por el Estado.

Puede verse que algunos de los desafios presentes en estas criticas provienen del
acuerdo mismo, es decir, de lo que se acordd en las negociaciones. Otros son desafios
sobre la implementacion, la interpretacion o el cumplimiento que se le ha dado pos-
teriormente. Hay también desatios sobre la legalidad del acuerdo, otros sobre su legi-
timidad. También hay desafios nacionales y desafios internacionales. Algunas veces
coinciden entre si, otras no. Por ejemplo, muchas veces se hace énfasis en los desafios
juridicos, pero los desafios sobre la legitimidad son tan importantes como los desa-
tios juridicos y, en ocasiones, mas dificiles de superar.

De manera similar, el Acuerdo ha gozado de una sélida legitimidad internacional,
pero ha tenido mayores problemas de legitimidad y polarizacién politica interna.?

6. El Acuerdo tiene seis capitulos: el primero es la Reforma Rural integral, con importantes consi-
deraciones sobre la tierra; el segundo trata sobre la participacion politica, incluida la participacion de
las FARC como partido politico legal; el tercero aborda el alto al fuego bilateral y definitivo, el cese de
hostilidades y el abandono de armas (llamado «fin del conflicto»); el cuarto es sobre el problema de las
drogas ilegales; el quinto es el acuerdo sobre las victimas del conflicto; y el sexto capitulo es sobre los
mecanismos de implementacién y verificacion. Véase Gobierno Nacional y FARC-EP, «Acuerdo Final
para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera», disponible en
https://bit.ly/3imYwNc.

7. Sobre estos desafios, véase Cider (2014), Sarmiento (2017) y Natalia Maya, «Cinco desafios de la
implementacion del Acuerdo final», Hacemos Memoria, 6 de julio de 2017, disponible en https://bit.
ly/3lyb46E.

8. Esto se vio reflejado en la derrota en el plebiscito y en las campanas y elecciones presidenciales de
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En este texto no tendré el espacio para abordar todos los desafios. Voy entonces a
describir de manera simplificada las modificaciones principales que brinda el sistema
de transicion propuesto en el Acuerdo, con la esperanza de poder aclarar algunos de
los malentendidos y desinformaciones que se han dado alrededor de lo acordado, y
detectar algunos de los desatios legales sobre lo que fue acordado entre las partes.
En particular, me voy a concentrar en aquellos desafios que se desprenden de los
beneficios penales que ofrece el sistema y la aproximacion de justicia restaurativa que
inspira la justicia transicional adoptada.

La justicia transicional en el Acuerdo de Paz con las FARC

Hay muchos estudios sobre la justicia transicional, y en esta oportunidad no voy a pro-
fundizar sobre este concepto. En cambio, voy a retomar algunos aspectos claves para
entender el tipo de justicia transicional que se acordd con las FARC y sus desafios.

Segun el Centro Internacional para la Justicia Transicional, «la justicia transicio-
nal alude a las formas en que paises que dejan atras periodos de conflicto y represion
utilizan para enfrentarse a violaciones de derechos humanos masivas o sistematicas,
de tal magnitud y gravedad que el sistema judicial convencional no puede darles una
respuesta adecuada».® Segun esto, la justicia transicional es una forma de manejar
una transiciéon de un periodo de represion —por ejemplo, la dictadura— o un con-
flicto —como una guerra internacional o interna—, que produjo tantas y tan graves
violaciones de derechos humanos que super6 la capacidad del sistema de justicia
ordinario. Por lo tanto, para brindar justicia y hacer que la transicion hacia la paz o
la democracia sea exitosa, se disefia un nuevo sistema de justicia de transiciéon que
incluye no solo los procesos penales, sino también la verdad y diferentes formas de
reparacion para las victimas. Esto implica que la forma de justicia transicional no
sea la misma para todas las situaciones. Por lo tanto, es dificil dar caracteristicas
especificas generales del concepto, pero podriamos enumerar algunos objetivos que
habitualmente se buscan con ella:

« No es permanente. Esta destinada a convivir con el sistema de justicia ordina-
rio o reemplazarlo solo por un cierto periodo de transicion.

+ Busca facilitar el acceso a la justicia que de otra manera seria muy dificil, ya sea
porque una de las partes no acepta el sistema de justicia ordinario o porque las
atrocidades y los abusos sistematicos cometidos son tan masivos, que es impo-
sible que un sistema de justicia ordinario pueda lidiar con ellos.

2018. Redaccion Politica, «La polarizacién que atizé el plebiscito», EI Espectador, 2 de octubre de 2017,
disponible en https://bit.ly/3jrFYeY.

9. «;Qué es la justicia transicional?», Centro Internacional para la Justicia Transicional, disponible
en https://bit.ly/3juDja9.
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» Busca reparar y reconocer las violaciones ocurridas, es decir, dentro de sus
objetivos estan la busqueda de la verdad y las reparaciones para las victimas.

+ Quiere evitar que las violaciones vuelvan a suceder, es decir, la no repeticién.
« Esun sistema que puede ayudar a promover de la reconciliacion.

En el Acuerdo colombiano con las FARC, lo referente a la justicia transicional fue
incluido en el capitulo 5, sobre las victimas del conflicto. Este capitulo incluye varios
compromisos en materia de derechos humanos y un complejo sistema, llamado «Siste-
ma Integral para la Verdad, la Justicia, las Reparaciones y la No Repeticion». Este siste-
ma es el que se encarga de recoger las distintas apuestas de la transicién en Colombia.

El Sistema Integral comprende cinco elementos centrales: i) la Comision para el
Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion; ii) la Unidad Espe-
cial para la Busqueda de Personas Dadas por Desaparecidas en Razon del Conflicto
Armados; iii) la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP); iv) las Medidas de Reparacion
Integral, y v) las Garantias de No Repeticion.”

De estos componentes, sin duda la JEP es el que mas controversia ha causado.”
El marco normativo de la JEP entr6 en vigor en noviembre de 2017, pero el trabajo
abierto al publico comenz6 el 15 de marzo de 2018.% La JEP esta compuesta por cinco
6rganos* y una secretaria ejecutiva que se encarga de la administracion, gestion y
ejecucion de los recursos de la JEP bajo la orientacion de su Presidencia.

La JEP tiene la tarea de asumir la responsabilidad de los procesos relacionados
con los objetivos de justicia punitiva y de restauracion descritos en el Acuerdo. No

10. En la actualidad se encuentran funcionando cabalmente la JEP y la Comision para la Verdad, las
otras unidades aiin no o de manera precaria. Véase «Unidad desaparecidos estd funcionando solo con 14
personas». Semana, 25 de julio de 2018, disponible en https://bit.ly/34M7CPG.

11. Aunque la entrada en funcionamiento de la Comisién para la Verdad y su acceso a documentos
considerados confidenciales también produjo criticas y controversias. Véase, por ejemplo, «Informacién
de militares: La primera traba para la Comision de la Verdad», ;Pacifistal, 11 de julio de 2018, disponible
en https://bit.ly/3gMquya.

12. «Marco Normativo de la Justicia Especial para la Paz (JEP)», Jurisprudencia Especial para la Paz,
disponible en https://bit.ly/2FtqfgA.

13. Solo hasta junio de 2019 fue aprobada la ley estatutaria para su funcionamiento, después de largos
procedimientos y oposicion del presidente Duque y su partido, el Centro Democratico. Véase Congreso
de Colombia, Ley 1.957, del 6 de junio de 2019, «Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia en la
Jurisdiccion Especial para la Paz», disponible en https://bit.ly/2QzW3Do.

14. Los 6rganos son: i) Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de Determinacién de
los Hechos y Conductas; ii) Sala de Amnistia e Indulto; iii) Sala de Definicion de Situaciones Juridicas;
iv) Unidad de Investigacion y Acusacion; v) Tribunal para la Paz, que estd compuesto, a su vez, por
cinco secciones: a) seccion de primera instancia en los casos de reconocimiento de responsabilidad, b)
seccion de primera instancia en los casos de ausencia de reconocimiento de responsabilidad, c) seccién
de apelacidn, d) seccidn de revision, y e) seccion de estabilidad y eficacia.
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es una jurisdicciéon permanente ni pretende sustituir la justicia ordinaria, ya que se
dedica exclusivamente a los actos que ocurrieron en el marco del conflicto armado.”
La JEP tiene los siguientes objetivos: i) satisfacer el derecho de las victimas a la jus-
ticia; ii) ofrecer verdad a la sociedad colombiana; iii) contribuir a la reparacion de
las victimas; iv) contribuir a la lucha contra la impunidad; v) adoptar decisiones que
otorguen plena seguridad juridica a quienes participaron de manera directa o indi-
recta en el conflicto armado, respecto de hechos cometidos en el contexto y en razén
de este; y vi) contribuir al logro de una paz estable y duradera.”®

Este tribunal es novedoso en multiples aspectos, incluyendo su composiciéon hu-
mana: es el primer tribunal en Colombia que cuenta con verdadera representacion
étnica diversa, pues una cuarta parte (ocho magistrados) son personas indigenas
o afrocolombianas, y es el tnico en el que hay mas mujeres que hombres (28 de
51). Ademas, 26 no son penalistas, 27 son académicos y 26 provienen de la rama
judicial.”

Una primera anotaciéon que es importante resaltar es que no solo la JEP esta con-
formada por un complejo sistema de justicia transicional, sino que es uno de los sub-
componentes de todo el sistema transicional del acuerdo. Esto a menudo se olvida, y
algunas personas enfocan sus criticas solo en el modelo de justicia transicional de la
JEP, olvidando que el Acuerdo y el sistema integral son mucho mas complejos y sofis-
ticados. Sin embargo, es entendible este enfoque e interés en la JEP. El derecho penal
y el tipo de castigo que recibiran los perpetradores de graves violaciones de derechos
humanos y de derecho internacional humanitario, asi como el debate sobre la justicia
y la impunidad, son temas delicados en cualquier proceso de paz. Los limites entre la
justicia alternativa y la impunidad, asi como los que existen entre la paz y la justicia,
son dificiles de establecer.

Para muchas personas, la paz solo se logra si se hace justicia, y algunos conci-
ben que solo se hace justicia si todos los autores de los crimenes mas terribles estan
en prision, pagando largas y duras condenas por las atrocidades que han cometido.
Mientras, otros piensan que el objetivo mas importante es lograr la paz, incluso si
esto significa que se tenga que ceder en el tipo de justicia y de castigo que obtendran
los perpetradores.’

15. «Acto Legislativo “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la consti-
tucién para la Terminacién del Conflicto armado y la Construccién de una Paz estable y Duradera y se
dictan otras disposiciones”», Ministerio de Justicia de Colombia, disponible en https://bit.ly/2Fr;OJG.

16. Véanse los objetivos en el sitio web de Jurisdiccion Especial para la Paz, disponible en https://bit.
ly/3juqAyk.

17. Juan Esteban Lewin, «La JEP se quedd con magistrados menos penalistas y mas plurales de lo
usual», La Silla Vacia, 20 de septiembre de 2017, disponible en https://bit.ly/31Tijkz.

18. «Enfoque: ;Qué es la justicia transicional?», Centro Internacional para la Justicia Transicional,
2009, disponible en https://bit.ly/311iaNS.
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La justicia transicional, ya sea al final de un conflicto armado o de una dictadura,
se mueve entre dos dificiles perspectivas: por un lado, la delicada dificultad de en-
frentar un pasado de crimenes masivos que reclama justicia para las victimas; y, por
otro, la necesidad de ayudar a construir un futuro en que se garantice la estabilidad
a la paz o la democracia recién lograda (Benavides, 2016: 462). En Colombia, como
en el caso de todos aquellos paises que asumen un proceso de transicion, se tuvo que
sopesar y encontrar un punto medio entre dos extremos: «Investigar y castigar a to-
dos los perpetradores de violaciones de derechos humanos o dar una amplia amnis-
tia y privilegio del proceso de reorganizacion constitucional» (Benavides, 2016: 463).
Como lo explica Farid Benavides (2016: 463):

Si se opta por la estabilidad a cambio de impunidad absoluta, las victimas serdn
ciertamente engafiadas por el nuevo régimen y el nuevo Gobierno tendra un alto
déficit de legitimidad, pero si se elige la sancién para todos los responsables, puede
afectar negativamente el futuro de la paz o la democracia, entre otras razones, por-
que los perpetradores conservan el poder politico y econémico, y también porque
una parte de los ciudadanos puede ver en los juicios actos de venganza y reavivar
el odio entre las facciones opuestas, o también porque la masividad de los crimenes
puede llevar a un colapso del sistema judicial.

En este contexto, una de las grandes preguntas que surgen es cOmo sancionar a
los responsables sin afectar el futuro de la paz y la democracia y como abstenerse de
sancionarlos a todos sin afectar los cimientos del Estado de derecho y los derechos
de las victimas.

Como dije antes, la pregunta o el dilema entre paz y justicia no es nueva. Este
es uno de los dilemas mds antiguos en todas las negociaciones de paz. Porque, no
olvidemos —y esto se olvida con frecuencia en Colombia— que si se hizo una nego-
ciacién de paz es porque ninguna de las partes combatientes pudo ganar la guerra. Es
por eso que tuvieron que sentarse entre enemigos a discutir. De lo contrario, se trata
de vencedores y vencidos, como después de las guerras mundiales en Europa. Enton-
ces, en este tipo de negociaciones, el Acuerdo que resulte debe ser lo suficientemente
bueno para ser aceptado por ambas partes. Sin duda, esto deja en evidencia varios
desafios relacionado con los beneficios que han recibido y recibiran los desmoviliza-
dos de las FARC.

En primer lugar, el Acuerdo no busca que la JEP investigue todos los delitos co-
metidos ni a todos quienes participaron en ellos, sino que se usen criterios de prio-
rizacion y seleccion para determinar —y juzgar— a los maximos responsables de las
conductas mas graves y representativas cometidas en el conflicto armado. En este
sentido, el Acuerdo establece que habrd amnistia para combatientes guerrilleros —o
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renuncia de la accién penal para agentes del Estado—* acusados de delitos menores
y delitos considerados politicos o conexos a delitos politicos. Ejemplos de estos crime-
nes son: rebelidn, traicidn, espionaje y sedicion. A su vez, el Acuerdo es explicito en
negar amnistias para delitos graves (crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra
y violaciones graves de los derechos humanos) sobre los cuales hay prohibiciones ex-
presas en el derecho internacional contemporaneo. En esos casos, habra penas, pero
el punto controversial es que la JEP podra dar como penas sanciones alternativas.
No sabemos exactamente cudles seran esas sanciones alternativas, pero si sabemos
que, aunque puedan involucrar la privacion de la libertad, no seran en centros carce-
larios ordinarios. La duracidén y el tipo de la pena dependera de la colaboracién del
procesado y la oportunidad en que lo haga (figura 1). Ademas, se acord6 que si los
miembros de las FARC cometen algun delito después de diciembre de 2016 (es decir,
después de la firma del segundo Acuerdo), dejaran de estar cubiertos por el sistema
de justicia transicional, incluida la ley de amnistia, la JEP y, por supuesto, no podran
beneficiarse de los castigos alternativos y las condenas mas ligeras alli establecidas.>
Los beneficios penales que se pactaron en el Acuerdo contienen varios desafios
y han producido desconcierto en amplios sectores de la poblacién, muchas veces
por incomprension y desinformacion. A continuacién, me referiré a algunos desafios
provenientes de las amnistias y penas alternativas que podra imponer la JEP.

Desafios juridicos de la justicia transicional

Tanto los criterios de seleccion y priorizacién como las amnistias son herramientas
importantes pero desafiantes. Por un lado, la obligacién de investigar y sancionar
violaciones a los derechos humanos es clara en el ordenamiento juridico colombiano

19. Téngase en cuenta que para agentes del Estado no cabe el término amnistia o indulto, porque
la Constitucién colombiana autoriza esta medida solamente para delitos politicos, que los agentes del
Estado no pueden cometer. Pero se decidié una medida equitativa y equivalente que implica la renuncia
ala persecucion penal cuando son conductas estrictamente relacionadas con el conflicto armado, segiin
las reglas operacionales de la fuerza publica en relacion con el derecho internacional humanitario. Véase
Congreso de Colombia, Ley 1.820, del 30 de diciembre de 2016, «Por medio de la cual se dictan dispo-
siciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales y otras disposiciones», disponible en
https://bit.ly/3g]NFew; Presidencia de Colombia, Decreto 277 del 17 de febrero de 2017, «Por el cual se
establece el procedimiento para la efectiva implementacion de la Ley 1.820 del 30 de diciembre de 2016»,
disponible en https://bit.ly/3bOJOwo.

20. Esto es lo que se estaba definiendo con un importante lider de las FARC que era pedido en ex-
tradicién a Estados Unidos por posibles actos de narcotréifico que habrian sido cometidos después de
la firma del Acuerdo. Véase «JEP niega la extradicion de Jests Santrich a Estados Unidos y ordena su
libertad», El Espectador, 15 de mayo de 2019, disponible en https://bit.ly/3bOew8r; y «Ahora le corres-
ponde a Jests Santrich cumplir: Corte Suprema», EI Tiempo, 1 de junio de 2019, disponible en https://
bit.ly/2RionHm.
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Figura 1. Amnistias y penas acordadas en el Acuerdo de Paz. Fuente: Elaboracion propia segun datos del Acuerdo de Paz.

e internacional. La Constitucién colombiana de 1991 ordena a la Fiscalia General de
la Nacion la investigacion de todos los delitos cometidos (articulo 250), afirma que el
debido proceso sea siempre respetado (articulo 29) y que las normas constitucionales
se interpreten de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos ratificados por Colombia (articulo 93). Por su lado, en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos hay diferentes tratados que obligan a los Estados a in-
vestigar, procesar y castigar las violaciones de los derechos humanos. En este sentido,
el Comité de Derechos Humanos ha dicho que un Estado que no investigue y lleve a
la justicia a los autores de violaciones de derechos humanos en principio incurre en
una violacidn al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), espe-
cialmente cuando las violaciones se refieren a los delitos mas graves.”

21. «El pérrafo 3 del articulo 2 exige que, ademds de dar una proteccion efectiva a los derechos del
Pacto, los Estados partes garanticen que toda persona disponga también de recursos accesibles y eficaces
para justificar esos derechos [...] Se requieren en particular mecanismos administrativos para dar efecto
a la obligacion general de investigar las alegaciones de violaciones con rapidez, a fondo y de manera
efectiva mediante érganos independientes e imparciales [...] La falta de realizacién por un Estado parte
de una investigacion sobre las alegaciones de violaciones podria en si constituir una violacién separada
del Pacto». Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, «Observacién
General 31: La indole de la obligacion juridica general impuesta a los Estados partes en el Pacto», 80.°
periodo de sesiones, 2004, disponible en https://bit.ly/2FomFEL.
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Por su lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha afir-
mado que «los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los
derechos reconocidos por la Convenciéon [Americana de Derechos Humanos]».>
Pero, al mismo tiempo, sabemos que el Protocolo 2 adicional a los Convenios de
Ginebra de 1949, en su articulo 6.5, dice: «A la cesacion de las hostilidades, las autori-
dades en el poder procuraran conceder la amnistia mds amplia posible a las personas
que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de
libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado».?
Esto ha hecho que sea habitual incluir una clausula de amnistia en acuerdos de paz
que concluyen conflictos armados internos, pues se consideran «un medio para faci-
litar el fin de las guerras y los procesos de paz».**

Al igual que el concepto de justicia transicional ha cambiado, el derecho interna-
cional y su relacién con las amnistias y otros beneficios también ha cambiado. Desde
los afios noventa se ha intensificado la postura de que no toda amnistia es aceptable
ni juridicamente viable. Con la creacién de la Corte Penal Internacional,” se cambié
de manera radical la flexibilidad de los paises para perdonar la responsabilidad indi-
vidual cuando estan involucrados en ciertos delitos, pues los Estados aceptan que, de
no investigar internamente, la CPI es competente para conocer las violaciones mas
graves de los derechos humanos que afectan a la comunidad internacional, como
el genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad. Asimismo,
la Corte IDH ha sido enfatica en afirmar que toda ley de amnistia que no permita
investigar crimenes graves contra el derecho internacional de los derechos humanos
genera impunidad y es violatoria de las obligaciones estatales.>*

Entonces, es legitimo preguntarse si son legales las amnistias en el Acuerdo de Paz
colombiano seguin estos estandares internos e internacionales, y si el procedimiento y el
castigo alternativos de la JEP cumplen con los estandares nacionales e internacionales.

22. Sentencia del caso Veldsquez Rodriguez con Honduras, Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, reparaciones y costas, serie C nam. 4, 29 de julio de 1988, pérr. 166. Véase también De Leon,
Krsticevic y Obando (2010).

23. Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados sin caracter internacional, Comité Internacional de la Cruz Roja, adoptado el
8 de junio de 1977 (el énfasis es nuestro).

24. «Justicia y amnistia en el Acuerdo de Paz», Organizacion Internacional para las Migraciones,
disponible en https://bit.ly/32hqBA>.

25. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, adoptado el 17 de julio de 1998.

26. Véase, entre otras, la sentencia del caso Barrios Altos con Perii, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 14 de marzo de 2001; sentencia del caso Almonacid Arellano con Chile, excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas, 26 de septiembre de 2006; sentencia del caso Gelman con Uruguay,
supervision de cumplimiento de la sentencia, 20 de marzo de 2013; y sentencia del caso Las Masacres del
Mozote y Lugares Aledafios con El Salvador, 25 de octubre de 2012.
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En el caso colombiano, teniendo en cuenta las limitaciones de la aplicacion de la
amnistia arriba mencionadas, la mayor parte de los beneficiarios de amnistias han
sido combatientes de las FARC de rango inferior, es decir, guerrilleros rasos.”” Esas
amnistias buscan ofrecer un medio eficaz para reintegrar a una gran cantidad de
guerrilleros desmovilizados sin obstruir el sistema penal colombiano, ya colapsado,
y crear una enorme presion sobre los presupuestos estatales,*® como sucedié después
de la desmovilizacion de los paramilitares.®

Sin embargo, el Acuerdo es claro en afirmar que no puede haber amnistia para los
crimenes mas graves. En estos casos se exige que estas violaciones sean investigadas y
sancionadas. Es decir, podemos estar de acuerdo en que el Acuerdo exige alguna jus-
ticia para lograr la paz. Esto conduce a preguntarse qué entendemos por justicia y a
cuestionar si los procedimientos y sanciones alternativos del Acuerdo son suficientes
para ser considerados como tal.

Aceptemos que la justicia no es ni venganza ni impunidad. La justicia es otra cosa.
Pero a menudo oscila entre uno u otro concepto: se puede considerar que la justi-
cia debe hacer que los perpetradores paguen por lo que han hecho, o que solo una
transicion justa —aunque diferenciada— permitira pasar la pagina de la violencia
y represion y escribir una nueva pagina de paz y libertad. Es decir, podemos estar
mas proximos a una vision retributiva o a una restaurativa de la justicia.** La justicia
transicional presenta una multiplicidad de dimensiones que en un momento dado
pueden estar bajo tension y que en ocasiones ha tendido mas hacia una perspectiva
retributiva, mientras que en otras hacia una restaurativa.

Alvaro Marquez (2017: 203) define la justicia retributiva como «dar un mal por
otro mal, es retribuir al delincuente con un castigo, es decir, con la pena, en especial
la de privacion de la libertad por el mal causado a la victima con el delito». Con ello se
busca que se aprenda una leccién y que las personas se abstengan de delinquir debido
ala amenaza de castigo. Mientras que la justicia restaurativa busca incluir a todas —o
la mayoria de— las partes afectadas para que de manera conjunta se vean enfrenta-

27. Algunas cifras de amnistias en este proceso muestran que, a mediados de 2017, mas de 7.000 rebel-
des en total habian recibido una amnistia o habian sido liberados de prisién como parte de su reintegra-
cién en la sociedad colombiana. Véase «Mas de siete mil exguerrilleros de las FARC han sido indultados
o amnistiados por el gobierno», El Pais, 12 de julio de 2017, disponible en https://bit.ly/31HATox. Por su
lado, de 1.958 miembros de Fuerza Publica que se han sometidos a la JEP, 1.529 han recibido algiin be-
neficio juridico y 1.051 han quedado en libertad. Véase: PAZ, «El 79 % de militares en la JEP ha recibido
algun beneficio juridico», El Tiempo, 25 de febrero de 2019, disponible e https://bit.ly/3hJaUHog.

28. «Justicia y amnistia...».

29. «La congestién en las solicitudes de restitucién de tierras», Verdad Abierta, 16 de mayo de 2012,
disponible en https://bit.ly/3hJOFRr.

30. Sobre estos dos tipos de justicia, véase, entre otros, Hermann (2017), Marquez (2007) y Uprimny
y Saffon (2005).
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das al reto de buscar formas de avanzar de lo sucedido y lo resuelvan colectivamente
(Hermann, 2017: 73). En este sentido, es esencial buscar restaurar el tejido social roto
entre el delincuente y la comunidad.

La JEP se cred apostando por una vision de justicia mas restaurativa que retribu-
tiva. Incluye elementos relacionados con impunidad, castigo y amnistia, pero en el
fondo sus acciones y decisiones buscan tener un importante papel restaurador. Sin
duda, el modelo de justicia restaurativa adoptado por el Sistema Integral del Acuerdo
—Yy, por ende, también por la JEP— alivia de forma importante el tipo de sanciones
que recibiran los perpetradores (figura 1), pero también les exige condiciones: exi-
ge la confesion y el reconocimiento de la responsabilidad para establecer la verdad
sobre las violaciones cometidas durante el conflicto, y exige la reparacion del dafio
causado a las victimas y las comunidades, facilitar la reinsercién de los delincuentes
y promover la reconciliacion. Esta perspectiva tiene en su centro los derechos de las
victimas mas que la dureza del castigo penal. Pero, ademas de esto, la justicia restau-
rativa incluye otras medidas que han pasado a menudo desapercibidas por analistas
y por la opinién publica y que, sin embargo, contienen un interesante potencial res-
taurador. En estas pocas lineas que me quedan, me voy a referir en concreto a un
ejemplo de este proceder que ha sido poco destacado como elemento restaurador de
esta jurisdiccion.

Desde finales de octubre de 2018, se hicieron audiencias con victimas de secues-
tro en la Sala de Reconocimiento de Verdad, Responsabilidad y Determinacion de
Hechos de la JEP. Ante ella acudieron a dar testimonio numerosas personas, civiles,
militares y politicos que fueron secuestradas en el marco del conflicto armado.* Estas
audiencias podrian pasar desapercibidas como una audiencia mas de recoleccién de
hechos y testimonios dentro de una jurisdiccién ordinaria. Sin embargo, se hizo un
esfuerzo por dar un contexto a los casos analizados con una légica restaurativa, en la
que se traté de dimensionar el dano teniendo en cuenta el dolor de las victimas. Se
buscaba que la audiencia misma fuera una medida restaurativa. Es decir, las audien-
cias fueron concebidas para que tuvieran componentes restauradores para quienes
participaran en ellas.” Asi, todo fue pensado y dispuesto con acompanamiento de si-
cologos, desde la forma como se organizo6 espacialmente la audiencia, déonde y cémo

31. Diana Isabel Giiiza Gémez y Rodrigo Uprimny Yepes, «La JEP: Entre la carcel y la justicia restau-
rativar, DeJusticia, 26 de septiembre de 2016, disponible en https://bit.ly/3g]Bofp.

32. Alejandro Valencia, «Politicos exsecuestrados por las FARC contaron su experiencia en audien-
cias ante la JEP», Asuntos Legales, 22 de octubre de 2018, disponible en https://bit.ly/3b9X2Dr; Juan
Pablo Sepulveda, «Sanando heridas: Estas son las victimas de las FARC que han asistido a la JEP», Paci-
fistal, 9 de noviembre de 2018, disponible en https://bit.ly/3gNagvk.

33. Esta tendencia a que el trabajo de la jurisdiccion tenga elementos restaurativos era clara desde el
comienzo del funcionamiento de la JEP. Véase, por ejemplo, Carlos Brand, «Asf fue el primer dia de la
JEP», RCN Radio, 16 de marzo de 2018, disponible en https://bit.ly/3boslIlc.
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se sentaron los jueces —sin jerarquia entre los magistrados y quien rendia testimonio
o sus familiares, todos sentados al mismo nivel—, pasando por la libertad que tenian
las victimas al dar su testimonio.**

Un ejemplo emblematico de la apuesta restauradora del trabajo de esta sala es el de
Ingrid Betancourt y el testimonio que dio a distancia sobre su secuestro.” Betancourt
estuvo secuestrada por las FARC en 2002, cuando era candidata a la Presidencia de
Colombia, y fue rescatada en una operacion militar en 2008. Por distintas razones,
en Colombia el caso de su secuestro generé mucha polémica e hizo que sus reclamos
como victima hayan sido duramente criticados por parte de la opinién publica. En
este contexto, ciertos medios destacaron que solo ha sido ante la JEP donde ella y su
testimonio de seis afios de secuestro han sido oidos y tratados con dignidad.*

Estos son ejemplos de que hay multiples formas de acercarse a la justicia. Sin
duda, es importante que los perpetradores de violaciones graves y masivas de los
derechos humanos y otros crimenes de lesa humanidad tengan que reconocer sus
acciones, ser considerados responsables y recibir sanciones. Pero es interesante ver
que el papel restringido —o anulado— que tienen a menudo las victimas ante los
juicios penales,” la lentitud de los procesos, el estancamiento del sistema judicial o
las restricciones juridicas propias del sistema penal pueden dejar por fuera otras me-
didas restauradoras e incluso ser escenarios de revictimizacion. El rol de la justicia
y sus operadores puede ir mas alla y entender que también puede ser efectivo tomar
conciencia del poder del espacio de los tribunales y de la forma de interaccion entre
los jueces y victimas, dimensionar la importancia del relato y el dolor de las victimas,
asi como los efectos que ese trato puede tener en restablecer el tejido social fractu-
rado y la desconfianza creada por el abandono estatal. Las audiencias de la Sala de
Reconocimiento de Verdad, Responsabilidad y Determinaciéon de Hechos de la JEP

34. También se estd evaluando como hacer las audiencias con pueblos indigenas y comunidades afro
para que se puedan aceptar ritos, bailes o cantos en lugar de las narraciones cléasicas que se admiten en
los tribunales en Colombia, cuando esas comunidades asi lo prefieran.

35. «“Nos mantuvieron encadenados a un drbol durante muchos afios™: Ingrid en la JEP», Semana, 24
de octubre de 2018, disponible en https://bit.ly/32kzboP.

36. Alejandra Coll, «Solo en la JEP Ingrid fue tratada dignamente», La Silla Vacia, 25 de octubre de
2018, disponible en https://bit.ly/340EZRS; Jorge Ivan Cuervo, «Los secuestrados ante la JEP», EI Espec-
tador, 26 de octubre de 2018, disponible en https://bit.ly/3jvE6ly.

37. Sobre el papel reducido y pasivo que le dan los tribunales —en este caso, de derecho internacio-
nal— a las victimas de atrocidades masivas, ver el trabajo de Tapia Navarro (2018). El efecto reductor
del derecho —y del derecho internacional en particular— sobre las victimas y aquellos considerados
«subalternos» ha sido ampliamente discutido por académicos afines a los estudios poscoloniales. Acd
no tengo espacio para profundizar en esto, pero el origen y limitaciones del derecho, manifestados a
menudo en la forma en que las instituciones judiciales llevan a cabo sus juicios, han sido considerados
formas de reforzar el papel de subalternos de las victimas, en lugar de emanciparlas y tenerlas en cuenta.
Véase, por ejemplo, Spivak (1994) y Otto (1996).
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son un ejemplo en este sentido y, probablemente, un primer paso hacia otras medidas
restauradoras futuras dentro de una sociedad fracturada y enemistada que requiere
de mecanismos de reconciliacién que vayan mas alla de condenas retributivas.

Conclusiones

El proceso de paz, sus acuerdos e implementacion han sido y siguen siendo dificiles.
La paz cuesta y las heridas de la guerra, las inequidades en el territorio y la falta de
comunicacion han hecho que la polarizacién y posiciones opuestas respecto de lo
acordado sean cada vez mas distantes. La complejidad de las negociaciones se ve
reflejada en un Acuerdo de Paz también complejo, en exceso juridico, dificil de en-
tender y de incorporar, pero que a su vez ofrece una oportunidad tnica y una apues-
ta innovadora para salir del conflicto armado. El Acuerdo es ambicioso y pretende
afrontar numerosos problemas histéricos en Colombia, lo cual también impone retos
adicionales para su implementacion. En este texto ofreci una version simplificada de
algunos de los puntos acordados esenciales en lo referente al Sistema Integral, base
de la justicia transicional en Colombia, asi como algunos de los desafios juridicos que
han generado particular polémica y confusion.

Quedan muchos otros que no pude abordar en este texto. Probablemente el mas
dramatico es la falta de seguridad y continuo asesinato de poblaciones vulnerables,
en particular de lideres sociales que trabajan por la paz en sus regiones, y la de des-
movilizados de la guerrilla y sus familias,”® que ponen en jaque uno de los objetivos
primeros del Acuerdo: lograr una paz territorial. También hay otros desafios relacio-
nados con la lenta y problematica implementacion de lo acordado, la desconfianza
que ha producido el cambio de Gobierno en excombatientes y varios defensores del
Acuerdo, la precaria situacion del campo, la estigmatizacion y los obstaculos a las
labores de la JEP, entre muchos otros.

A pesar de todos estos problemas, la firma del Acuerdo ha traido efectos positi-
vos. A corto plazo, algunas aristas de violencia se han reducido y la discusion plural
se ha enriquecido en Colombia.* Mas a largo plazo, se puede prever que la apuesta

38. «Todos los nombres todos los rostros: Informe de derechos humanos sobre situacion de lideres/
as y defensores de derechos humanos en los territorios», Indepaz, 29 de mayo de 2019, disponible en
https://bit.ly/3lxVkAu.

39. Esto es evidente con solo ver la composicién actual del Congreso, en el cual hay miembros de
las FARC «peleando» a través de argumentos en lugar de fusiles. Véase «La violencia disminuye en Co-
lombia desde el acuerdo de paz con las FARC, dice un estudio», EFE, 6 de junio de 2018, disponible en
https://bit.ly/2EJFLoB. A pesar de la oposicion y critica que esa participacion ha producido, también ha
generado nuevas interacciones antes imposibles de concebir. Por ejemplo, el expresidente y hoy senador
Alvaro Uribe —acérrimo opositor del Acuerdo y de las FARC en general— dijo: «A las personas de las
FARC que estdn en este Congreso les creo su voluntad de paz» («A las personas de las FARC que estan en
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restaurativa del Sistema Integral, incluyendo el trabajo de la JEP, es innovadora y
puede ofrecer cambios y reconstruccion de tejido social en otros niveles a los que por
lo habitual le apuesta la justicia ordinaria. Esto se empez6 a ver con las audiencias en
que se recogieron testimonios de secuestrados y con seguridad se podra seguir cons-
tatando cuando otras salas de esa jurisdiccién empiecen a funcionar, asi como otros
componentes del Sistema Integral.* Sin duda, hay obstaculos que enfrentar y errores
que corregir, pero son mds las razones para ser optimistas de que un cambio no solo
es necesario, sino que también posible.
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I BIENAL LATINOAMERICANA DIDH

El paradigma en derechos humanos en la labor
jurisdiccional de los Estados constitucionales:
El caso boliviano

The human rights paradigm in the jurisdictional work
of constitutional States: The Bolivian case

Soraya Santiago Salame
Abogada independiente, Bolivia

RESUMEN El Estado constitucional ha implicado cambios en el papel del juez en el or-
den constitucional. Partiendo de la constitucionalizacién o impregnacion constitucional
del orden juridico, el presente trabajo expone estos cambios y resalta algunos rasgos del
modelo constitucional boliviano, que ha generado un nuevo paradigma constitucional
de los derechos humanos.

PALABRAS CLAVE Constitucién, derechos humanos, interpretacion constitucional.

ABSTRACT The Constitutional State has implied changes in the role of the judge in the
constitutional order. Starting from the constitutionalization or constitutional impregna-
tion of the legal order, this work exposes these changes and highlights some features of
the Bolivian constitutional model, which has generated a new constitutional paradigm
of human rights.

KEYWORDS Constitution, human rights, constitutional interpretation.

Introduccion

La evolucién del derecho internacional de los derechos humanos ha generado un
nuevo paradigma en el marco de los Estados constitucionales actuales, que supone la
integracién de las normas contenidas en pactos internacionales sobre derechos hu-
manos al ambito interno, lo que ha generado una nueva logica integral para su com-
prension, que ademas se materializa con las decisiones de los 6rganos de supervision
tanto del Sistema Universal como Interamericano de Derechos Humanos.
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Bolivia, al igual que muchos paises de la region, no ha sido ajena a la evolucién
de las normas internacionales y la jurisprudencia de los érganos de proteccion, pues
ya en el aflo 2001, antes de la vigencia de la actual Constitucion Politica del Estado,
el Tribunal Constitucional construyd jurisprudencialmente la teoria del bloque de
constitucionalidad a partir de la clausula abierta contenida en el articulo 35 de la
Constitucion abrogada.’

En Bolivia, en la actualidad, el bloque de constitucionalidad estd expresamente
reconocido en el articulo 410 de la Constitucion, y esta integrado por «los tratados y
convenios internacionales en materia de derechos humanos y las normas de derecho
comunitario, ratificadas por el pais». A dichas normas debe agregarse a la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que de acuerdo a la sen-
tencia 110/2010-R, también forma parte del bloque de constitucionalidad, lo que es
coherente con la obligacion de ejercer el control de convencionalidad que debe ser
aplicado, en lo fundamental, por los jueces y magistrados nacionales, pero también
por todos los servidores publicos, al analizar la compatibilidad de las normas de un
Estado con la Convencién Americana de Derechos Humanos (Bazan, 2012: 31), con-
forme lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Entonces, a partir del bloque de constitucionalidad previsto en el articulo 410
de la Constitucion, las normas contenidas en pactos internacionales sobre derechos
humanos se encuentran en igualdad de jerarquia que la Constitucion Politica del
Estado, aclarandose que en algunos casos los instrumentos internacionales sobre de-
rechos humanos tienen aplicacion preferente, en virtud de los criterios de interpreta-
cién de derechos humanos previstos en los articulos 13 y 256.

En efecto, el articulo 13.4 de la Constitucién boliviana, en su dltima parte, deter-

1. Dicha norma sefalaba: «Las declaraciones, derechos y garantias que proclama esta constitucion no
seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enunciados que nacen de la soberania
del pueblo y de la forma republicana de gobierno». La primera sentencia que hizo referencia al bloque
de constitucionalidad fue la sentencia constitucional 0095/2001, del 21 de diciembre; pero fueron las
sentencias posteriores las que desarrollaron esta teoria y utilizaron las normas contenidas en pactos
internacionales sobre derechos humanos como pardmetros del juicio de constitucionalidad tanto en el
ambito normativo como tutelar. Ejemplo de lo dicho son las sentencias 102/2003, del 4 de noviembre, y
1662/2003-R, del 17 de noviembre, ultima sentencia que establecié que los tratados, declaraciones y con-
venios internacionales en materia de derechos humanos forman parte del bloque de constitucionalidad
¥, por tanto, tienen caracter normativo y son de aplicacion directa; por ello, pueden ser invocados por
las personas y tutelados a través de las acciones de defensa.

2. Véase la sentencia del caso Almonacid Arellano y otros con Chile, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, 26 de septiembre de 2006; sentencia del caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) con Perii, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 24 de no-
viembre de 2006; sentencia del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores con México, excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas, 26 de noviembre de 2010; sentencia del caso Gelman con Uruguay, fondo y
reparaciones, 24 de febrero de 2011.
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mina que «los derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Bolivia». Por su parte, el articulo 256.2 establece que «los derechos reconocidos
en la Constitucion seran interpretados de acuerdo a los tratados internacionales de
derechos humanos cuando estos prevean normas mas favorables».

Las normas anotadas, que introducen el criterio de interpretacion conforme a
los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos, demuestran, por
un lado, la importancia que reviste la proteccién y consideraciéon de los derechos
humanos por parte de las autoridades judiciales de las diferentes jurisdicciones y
también de los servidores publicos en general; por otro lado, denotan la jerarquia que
tienen los tratados internacionales sobre derechos humanos en nuestra legislacion,
pues a partir de estos surge la obligacion de compatibilizar el derecho interno con el
derecho internacional de los derechos humanos, lo que supone que debe existir una
interpretacion integral de ambas fuentes —la internacional y la interna— para for-
mar un Unico sistema de derechos, por lo que existe un deber de integrar y armonizar
la interpretacion de los derechos fundamentales, acudiendo, para ello, a los tratados
internacionales sobre derechos humanos.

La interpretacion segun los tratados y convenios internacionales sobre derechos
humanos se enriquece con la jurisprudencia de los tribunales internacionales, que
determinan el alcance y el sentido de las normas contenidas en los instrumentos
internacionales y, por tanto —como ha entendido la misma Corte Interamericana de
Derechos Humanos—, dicha interpretacion debe ser considerada a nivel interno al
momento de aplicar las normas e interpretar los derechos.

El criterio de interpretacion antes anotado se complementa con el criterio de in-
terpretacion pro homine, previsto en el articulo 29 de la Convencién Americana So-
bre Derechos Humanos y constitucionalizado en los articulos 13 y 256.

En efecto, el articulo 13.4 de la Constitucion, en la primera parte, determina que
«los tratados internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion prevalecen en el orden interno». El articulo 256 de la Constitucion sostiene
que «los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, que
declaren derechos mds favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicardn de
manera preferente sobre ésta».

De acuerdo con ambas normas, la Constitucion boliviana establece la aplicacion
preferente no solo de las normas convencionales —que segun el articulo 410 de la
Constitucion, como se tiene senalado, forman parte del bloque de constitucionali-
dad—, sino también de las normas no convencionales, al hacer referencia, de manera
general, a los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos. Por
tanto, asume un criterio amplio y favorable en relacién con la interpretacion de de-
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rechos humanos, al dejar a un lado la distincion entre las normas convencionales y
no convencionales para considerar solo la aplicacion de los derechos mas favorables.
A partir de lo senalado, los jueces, tribunales y servidores publicos deben interpretar
los derechos segun los tratados y pactos internacionales sobre derechos humanos y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con el advertido
que, en aplicaciéon del principio pro homine, deben contrastar esas normas con las
previstas en la Constitucion Politica del Estado para determinar cual es la mas amplia
y favorable para el derecho.

Como se aprecia, la importancia de los derechos humanos ha sido recogida por la
Constitucion boliviana a través de los criterios favorables de interpretacion, lo cual es
una caracteristica que distingue a los Estados constitucionales actuales de los Estados
legislados de derecho, que tienen como nota distintiva fundamental el predominio
del principio de legalidad y el caracter meramente declarativo no solo de la Consti-
tucion Politica del Estado, sino también de los derechos humanos, que requieren una
ley de desarrollo para su efectiva tutela. Frente a esa vision, en los Estados constitu-
cionales, los derechos humanos tienen aplicacion directa sin necesidad de que exista
un desarrollo legislativo previo, y son directamente justiciables, es decir, pueden ser
tutelados sin necesidad de una ley previa, caracteristica que esta reconocida de ma-
nera expresa en el articulo 109 de la Constitucion.?

Los Estados constitucionales actuales

El Estado constitucional tiene caracteristicas que lo distinguen del Estado legislado
de derecho, que tiene como nota distintiva fundamental el predomino del principio
de legalidad y, por ende, del 6rgano legislativo, en que la Constitucion Politica del Es-
tado solo tiene caracter politico mas no normativo y, por lo tanto, debe ser desarrolla-
da por el legislador. Frente a ello, en el Estado constitucional, la Constitucion Politica
del Estado tiene caracter normativo, es decir, es una norma directamente aplicable,
que ademas tiene prelacién en su aplicacion y esta concebida no solo como la norma
suprema en el aspecto formal, que establece los procedimientos y las competencias
para la produccion normativa, sino también en el aspecto material, porque contiene
una pluralidad de principios, valores y un amplio catalogo de derechos de caracter
liberal, social, derechos individuales y colectivos.

La Constitucion, ademas, se encuentra garantizada, porque, por una parte, los
jueces se constituyen en garantes primarios de la norma fundamental, pero ademas
existe un organo especifico encargado de salvaguardarla, de ejercer el control de
constitucionalidad en los diferentes ambitos: tutelar (acciones de defensa), compe-

3. El articulo 109.1 de la Constitucién establece que «todos los derechos reconocidos en la Constitu-
ci6n son directamente aplicables y gozan de iguales garantias para su proteccion».
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tencial (conflictos de competencia, recurso directo de nulidad) y normativo (accio-
nes de inconstitucionalidad, consultas).

La Constitucion Politica boliviana comparte las caracteristicas anotadas, pues, por
una parte, contiene principios y valores plurales, derechos y garantias de tipo liberal
y social, derechos individuales y colectivos que se encuentran en la primera parte de
la Constitucién (parte dogmatica); derechos y garantias que tienen criterios consti-
tucionalizados de interpretacion, a los que, de manera obligatoria, deben acudir los
juzgadores. Pero, ademas, la Constitucion se encuentra garantizada por el 6rgano
judicial a través de sus diferentes jurisdicciones* y por el Tribunal Constitucional
Plurinacional, como 6rgano especifico que ejerce el control de constitucionalidad en
Bolivia.

Prieto Sanchis (2001: 206) afirma que el Estado constitucional representa una for-
mula mejorada del Estado de derecho, pues se busca no solo el sometimiento a la ley,
sino a la Constitucién, que queda inmersa dentro del ordenamiento juridico como
una norma suprema:

Los operadores juridicos ya no acceden a la Constitucion a través del legislador,
sino que lo hacen directamente y, en la medida en que aquélla disciplina numerosos
aspectos sustantivos, ese acceso se produce de manera permanente, pues es dificil
encontrar un problema juridico medianamente serio que carezca de alguna relevan-
cia constitucional.

A partir de dicha caracteristica, en la Constitucion boliviana se encuentra reco-
nocido el principio de supremacia constitucional o principio de constitucionalidad
(articulo 410). Ademas, debe considerarse que uno de los fines y funciones esenciales
del Estado es el de garantizar el cuamplimiento de «los principios, valores, derechos y
deberes reconocidos y consagrados en la Constitucion» (articulo 9.4).

En el mismo sentido, debe precisarse que en virtud al caracter normativo de la
Constitucion Politica del Estado, ésta tiene aplicacion directa, sin necesidad de que
exista un desarrollo legislativo previo; caracteristica que se refleja en el articulo 109,
que establece como una garantia jurisdiccional la aplicacion directa de los derechos
reconocidos en la Constitucidn, al sefalar que «todos los derechos reconocidos en
la Constituciéon son directamente aplicables y gozan de iguales garantias para su
proteccion».

Otra de las caracteristicas del Estado constitucional es la preponderancia del 6r-
gano judicial frente a la relevancia del drgano legislativo en el Estado legislado de de-
recho, por cuanto el juez debe aplicar directamente la Constitucion, debe interpretar
la ley desde y conforme con ésta y efectuar una labor de ponderacion cuando existan

4. Este entendimiento fue asumido por el Tribunal Constitucional Plurinacional en la sentencia SCP
112/2012.
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conflictos entre valores, principios, derechos y garantias reconocidos en la Constitu-
cién. Esto sin duda supone una revision del positivismo juridico, anclado en el respe-
to al principio de legalidad y en la adopcion de una nueva metodologia juridica que
tiene como nucleo central a la argumentacion juridica, fundada en la razonabilidad
de las resoluciones judiciales, en que la interpretacion de las disposiciones juridicas
—desde y conforme con la Constitucién Politica del Estado y las normas del bloque
de constitucionalidad— es fundamental para actuar en estricto apego a los postula-
dos de la norma fundamental.

Una de las caracteristicas que distinguen a los Estados constitucionales actuales
es la preponderancia que tienen los derechos y garantias constitucionales. En el caso
boliviano, se manifiestan no solo en su amplio reconocimiento en el texto constitu-
cional, sino también en el reconocimiento del bloque de constitucionalidad y en la
existencia de criterios de interpretacion de los derechos humanos que se encuentran
constitucionalizados.

Lo senalado supone una ruptura con el Estado legislado de derecho y la concep-
cion legalista o ius positivista del derecho, pues la ley solo puede ser aplicada cuando
sea conforme con los derechos reconocidos tanto en la Constituciéon como en las
normas contenidas en los pactos internacionales de derechos humanos y la juris-
prudencia de los érganos de proteccion, lo que implica que la ley, el principio de
legalidad, no es suficiente para comprender las nuevas dimensiones del derecho y
de los derechos, sino que serd indispensable acudir a fuentes supranacionales del
derecho y obviamente a la Constitucion Politica del Estado como norma juridica de
aplicacion directa. Estas fuentes normativas permiten adoptar una dimensién critica
y valorativa del derecho para determinar cudndo estamos ante un derecho «justo»,
respetuoso de los derechos humanos. Es en ese ambito que el nuevo paradigma en
derechos humanos y el Estado constitucional da paso a una nueva teoria del derecho
que supone un proceso de constitucionalizacion del ordenamiento juridico, funda-
mentalmente en temas de derechos humanos, lo que implica un cambio en la manera
de enfocar el derecho, ya no a través de la ley, sino a partir de las normas del bloque
de constitucionalidad.

Es asi que en el marco de los Estados constitucionales, la actividad jurisdiccional
se redimensiona bajo el techo de la Constitucion Politica del Estado y las normas del
bloque de constitucionalidad, lo que implica que los jueces, al momento de aplicar
las leyes, tienen el deber de analizar su compatibilidad con la norma fundamental y
las normas del bloque de constitucionalidad, pero ademas deben adoptar criterios de
interpretacion que se encuentran contenidos en la misma Constitucién Politica del
Estado. En efecto, la ley ya no tiene el mismo alcance que en el Estado legislado de
derecho, y esto se explica a partir de los siguientes elementos.
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El principio de supremacia de la Constitucién Politica del Estado

El principio de supremacia constitucional o de constitucionalidad es predicable no
solo del texto formal de la Constitucion Politica del Estado, sino también de las nor-
mas del bloque de constitucionalidad. En este sentido, las disposiciones legales deben
estar subordinadas tanto en el aspecto formal —es decir, en cuanto a su forma de pro-
duccién— como en el aspecto material, vinculado al respeto a los valores, principios,
derechos y garantias, a la Constitucion y las normas del bloque de constitucionalidad.
De lo contrario, segtin el modelo de control de constitucionalidad en gran parte de
los Estados constitucionales, es posible la impugnacién de las disposiciones legales
ante la jurisdiccion constitucional a través de acciones de inconstitucionalidad.

Ahora bien, independiente de la labor especifica y concentrada que lleva a cabo la
jurisdiccién constitucional, en el ambito del control normativo de constitucionalidad
es evidente que los jueces de las diferentes jurisdicciones también efectiian un control
de las disposiciones legales antes de aplicarlas, pues tienen la obligacion de analizar si
dichas normas son compatibles con la Constituciéon Politica del Estado y las normas del
bloque de constitucionalidad para, en su caso, interpretarlas a partir de dichas normas.

En ese ambito, en el caso boliviano, debe sefalarse que en el principio de legali-
dad, el respeto a la ley se entiende a partir de la conformidad de ésta con la Consti-
tucion, que es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano. Si bien rige el
principio de presuncién de constitucionalidad —en conformidad con lo establecido
en el articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional—,> que tiene fundamento en el
caracter democratico de las leyes, este principio no implica aplicar normas contra-
rias a la Constitucion Politica del Estado y normas del bloque de constitucionalidad,
menos aun tratandose de jueces y tribunales que, segin lo establecido en el articulo
410 de la Constitucién y articulo 15 de la Ley del Organo Judicial, deben aplicar con
caracter preferente la Constitucion Politica del Estado.

El caracter vinculante de los precedentes

Cuando los jueces aplican las normas, dan concreciéon al mandato general previsto
en la norma juridica y, en ese sentido, crean un precedente que debe ser aplicado a
casos analogos, es decir, a casos que tengan supuestos facticos similares. El caracter
vinculante de los precedentes es comun a toda la labor jurisdiccional, pues es con-
sustancial al derecho a la igualdad y al principio de seguridad juridica. Solo cuando
se tiene certeza de que un caso que tiene identidad de hechos sera resuelto de similar
manera, los justiciables tienen confianza en la administracion de justicia.

5. Dicha norma sefiala: «Se presume la constitucionalidad de toda norma de los érganos del Estado en
todos sus niveles, en tanto el Tribunal Constitucional Plurinacional no declare su inconstitucionalidad».
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No obstante, es evidente que existen determinadas resoluciones cuyo caracter
vinculante estd expresamente reconocido en el texto constitucional y otras normas
de desarrollo. Tal es el caso de las resoluciones del Tribunal Constitucional Pluri-
nacional (articulo 203 de la Constitucion, y articulo 15 del Cédigo Procesal Consti-
tucional) y de la doctrina legal aplicable de la Corte Suprema de Justicia en materia
penal (articulo 420 del Cdédigo de Procedimiento Penal). Este caracter vinculante
implica, en los hechos, el reconocimiento de la jurisprudencia como fuente directa
de derecho, ademas del reconocimiento de la labor creadora de derecho que hacen
los jueces de la jurisdiccion ordinaria, agroambiental y en la justicia constitucional.®
La particular posicion de los precedentes, en especial los provenientes del Tribunal
Constitucional Plurinacional, dado su caracter vinculante y obligatorio, determinan
que la jurisprudencia adquiera un nuevo rango en el sistema de fuentes del derecho,
y que deba ser por obligacion aplicada en supuestos facticos similares. Es mds, en el
caso de sentencias interpretativas, es evidente que el Tribunal Constitucional puede
emitir sentencias que le otorguen a la disposicion legal un nuevo sentido normativo,
diferente de su texto literal, que se vuelve la interpretacion vigente y obligatoria de la
disposicion legal. Asi ocurrid, por ejemplo, con la sentencia 101/2004, del 14 de sep-
tiembre, que le otorgd un nuevo sentido al articulo 133 y a la disposicion transitoria
tercera del Codigo de Procesamiento Penal, vinculada con la duracién maxima del
proceso, pues se establecid que para la extincion de la accidon penal no solo debia con-
siderarse el transcurso del tiempo, sino también analizar si la demora en el proceso
fue ocasionada por el imputado o por el Ministerio Ptblico o el Organo Judicial, lo
que le dio un nuevo contenido a los referidos articulos.”

La pluralidad de fuentes normativas

Se ha sefialado que la Constitucion Politica del Estado tiene caracter normativo y, por
ende, es de aplicacion directa. Ademas, la norma fundamental establece las fuentes
normativas que rigen los diferentes ordenamientos juridicos. Asi, bajo el modelo de

6. Debe aclararse que, en el dmbito de la jurisdiccion ordinaria y agroambiental, son los tribunales
de cierre, como el Tribunal Supremo de Justicia y el Tribunal Agroambiental, los que estan llamados a
uniformar los precedentes, para que, precisamente, se dé aplicacion uniforme a las normas juridicas, se
cree seguridad juridica y se respete el principio de igualdad. De ahi que existe la ineludible necesidad de
tener un sistema ordenado de precedentes, para que puedan ser identificados con facilidad.

7. Lo mismo se puede decir de la sentencia SCP 770/2012, que también, via interpretacion, otorgod
un nuevo sentido a la ultima parte del articulo 123 de la Constitucién, que establece, literalmente, que
la ley tiene efecto retroactivo en materia de corrupcion para investigar, procesar y sancionar los delitos
cometidos por servidores publicos contra los intereses del Estado. Sin embargo, el Tribunal entendi6 que
la ley solo es aplicable retroactivamente cuando sea favorable, lo que le otorgd un nuevo contenido a la
disposicion constitucional.
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Estado boliviano —que ademas es autondmico—, la facultad legislativa en el ambito
de sus competencias recae tanto en el nivel central del Estado como en las autonomias
departamentales, municipales y en las autonomias indigena-originario campesinas.
Esto implica que la Asamblea Legislativa Plurinacional no es la tnica que detenta la
facultad de crear normas, sino que esta labor es compartida, en un plano de igualdad,
segun las competencias, por las diferentes autonomias.

En este punto, también debe hacerse mencion a las naciones y pueblos indigena-
originario campesinos que, con independencia de si estdn constituidos en autono-
mias indigena-originaria campesinas, tienen derecho a ejercer sus sistemas juridicos
propios, que comprenden el reconocimiento de sus normas, procedimientos, insti-
tuciones y autoridades en el marco del pluralismo juridico igualitario, que es una de
las bases en las que se asienta el modelo constitucional boliviano, hacia la busqueda
de un sistema juridico plural, cuya cuspide y fuente normativa por excelencia es la
Constitucion Politica del Estado.

Lo anotado supone un nuevo enfoque en la aplicacion del derecho, en el cual la
figura central es la del juez, pues es este quien soluciona los conflictos que se some-
ten a su conocimiento. Es un nuevo enfoque en el que la Constitucidon Politica del
Estado y las normas del bloque de constitucionalidad tienen fuerza irradiadora v,
por ende, todos los conflictos deben ser resueltos desde y conforme a dichas normas,
lo que supone la aplicacién de mds principios, valores derecho y garantias 'y, por ende,
en muchos casos, efectuar mas ponderaciéon que subsuncién. En efecto, uno de los
cambios trascendentales entre el Estado legislado de derecho y el Estado constitucio-
nal radica en el principio de constitucionalidad, que redimensiona la figura del juez,
pues este tiene que someter a control permanente las disposiciones legales a aplicar
para determinar su compatibilidad con la norma suprema y las normas del bloque de
constitucionalidad.

De acuerdo con lo sefialado por Ferrajoli (2001), el transito del Estado legislado
de derecho al Estado constitucional supone una serie de transformaciones en varios
puntos de la teoria del derecho. Asi, respecto de las condiciones de existencia y vali-
dez de las normas juridicas, Ferrajoli sostiene que en el Estado legislado de derecho el
principio de legalidad es el parametro para identificar el derecho valido, con indepen-
dencia de su valoracién como «justo», en tanto que en el Estado constitucional, las
normas dependen no solo de la forma de su produccion, sino de la coherencia de sus
contenidos con los principios de la Constitucion Politica del Estado y también, como
sucede en Bolivia, con las normas que conforman el bloque de constitucionalidad.

Por otra parte, en cuanto a los cambios en la jurisdiccion, Ferrajoli sostiene que
en el Estado legislado, los jueces se someten a la ley y al principio de legalidad como
fuente de legitimacion, en tanto que en el Estado constitucional, el sometimiento es
a la Constitucion Politica del Estado; en ese entendido, solo aplican la ley si es cons-
titucional y si es conforme con las normas del bloque de constitucionalidad, por lo
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que deben efectuar una interpretacion que esté conforme con ellas. Esta labor de in-
terpretacion de la norma desde y segun la Constitucion Politica del Estado se plasma,
en la Constitucion boliviana, en el principio de unidad de la funcién judicial, previsto
en el articulo 179.1, que sostiene que la funcidn judicial es unica, norma que tiene un
doble significado.

Primero, que la potestad de administrar justicia —que emana del pueblo bolivia-
no— es indivisible y que, por tanto, todas las jurisdicciones previstas en la Consti-
tucidn, asi como la justicia constitucional, tienen la misma autoridad para ejercer la
funcion judicial y sus resoluciones tienen la misma fuerza ejecutiva; aclarandose que
el reconocimiento de diferentes jurisdicciones (ordinaria, indigena-originaria cam-
pesina, agroambiental, especializada) es una manifestacion del principio de pluralis-
mo y especializacion y de ningtin modo implica quebrantar el principio de unidad.

Segundo, que todas las jurisdicciones tienen como objetivo buscar el respeto de
los principios y valores plurales, de los derechos y garantias constitucionales y la sal-
vaguarda de la Constitucion Politica del Estado. Aspiracion en la que el Tribunal
Constitucional tiene un papel fundamental, pues el modelo de justicia plural disefia-
do por la Constitucion Politica del Estado se articula y forma una unidad a partir de
la posibilidad de que las resoluciones de las diferentes jurisdicciones sean revisadas
por un tnico 6rgano supremo e independiente, como es el Tribunal Constitucional
Plurinacional, cuyas resoluciones, como se ha sefialado, tienen caracter vinculante y
obligatorio (articulo 203).

Debe considerarse, por otra parte, que el principio de unidad es una consecuen-
cia del sometimiento de todas las jurisdicciones a la Constitucion Politica del Es-
tado (principio de constitucionalidad) y, fundamentalmente, al respeto a los dere-
chos humanos que, en el ambito del pluralismo, deben ser interpretados de manera
intercultural.®

Los valores y principios en la Constitucion Politica del Estado
y su funcion en el nuevo rol de los jueces

Cuando a un juez se le somete el conocimiento de un hecho para su resolucién, dicha
autoridad tiene una idea inicial de la norma juridica que podria ser aplicada al caso
concreto. El hecho, en el transcurso del proceso, debe ser probado a través de los

8. Este entendimiento puede extraerse de la sentencia SCP 300/2012 del 18 de junio, que establecid:
«El principio de unidad de la funcién judicial (articulo 179), por el cual todas las jurisdicciones tienen
como denominador comun el respeto a los derechos fundamentales, a las garantias constitucionales y
la obediencia a la Constitucion Politica del Estado, encontrando la unidad en la interpretacién final que
efectue el Tribunal Constitucional Plurinacional tanto de los derechos y garantias como de las propias
normas constitucionales, pues, por el caracter vinculante de sus resoluciones, todos los jueces y autori-
dades estan vinculados a la interpretacion efectuada por este drgano».
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diferentes medios de prueba, para que el juez decida sobre la aplicaciéon de la norma
al caso. Hechos y derecho, pruebas e interpretacion, por tanto, se relacionan de for-
ma permanente a lo largo del proceso, pues del inicial hecho relatado y sometido a
la autoridad jurisdiccional se deduce la posible aplicaciéon de una norma; luego, de
la actividad probatoria efectuada por las partes y los medios de prueba utilizados, el
juez decide sobre la aplicacion de una norma juridica. Sin embargo, es evidente que
dicha aplicacion no es mecdnica, ni responde tan solo al tradicional silogismo juridico
y la subsuncion del hecho a la norma juridica.

En efecto, el razonamiento de aplicacion de los preceptos juridicos estuvo enmar-
cado en el silogismo juridico, en que la premisa mayor esta constituida por la norma
genérica, la premisa menor por el juicio que declara realizado el supuesto de dicha
norma y la conclusion por la que se imputa a los sujetos implicados en el caso las
consecuencias del derecho (Garcia Maynez, 1977: 321), es decir, la subsuncién enten-
dida como «el enlace 16gico de una situacién particular, especifica y concreta, con la
prevision abstracta, genérica e hipotética contenida en la ley [...] El hecho concreto
determinado y especifico configurado por el juez pasa a confundirse con la categoria
genérica, abstracta e hipotética prevista por el legislado» (Couture, 1997: 285).

En la actualidad, el proceso de aplicacion de una norma juridica es mas comple-
jo, pues, en primer lugar, el lenguaje en que se expresan las normas puede no ser lo
suficientemente claro, puede que no exprese en realidad la voluntad del legislador,
o que la norma analizada en el contexto tenga, de manera sistemadtica, un contenido
diferente. En segundo lugar, puede resultar que la norma que se pretenda aplicar, a
la luz del caso concreto, no sea coherente con los principios, los valores, derechos y
garantias previstos en la Constitucion Politica del Estado y las normas del bloque de
constitucionalidad, lo que inevitablemente conlleva a afirmar que el juez, al momen-
to de aplicar una norma, tiene que efectuar un analisis para interpretarla a efecto de
que sea compatible no solo con la Constitucidn, sino también con las normas del
bloque de constitucionalidad.

En ese orden, la interpretacion juridica no solo se da en los textos oscuros o poco
claros, sino en todo momento, pues al aplicar la norma al caso, al dar concrecion a las
normas juridicas, caracterizadas por su generalidad, lo que hace el juzgador es inter-
pretar dicha norma, aunque, es evidente, podra variar el grado de dificultad segtn la
complejidad o dificultad del caso. En efecto, las normas estan redactadas en términos
generales y abstractos y sirven a una variedad de supuestos de hecho, particulares y
concretos; de ahi que al aplicar las leyes, se tenga que convertir esa regla general en
una norma individualizada, lo que supone aplicar el derecho de la forma mas ra-
cional, interpretando de manera adecuada las normas juridicas, de acuerdo con los
hechos que han sido probados.

De lo senalado se desprende que la labor mecanica del juez, propia del Estado
legislado, ya no es concebible, pues, en virtud al proceso de constitucionalizaciéon del
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ordenamiento juridico, los jueces, antes de aplicar la norma, y antes de decidir sobre
la base de los hechos, deben analizar su conformidad con la Constitucién y los pactos
internacionales sobre derechos humanos. Solo asi la decisién asumida por el juez
sera razonable y estara plenamente justificada. Entonces, hoy la labor del juez estriba
en justificar en forma racional una decision, escenario en el cual la interpretacion de
las normas juridicas es fundamental, por cuanto otorga al juez una argumentacion
razonable que justifica la decision del caso. La interpretacion supone la utilizacién de
diferentes «métodos», entendidos como caminos para lograr un objetivo, criterios
para justificar la decision juridica considerada correcta por el juzgador. Estos méto-
dos, y una adecuada valoracién de las pruebas, por tanto, otorgan razonabilidad a la
decision del juez y la apartan de la arbitrariedad, ademas de ser sinénimo de objeti-
vidad e imparcialidad.

En ese ambito, debe senalarse que la doctrina ha delineado métodos de interpre-
tacion que son utilizados por los jueces para interpretar las disposiciones legales.
Asi, se hace referencia al método histdrico, el método gramatical, el teleoldgico y el
sistematico; e inclusive, autores como Peter Haberle (2010: 34 y ss.) afladen un quinto
método de interpretacion, el del derecho comparado, en especial en el ambito de los
derechos fundamentales. Todos estos métodos deben ser utilizados de manera inte-
gral por el juez como argumentos para justificar la decision asumida. En ese ambito,
la utilizacion aislada de un solo método no conduce a resultados razonables y, a su
vez, la utilizacion integral de todos ellos hace que las resoluciones se encuentren ade-
cuada y sélidamente argumentadas, y que la resolucion se encuentre fundamentada
de manera razonable, segtin lo entendi6 la jurisprudencia constitucional boliviana,
por ejemplo, en la sentencia 1846/2004-R.

Los métodos de interpretacion antes sefialados se refuerzan y redefinen a la luz de
los criterios de interpretacion que para todas las jurisdicciones, en el caso boliviano,
establece la Constitucion Politica del Estado. Es la norma fundamental la que obli-
ga a las autoridades jurisdiccionales a argumentar a partir de los parametros que el
constituyente ha diseiado, como la interpretacion desde y conforme la Constitucion
Politica del Estado y la interpretacion favorable, en que tienen un rol fundamental los
principios y valores.

Los valores y principios en la Constitucion boliviana

El articulo 8.2 de la Constitucion determina que el Estado se sustenta en los valores
de unidad, igualdad, inclusion, dignidad, libertad, solidaridad, reciprocidad, respeto,
complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio, igualdad de oportunidades,
equidad social y de género en la participacidon, bienestar comun, responsabilidad,
justicia social, distribucion y redistribucion de los productos y bienes sociales para
vivir bien. Los valores, como los anotados en el articulo 8, son considerados meta-
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normas, por cuanto regulan la produccién normativa y también, claro estd, la inter-
pretacion de las normas juridicas. En ese sentido, al igual que los principios, tienen
las siguientes funciones: fundamentadora, porque son la base de las disposiciones e
instituciones constitucionales y del ordenamiento juridico; orientadora del ordena-
miento juridico hacia metas y fines establecidos en la Constitucion Politica del Es-
tado; informadora, porque son el nicleo basico del ordenamiento juridico; y critica,
porque sirve como parametro de valoracion de las normas juridicas, de las acciones
y las conductas. Entonces, los valores son la base para el legislador, como creador de
las normas, y para el juez, que es su intérprete.®

A su vez, los principios son comprendidos como fundamento del ordenamiento
juridico. Son normas juridicas que determinan la validez de las restantes normas del
ordenamiento juridico, constituyéndose en una pauta de interpretacion obligatoria
de las disposiciones legales. Los principios, segiin Alexy (2008: 67 y ss.), son man-
datos de optimizacidn, es decir, son normas que ordenan que algo sea hecho en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes y se
caracterizan, precisamente, porque pueden cumplirse en diferente grado y que la me-
dida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales, sino también
de las juridicas; posibilidades que se determinan por los principios y reglas opuestas.

Al igual que los valores, los principios también dotan de contenido material a la
Constitucion Politica del Estado. La diferencia sustancial entre ambos es que los prin-
cipios se constituyen en mandatos, prohibiciones, permisos y derechos, que ingresan
al ambito deontoldgico, al deber ser, al mandato; en tanto que los valores orientan
sobre la eleccion axioldgica efectuada por el constituyente, es decir, sobre la opcion
—Ilo bueno, «lo mejor» (Alexy, 1994: 164)— elegida por el Constituyente en la norma
fundamental para encaminar la aplicacién de las normas juridicas, las relaciones en-
tre el Estado y los administrados y, en general, las relaciones entre los particulares;

9. La sentencia 1846/2004-R, ratificada por la sentencia SCP 2621/2012 del 21 de diciembre, entre
otras, senal6: «Los valores superiores poseen una triple dimensién: a) fundamentadora del conjunto
de disposiciones e instituciones constitucionales, asi como del ordenamiento juridico en su conjunto,
al que se proyectan sus normas, principios y valores, lo que determina que tengan una significacion de
nucleo basico e informador de todo el sistema juridico politico; b) orientadora del orden juridico hacia
fines predeterminados, que hacen ilegitimas las normas que persiguen fines distintos o que obstaculicen
la consecucion de los valores que enuncia la Constitucion; c) critica, pues sirve de pardmetro para la va-
loracién de conductas, posibilitando el control jurisdiccional de las restantes normas del ordenamiento
juridico para determinar si estan conformes o infringen los valores constitucionales (Antonio Enrique
Pérez Luiio). Consiguientemente, los valores superiores deben ser considerados como mandatos dirigi-
dos, primero, al legislador, para que sean tomados en cuenta en la elaboracion de las leyes y, segundo, al
Poder Ejecutivo y Judicial, para que sean considerados en la aplicacién e interpretacién de esas normas,
optando siempre por aquella aplicacién e interpretacion que mas favorable resulte a la efectiva concre-
cion de esos valores (Javier Santamaria Ibeas)».
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los valores pertenecen, entonces, al ambito axioldgico. No obstante, puede sostenerse
que los valores y los principios estan estrechamente vinculados entre si en un doble
sentido: «Por una parte, de la misma manera en que puede hablarse de una colisiéon
de principios y de una ponderacién de principios, puede también hablarse de una
colision de valores y de una ponderacion de valores; por otra, la satisfaccion gradual
de los principios tiene su equivalente en la realizacion gradual de valores» (Alexy,
2008: 117).

Efectuada esta aclaracion, debe sefialarse que los principios ofrecen pautas u
orientaciones no concluyentes, que deben conjugarse con otras normas o principios.
Los principios se constituyen como se tiene sefialado en la base y el fundamento del
ordenamiento juridico y, en ese sentido, estan presentes o se desprenden del mismo
texto constitucional; por ejemplo, en la Constitucién boliviana, el principio de supre-
macia constitucional (articulo 410), el principio de separacion de funciones (articulo
12), el principio de interculturalidad (articulos 1y 178), el principio de pluralismo
juridico (articulo 1), el principio de respeto a los derechos humanos (articulo 178),
el principio democratico (articulo 1), etcétera. También son concebidos como prin-
cipios los derechos y garantias constitucionales, pues suelen estar previstos bajo la
forma de clausulas indeterminadas, generales, que necesitan ser concretadas por el
intérprete. Bajo ese entendido, los derechos fundamentales son principios vinculan-
tes que tienen maximo rango, porque se hallan regulados en la Constitucion, tienen
justiciabilidad plena y vinculan directamente a los diferentes 6rganos del poder pu-
blico; entonces, los principios pasan a ser considerados como las principales normas
del ordenamiento juridico, configuradoras de la ratio de las decisiones jurisdicciona-
les y criterios de validez de las restantes normas.

En el caso boliviano, también deben mencionarse los principios ético-morales de
la sociedad plural, contenidos en el articulo 8 de la Constitucion, que establece: «El
Estado asume y promueve como principios ético morales de la sociedad plural: ama
quilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladrén), suma
qamana (vivir bien), fiandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi marei
(tierra sin mal) y ghapaj 7ian (camino o vida noble)». Estos principios ético-morales
de la sociedad plural han sido concebidos por la jurisprudencia constitucional como
verdaderos principios-normas (sentencia SCP 112/2012), interpretandose, a partir de
ellos, el ordenamiento juridico boliviano, como es el caso del plazo para la fijacién
de audiencias de medidas cautelares, en que el Tribunal Constitucional Plurinacional
estableci6 una «subregla» interpretando el procedimiento penal desde el ama quilla
(«no seas flojo»), sefialando el plazo maximo de tres dias para la fijacion de la audien-
cia (sentencia SCP 015/2012).
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Los principios y la interpretacion de las reglas juridicas

Llegados a este punto, es importante diferenciar los principios y las reglas juridicas,
pues de esa distincion depende la comprension de la funcion de aquéllos en la inter-
pretacion del derecho. Asi, lo primero que debe quedar claro es que tanto las reglas
juridicas como los principios son normas juridicas, porque ambas establecen lo que
es debido (Alexy, 2008: 65), ambas contienen una prohibicién, una permision, un
mandato; sin embargo, se trata de dos tipos de normas diferentes, pues los principios
son mandatos de optimizacién que ordenan que algo sea hecho en la mayor medi-
da posible, en tanto que las reglas son normas que solo pueden ser o no cumplidas
(Alexy, 2008: 68). En otras palabras, si una regla es valida, debe hacerse lo que ella
sefiala, son mandatos definitivos (Alexy, 1994: 162). Las reglas, por lo general, con-
tienen un supuesto de hecho y una consecuencia juridica; cuando se tiene cumplido
el supuesto factico, se produce la consecuencia juridica, con la subsuncién como la
forma tipica de la aplicacion del derecho. Los conflictos entre reglas pueden solucio-
narse a través de los principios del derecho, como el principio de jerarquia normativa,
el principio cronolodgico (la ley posterior deroga a la anterior) o de especialidad (la
ley especial prima sobre la general); lo que no sucede cuando existe conflicto entre
principios, por cuanto en estos casos tienen igual jerarquia y, por lo mismo, es im-
prescindible que el juzgador efecttie una labor de ponderacién entre principios.

En ese orden de ideas, los principios, en virtud de su funcion orientadora del
ordenamiento juridico, se constituyen en parametros para la interpretacion de las
reglas juridicas. Estas deben estar en armonia con los fundamentos del sistema cons-
titucional y, en ese sentido, necesita ser comprendida la afirmacién que sostiene que
se deben aplicar mas principios que reglas juridicas.”

10. Asi lo entendid la jurisprudencia constitucional contenida, entre otras, en la sentencia SCP
112/2012 antes mencionada, que al hacer referencia a la labor de los jueces en el modelo de Estado
constitucional, plurinacional e intercultural, sefial6: «El Estado Constitucional o el constitucionalismo
“fuerte”, en su concepcién como una nueva teorfa general del derecho, hace que sea posible afirmar
que la Constitucion, lleva implicito en todo su texto “la caracteristica de Estado constitucional’, pero
ademas, “plurinacional e intercultural” traspasado por la “unidad de Estado o Estado unitario”. De ahi
que la Constitucién de 2009 inicia un constitucionalismo sin precedentes en su historia, que es preciso
comprender para construir, hilar una nueva teorfa juridica del derecho boliviano, en una secuencia
légica que va desde la comprension de este nuevo derecho hasta los criterios para su aplicacion judicial.
Esto debido al nuevo modelo de Estado insito en el texto constitucional. La transformacion de este
constitucionalismo, hasta tomar la forma de plurinacional e intercultural en este nuevo paradigma de
Estado, si bien esta en la Constitucion, empero deberd construirse, con un rol preponderante de los jueces
a través de su labor decisoria cotidiana. Una mirada a la transformacion del constitucionalismo boliviano
en su historia, esto es, los hitos y caracteristicas de los modelos de Estado de derecho imperantes en cada
periodo, demuestran la transfiguracién del “constitucionalismo monocultural” al “constitucionalismo
plurinacional e intercultural’, este ultimo, traspasado por la “unidad del Estado y de la Constitucion”.
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Si esto es asi, en la construccion judicial del nuevo derecho, antes de mirarse a
las «<normas constitucionales reglas» o las «<normas legales reglas» (contenidas en las
leyes, cddigos sustantivos y procesales), no debe perderse de vista a las «normas cons-
titucionales principios», estas tltimas con ojos de constructor juridico, por cuanto si
bien estan formuladas de modo expreso en la Constitucion, verbigracia, en Bolivia, el
caso de los principios ético-morales de la sociedad plural (articulo 8.1), los valores del
Estado plurinacional (articulo 8.2), etcétera —tarea que ya la hizo el legislador cons-
tituyente de composicion plurinacional—, ello no quita que pueden ser desarrollados
judicialmente, a partir de su texto, como labor que ahora le compete a los jueces en
sus diferentes roles; al Tribunal Constitucional Plurinacional como 6rgano final de
aplicacion, salvaguarda y garantia; a los jueces y tribunales de garantias, como jueces
constitucionales, y a los jueces y tribunales de la pluralidad de jurisdicciones como
garantes primarios de la Constitucion.

De esta manera, el caso boliviano es sin duda un caso sui generis, pues las normas
constitucionales principios en la Constitucion representan un verdadero quiebre de
constituciones con pretensiones de homogeneidad (Estado legal de derecho) o cons-

La misma sentencia, refiriéndose al rol de los jueces en el desarrollo de los principios constitucionales
y la ponderacién que deben realizar dichas autoridades en el Estado Constitucional, sefialé: “..la su-
premacia de la Constitucién normativa que fundamenta la validez de todo el sistema juridico plural de
normas que la integra (articulo 410.2 de la Constitucién), no es per se [un mero asunto de jerarquias y
competencias-pertenencia formal], sino porque esta cargada de normas constitucionales-principios que
son los valores, principios, derechos y garantias plurales que coexisten, que conviven como expresién
de su “base material pluralista” y se comunican entre si como expresion de su “base intercultural” y son
los que informan el orden constitucional y legal, sin renunciar a su contenido de unidad (articulo 2 de la
Constitucion). De ahi que la Constitucion de 2009, si bien es norma juridica, no puede ser comprendida
unicamente solo de manera formal. Esto significa que no puede ser concebida solo como un conjunto
de normas (modelo descriptivo de constituciéon como norma), a partir de un “concepto de constitucion
(como norma) simplemente documental’, con las denominaciones de “constitucion formal” o incluso de
“constitucién en sentido formal’, cuya primacia simplemente se sustente y esté distinguida de las otras
leyes por alguna caracteristica formal (por ejemplo, los procedimientos mas complicados de produc-
cioén, revision y derogacion). Por cuanto, lo que esencialmente diferencia a las normas constitucionales
de las otras leyes, es que las primeras son prevalentemente normas constitucionales-principios (entiéndase
por ello a la pluralidad de valores supremos, principios constitucionales, derechos fundamentales y ga-
rantias constitucionales) y supletoriamente normas constitucionales-reglas. Las normas constitucionales-
principios, establecidos en la Constitucion, son las que influirdn en el significado juridico de las normas
constitucionales-reglas y normas legales-reglas (contenidas en las leyes, codigos sustantivos y procesa-
les) y no viceversa, o lo que es lo mismo, las segundas y terceras deben adaptarse a las primeras para que
exista coherencia del sistema, en razon a que —como sostiene Gustavo Zagrebelsky— “solo los prin-
cipios desempefan un papel propiamente constitucional, es decir ‘constitutivo’ del orden juridico” Las
reglas, aunque estén escritas en la Constitucion, no son mas que leyes reforzadas por su forma especial.
Las reglas, en efecto, se agotan en si mismas, es decir, no tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de lo
que ellas mismas significan».
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tituciones integracionistas (Estado social de derecho), para afirmar que estamos ante
la presencia de una constitucién plural (Estado constitucional de derecho), pues las
normas constitucionales principios en la Constituciéon boliviana son la pluralidad de
valores, principios, derechos fundamentales no solo individuales (liberales y socia-
les), sino un amplio catalogo de derechos y garantias, principios y valores plurales y
colectivos que la Constitucion representa como un pacto de postulados distintos y
hasta a veces contradictorios, pero que al final deben coexistir. En esta situacion, se
requiere mas ponderacion que subsuncion, que transforme las promesas constitucio-
nales en realidades constitucionales.

Los principios y el método de ponderacién

Se ha senalado que uno de los postulados del Estado constitucional que marca una
modificacion sustancial en la aplicacion del derecho es la utilizacion del método de
la ponderacion antes que la subsuncion, pues pueden existir casos —y de hecho exis-
ten muchos— en los que se enfrentan dos principios o valores constitucionales que
tienen igual jerarquia, supuesto en el cual el juez no puede subsumir el hecho en una
regla juridica, sino que debe ponderar ambos principios o valores para determinar,
en el caso concreto, cudl tiene preferencia. Siguiendo a Prieto Sanchis (2001: 212),
ponderar es «buscar la mejor decision, cuando en la argumentacién concurren ra-
zones justificatorias conflictivas y del mismo valor»; se constituye, por tanto, en un
método para la resolucion de «cierto tipo de antinomias o contradicciones normati-
vas». A partir de esto, el juez se encuentra ante dos principios contradictorios, pero
ninguno de ellos podria ser declarado invalido, por cuanto son principios constitu-
cionales; tampoco puede, de inicio, establecer una jerarquia inexistente, pues todos
los principios, en abstracto, tienen igual jerarquia, como establece la Constitucién
en el articulo 109 cuando hace referencia a los derechos. Sin embargo, el juez debe
resolver el caso formulando un «enunciado de preferencia condicionada», a partir de
una jerarquia mavil o axiolégica, en términos de Guastinni (2002), para determinar,
en el analisis del caso concreto, qué principio tiene preferencia. Asi, «la ponderacion
intenta ser un método para la fundamentacion de ese enunciado de preferencia refe-
rido al caso concreto; un auxilio para resolver conflictos entre principios del mismo
valor o jerarquia» (Prieto Sanchis, 2001: 216).

Ahora bien, es importante acudir de nuevo al razonamiento de Prieto Sanchis,
para quien si bien es cierto que la ponderacion es el método alternativo a la subsun-
cion, porque las reglas serian objeto de subsuncion, en que, comprobado el encaje
del supuesto factico, la solucién normativa viene impuesta por la regla; los principios
serian, en cambio, objeto de ponderacién, en que esa solucién es construida a partir
de razones en pugna. El autor sefala que ello no implica que la ponderacién consti-
tuya una alternativa a la subsuncion, diciendo algo asi como que el juez ha de optar
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entre un camino u otro. Para Prieto Sanchis, ambas operan en fases distintas de la
aplicacion del derecho; pues si no existe un problema de principios, el juez se limita a
subsumir el caso en el supuesto o condicion de aplicacion descrito por la ley, sin que
se requiera ponderacion alguna. Pero cuando existe un problema de principios y es
preciso ponderar, no por ello queda arrinconada la subsuncién; al contrario, el paso
previo a toda ponderacion consiste en constatar que en el caso examinado resultan
relevantes o aplicables dos principios en pugna.

En otras palabras, antes de ponderar es preciso «subsumir», constatar que el caso
se halla incluido en el campo de aplicacion de los dos principios. Por ejemplo, para
decir que una pena es desproporcionada por representar un limite al ejercicio de un
derecho, antes es preciso que el caso enjuiciado pueda ser subsumido no una, sino
dos veces: en el tipo penal y en el derecho fundamental. Problema distinto es que, a
veces, las normas llamadas a ser ponderadas carezcan o presenten de forma fragmen-
taria el supuesto de hecho, de modo que decidir que son pertinentes al caso impli-
que un ejercicio de subsuncioén que pudiéramos llamar valorativa. «No es obvio, por
ejemplo, que consumir alcohol o dejarse barba constituyan ejercicio de la libertad
religiosa, pero es imprescindible “subsumir” tales conductas en el tipo de la libertad
religiosa para luego ponderar ésta con los principios que fundamentan su eventual
limitaciéon» (Prieto Sanchis, 2001: 218).

De conformidad con Alexy (1994: 171), la regla de la ponderacidn, partiendo de la
caracterizacion de los principios como mandatos de optimizacion, puede ser formu-
lada de la siguiente manera: «Cuanto mayor sea el grado de no realizacion o de afec-
tacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro». La ponderacién postula un principio general de proporcionalidad, que consta
de tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto;
los cuales, siguiendo a Alexy, expresan la idea de optimizacion. Los subprincipios de
idoneidad y necesidad hacen referencia a la optimizacion relativa a las perspectivas
facticas (Alexy, 2010: 104 v ss.).

Asi, respecto de la idoneidad, la medida limitadora de un principio debe resultar
adecuada para la proteccion del otro principio que se encuentra en juego. Por tanto,
una medida limitadora no sera idénea cuando no resulte apta para su proteccion y, al
contrario, resulte perjudicial para el otro principio, sin ningtin beneficio.

Respecto de la necesidad, se debe buscar aquella medida que resulte menos li-
mitadora del principio, es decir, si existen medidas menos lesivas al principio, que
podrian ser utilizadas con iguales resultados protectores, éstas deben ser utilizadas
sin ocasionar perjuicios o coste al otro principio.

Por ultimo, respecto de la proporcionalidad en sentido estricto, de acuerdo con
la ley de ponderacion de Alexy: «Cuanto mayor serd el grado de incumplimiento o
menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion
del otro», analizando tres aspectos: «El grado de incumplimiento o menoscabo de
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un principio; luego se comprueba la comprobacion de la satisfaccion del principio
del contrapuesto, y finalmente se determina si la importancia de la satisfaccion del
principio contrapuesto justifica la afectacion o el incumplimiento del otro» (Alexy,
2010: 105).

A manera de conclusion

De esta manera, en los actuales Estados constitucionales, la labor de los jueces indu-
dablemente supone alejarse de la concepcion y metodologia positivista de aplicacion
del derecho, en la que prima el silogismo juridico, propio del Estado legislado, pues
la autoridad judicial debe aplicar las normas principios constitucionales, las cuales,
siguiendo a Alexy, son mandatos de optimizacién. En ese sentido, las normas prin-
cipios contenidos en la Constitucion tienen caracter abierto y estdn impregnadas de
valoraciones; por ende, cuando se recurre a ellas para fundamentar una decision ju-
dicial, la actividad argumentativa de la autoridad jurisdiccional debe ser mayor, por
cuanto las normas principios —como se ha sefialado— no tienen la estructura de
una regla juridica, y solo ordenan que algo sea hecho en la mayor medida posible, lo
que supone una labor de justificacion, a diferencia de las reglas juridicas que, como
sabemos, son normas que pueden ser cumplidas o no (Alexy, 2008: 68).

En virtud de esto, la doctrina considera que el juez, en el Estado constitucional,
esta dotado de un «enorme poder» (Talavera, 2008: 34), pues en muchos casos, al
efectuar una interpretacion segiin la Constitucion y las normas del bloque de cons-
titucionalidad, sus decisiones pueden desmarcarse del principio de legalidad, lo que
sin duda puede generar tensiones con el 6rgano legislativo y con el principio demo-
cratico que le sirve de base y fundamento. Asi, se sefiala que «el principio de legalidad
en relacion con el juez, que tradicionalmente se habia interpretado como vinculacion
del juez al derecho pero sobre todo a la ley, ha pasado a entenderse como vinculacion
del juez a los derechos y principios constitucionales pero no a la ley, lo que resulta
polémico desde el punto de vista del principio democratico» (Gascon Avellan y Gar-
cia Figueroa, 2005: 28).

A pesar de esta evidente tension, es cierto que el resguardo del principio de cons-
titucionalidad y la primacia de los derechos humanos como rasgos caracteristicos
del Estado constitucional obligan al juez a aplicar las normas constitucionales y del
bloque de constitucionalidad, e interpretar las disposiciones legales a partir de ellas.”

11. Marina Gascon Avellan y Alfonso Garcia Figueroa sefialan que «el reconocimiento constitucional
de derechos se efecttia por lo general en términos amplios e imprecisos, por lo que son frecuentes las
dudas sobre el alcance y contenido de los derechos en los distintos supuestos en los que pueden tener
incidencia. A quién corresponde decidir cudl sea ese alcance o contenido es justamente la cuestion po-
lémica. Cabria sostener que el principio democrético exige atribuir este fundamental papel al legislador;
pero es también evidente que el propio caracter supramayoritario o supralegal de los derechos hace que
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En ese sentido, es por demas acertado el razonamiento de Zagrebelsky (2007), pues
a partir de la pluralidad de principios y de las exigencias de los casos concretos, se
daran también soluciones judiciales que en determinados casos pueden sobrepasar
los limites de la ley, pero que se justifican si se considera que los jueces son los guar-
dianes de la Constitucion y de la justicia material. Asi, el juez solo estaria vinculado a
laley si la solucién aportada al caso concreto es la mas adecuada o justa desde el punto
de vista constitucional, pues, de ser asi, puede sortearla (Gascon Avellan y Garcia
Figueroa, 2005: 44).

Entonces, se concluye que la actuacion de la autoridad jurisdiccional no puede ser
otra que critica y valorativa de las disposiciones legales a aplicar; empero, en mérito
a que se otorga al juez un gran poder dispositivo de censurar las leyes (Gascon Ave-
llan y Garcia Figueroa, 2005: 40), debe sefialarse que dicha actuacion debe contener
la suficiente justificacidn —interna y externa— vy, en ese sentido, debe contener una
rigurosa argumentacion juridica, con la finalidad de

no renunciar a valores como la previsibilidad, la certeza, la igualdad en la aplica-
cion de la ley y (sobre todo) el caracter no arbitrario de la funcién judicial. Este ul-
timo es un aspecto particularmente importante; pues si el juez ya no es la «<boca que
pronuncia las palabras de la ley» sino el depositario de un poder que se ejerce con
ciertas anchuras, entonces debe acreditar la racionalidad de sus decisiones, pues ahi
reside su principal fuente de legitimidad; debe acreditar, en fin, que ese ejercicio mas
o menos discrecional de poder no es, sin embargo, un ejercicio arbitrario (Gascén
Avellan y Garcia Figueroa, 2005: 46).
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El Centro de Derechos Humanos (CDH) de la Facultad de

Derecho de la Universidad de Chile es una unidad académica

creada el afio 2002 que aporta de manera efectiva, y desde una
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rentemente con otras unidades académicas y con reparticiones
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respeto efectivo de los derechos humanos. También colabora
con organizaciones de la sociedad civil que persiguen objetivos
comunes, procurando que ese trabajo sea relevante sobre todo
para los sectores mas marginados de la sociedad.

Adicionalmente, el CDH se vincula con el medio nacional
y con el extranjero mediante los contenidos disponibles en su
sitio web. EIl CDH presta servicios de conformidad con la ley si
existe un interés publico en promover o garantizar el respeto de

los derechos humanos.
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