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Prélogo al tercer numero de Revista Internacional de
Derechos Humanos

Por Rodrigo Escobar Gil'

n la presente edicién de la Revista Internacional de Derechos

Humanos, publicacién que es obra del gran esfuerzo del Cen-
tro Latinoamericano de Derechos Humanos, CLADH, se presentan una
pluralidad de estudios monogréficos, trabajos de investigacion y contri-
buciones cientificas de una pléyade de profesores, humanistas y juristas
de Iberoamérica que, con gran rigor cientifico, abordan un conjunto de
temas de gran actualidad en las diversas dreas de los derechos humanos.
Se refieren a los distintos sistemas internacionales de promocién y protec-
cién, tanto en el dmbito del sistema interamericano y de los Estados de
nuestro hemisferio como en el dmbito europeo y de las Naciones Unidas.
Ello, indudablemente, constituye un aporte mds de la Revista que se suma
a las grandes contribuciones que en ntimeros anteriores ha realizado al
enriquecimiento de la doctrina cientifica y al perfeccionamiento del co-
nocimiento juridico en esta materia.

En lo que se refiere al Sistema Interamericano de los Derechos Huma-
nos, la Revista publica el estudio de Simén Conforti en torno al denominado
proceso de fortalecimiento del sistema; la presentacién del informe del Relator
de la Comisién Interamericana sobre la situacién de las personas privadas de
la libertad; los comentarios de Henriquez Herrera acerca de la sentencia de
la Corte Interamericana sobre el caso conocido como Fecundacién in vitro
y el articulo de Joaquin A. Mejia en torno a las obligaciones de los Estados
en materia de derechos sociales, econémicos y culturales. Asi mismo, se
publican tres importantes investigaciones cientificas de los profesores Pablo

1 Comisionado por el periodo 2010 a 2014 y Relator especial de la Comisién Interameri-

cana de Derechos Humanos, Organizacién de Estados Americanos, Washington, D.C.
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Contreras, Luis Felipe Viveros y Maria José Garcia Ascolani, en relacién con
materias juridicas fundamentales en algunos Estados del hemisferio, cuyas
instituciones y mecanismos también forman parte del sistema interamericano
y que, concretamente, se refieren a la teoria de los principios y derechos fun-
damentales en Chile, a la institucién de la accién de reparacion directa en el
ordenamiento colombiano y a su alcance en la jurisprudencia interamericana
y a la legislacion contra la trata de personas en Paraguay.

Y en lo que se refiere a los sistemas de las Naciones Unidas y al
sistema europeo, se publican los estudios de Cantud Rivera, en torno a
derechos humanos y responsabilidad empresarial, y de Fernando Arlettaz,
sobre el impacto del fallo del Tribunal de Estrasburgo en el caso referido
a la objecién de conciencia en la interpretaciéon y construccién jurispru-
dencial del Tribunal Constitucional de Espana.

El proceso de fortalecimiento del SIDH iniciado en el mes de agosto
de 2012, es un reto fundamental para dotar de transparencia, legitimidad
y eficiencia las decisiones de sus principales érganos. De ahi que resultan
muy interesantes las reflexiones de Simén Conforti, quien plantea en su
articulo que se debe repensar el rol de la politica en el Derecho y en los
organos del Sistema, reconocer sus deficiencias estructurales e impulsar
distintas opciones de mejora y nuevos modelos de representacién ante
los evidentes cambios que en los tiempos actuales se han presentado en
los esquemas de poder que dictan decisiones de los 6rganos del SIDH.

En esta edicién se publica la presentacién del informe de la CIDH
sobre personas privadas de la libertad con el propésito de sensibilizar a la
sociedad e instar a los Estados a que adopten politicas publicas integrales
en materia criminal en orden a superar las graves fallas estructurales de los
sistemas penitenciarios del continente, en los que se presenta una violaciéon
generalizada de la dignidad humana y de los derechos fundamentales de
las personas privadas de la libertad.

Es de gran relevancia para el desarrollo del Derecho y de las ins-
tituciones juridicas el didlogo constructivo entre la doctrina cientifica y
la jurisprudencia, razén por la cual, es muy interesante la critica de Ian
Henriquez Herrera a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humano en el caso conocido como Fecundacién in vitro, la cual, a juicio
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del comentarista, contraviene el propio corpus juris internacional que ese
alto érgano judicial ha venido configurando en materias como el recono-
cimiento de la personalidad juridica y de igualdad ante la ley.

Asi mismo, en el articulo de Fernando Arlettaz se realizan profundas
reflexiones sobre los alcances que tendrd el cambio jurisprudencial adopta-
do por el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos en el caso Bayatyan,
adoptado en 2011, en el cual se reconocié que el derecho a la objecién de
conciencia se encuentra implicito en el articulo 9 del Convenio Europeo
referido a la libertad de conciencia y religion. No obstante, la interpretacion
del Tribunal Constitucional de Espafia en su jurisprudencia mds reciente,
ha declarado que la objecién de conciencia no puede encontrarse implicita
en el articulo 16 de la Constitucién referida a la libertad ideoldgica y reli-
giosa y que para su ejercicio se requiere que la Constitucion la establezca
en forma expresa (como sucede en el servicio militar), o que el legislador
la incorpore al ordenamiento juridico.

El articulo de Luis Felipe Viveros reviste sumo interés, porque al ana-
lizar la accién de reparacién directa establecida en la justicia administrativa
colombiana como instrumento efectivo para establecer la responsabilidad
patrimonial del Estado, en los casos ante la Corte Interamericana en que
las victimas alegan violaciones a los derechos contenidos en los articulos
4 y 5 de la Convencién Americana en relacién con el articulo 1.1 de ese
tratado, se enmarca en el didlogo que debe presentarse entre las instan-
cias judiciales de los Estados nacionales y los 6rganos internacionales de
derechos humanos, como la Comisién y la Corte Interamericana, lo que
indudablemente permite a los operadores del sistema interamericano
encontrar valiosos criterios hermenéuticos y herramientas metodolégicas
para la adopcién de sus distintas decisiones.

En el estudio de Joaquin A. Mejia, se analizan las obligaciones inter-
nacionales de los Estados en materia de derechos sociales, econémicos y
culturales derivadas del articulo 26 de la Convencién Americana y el arti-
culo 1 del Protocolo de San Salvador, planteando el deber de los Estados
de garantizar a los ciudadanos un contenido minimo de los derechos a la
salud, nutricién y educacién, entre otros, independientemente de su de-
sarrollo econémico y recursos disponibles; asi como también la obligacién
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de los Estados de ampliar progresivamente las prestaciones inherentes al
goce efectivo de estos derechos y a la prohibicién de regresividad.

Como ya lo expresamos, en la Revista aparecen algunos articulos
bastante sugestivos referentes al desarrollo doctrinal, jurisprudencial y
legal de diversas materias en los ordenamientos de algunos Estados de la
Region. Pablo Contreras realiza un estudio importante sobre la teoria de
los principios en la dogmadtica y jurisprudencia constitucional de Chile,
poniendo de relieve la existencia de una pluralidad considerable de pro-
puestas metodoldgicas de resolucién de casos y la presencia de un sector
minoritario de la doctrina que aboga por la aplicacién de la teoria de
los principios en el Derecho Constitucional chileno. Por su parte, Maria
José Garcia Ascolani, se refiere al grave flagelo de la trata de personas en
Paraguay, al igual que a la explotacion sexual de nifias y adolescentes, a
los desafios para enfrentar este fenémeno criminal en crecimiento, a la
necesidad de indicadores de evaluacién de politicas, programas y planes,
y a la necesidad de avanzar en los derechos de las victimas que forman
parte del sistema de proteccién estatal.

Finalmente, el juicioso trabajo de Humberto Cantd, aborda una
materia que ha tenido un importante desarrollo en los ultimos diez afios:
la responsabilidad empresarial y los derechos humanos. Plasmado en la
declaracion de los Principios Rectores de las Naciones Unidas, adoptada
en junio de 2011, representa un cambio de paradigma en el derecho
internacional que impone nuevos desafios para los 6rganos internacio-
nales de derechos humanos. La adopcién por las Naciones Unidas de un
principio universal que impone a las empresas un deber de respeto a los
derechos humanos es una gran conquista del derecho internacional, que
genera la necesidad de promover la reflexién y la investigacion cientifica
sobre cuestiones fundamentales, tales como la extraterritorialidad a nivel
internacional —tanto en torno a la regulacién como a la adjudicacién- o
sobre el valor vinculante de los Principios Rectores. Todo ello en orden
a consolidar esta instituciéon en un futuro como una norma de derecho
internacional de cardcter imperativo para todos los Estados.

En conclusioén, los distintos estudios monograficos, trabajos de inves-
tigacion y contribuciones cientificas contenidas en la presente edicién de
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la Revista Internacional de Derechos Humanos, han sido elaborados con
rigor y seriedad cientifica, revisten actualidad y se refieren a los nuevos
desafios que se plantean a los organismos internacionales de derechos
humanos, a los Estados, a la sociedad civil y a las victimas. Por todo lo
anterior, considero que la presente publicacién serd de suma utilidad
para los estudiosos del derecho internacional de los derechos humanos,
por tratarse de un gran esfuerzo de la academia orientado a mejorar el
conocimiento y compresiéon de los distintos problemas juridicos que son
objeto de los grandes debates internacionales en torno a la promocion y
proteccién de los Derechos Humanos.

Para el CLADH vy los autores de los distintos articulos, mi reconoci-
miento por el gran trabajo realizado y mi agradecimiento por el honor de
permitirme escribir estas breves lineas.

Robprico EscoBar GIL






Articulos







Revista Internacional de Derechos Humanos / ISSN 2250-5210 / 2013 Afo III — N° 3 23
www.revistaidh.org

Estudio acerca del denominado proceso de
fortalecimiento del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: implicancias politicas y juridicas

Simén Conforti

Estudiante de Abogacia, Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos
Aires (Argentina). Miembro del Centro de Estudios de Derechos Humanos Universidad
Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires (Argentina).

Resumen: Es curioso debatir acerca de los esquemas de poder que
dictan las decisiones de los 6rganos del SIDH, esa discusién es reciente;
hasta hace pocos afos los mismos érganos eran el orgullo de los dirigentes
politicos latinoamericanos, que lo exhibian como una indudable muestra
del progreso y civilizacién de la regién, justamente por su independen-
cia, profesionalismo y progreso. La misma Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), que recibia extensos discursos valorando su
contribucién en la democratizacion de las sociedades post dictaduras lati-
noamericanas, es la que hoy se encuentra fuertemente discutida. Incluso,
algunos directamente han abandonado la discusion, prefiriendo retirarse
del sistema. La situacién puede analizarse desde dos aristas distintas,
aunque interrelacionadas. La politica, que deviene generalmente discur-
siva, y la juridica, que responde a los actores del sistema, o los que han
interrelacionado con la burocracia del SIDH. La discusién que proponemos
busca ir més alld de las criticas concretas; repensar el rol de la politica en
el Derecho y en los 6rganos de autocontrol que generan los Estados, en
este caso, de nivel supranacional.

Palabras clave: Comisién Interamericana de Derechos Humanos; OEA;
reforma del Estatuto; proceso de fortalecimiento del Sistema Interamericano de

derechos humanos; derechos humanos; politica internacional.
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Abstract: It is curious to discuss schemes to dictate the decisions of
the organs of the IAHRS. Until now, the same organs were the pride of
American political leaders and were exhibited as a definite sign of pro-
gress and civilization in the region, precisely because of its independence,
professionalism and progress. The Inter—American Commission on Human
Rights, which received extensive praises valuing their contribution to en-
force democracy in Latin American countries after dictatorial governments,
today is being heavily questioned. Even more, some countries have left the
discussion, preferring to leave the system. This situation can be analyzed
from two different —but interrelated— points of view. The political approach
which usually becomes discursive; and the legal approach, held by the
actors of the system. The approach we propose seeks to go beyond the
specific criticisms and to rethink the role of politics in law and in the or-
gans of self-control the State creates, in this case, at an international level.

Keywords: Inter—American Commission on Human Rights; O.A.S.; charter’s
reform; empowerment of the American System of human rights; human rights;

international politics.

Articulo recibido: 10/10/12 Aceptado: 24/05/13
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No nos resignemos a que nuestras deficiencias econdmicas, que son
reales, no aceptemos que nuestras estructuras sociales y economicas
que son tantas veces injustas o inapropiadas, nos cierren el hori-
zonte de nuestras posibilidades para construir comunidades mds

respetuosas de la dignidad del hombre.

Alejandro Magnet!,

San José de Costa Rica, viernes 7 de noviembre de 1969.

1. Introduccion

El florecimiento de criticas hacia el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos (SIDH), evidencia un proceso que obviamente tiene sus
raices extendidas desde hace varios afios y que encuentra en estos dltimos
el terreno mds propicio para su desarrollo. Los cuestionamientos que se
realizan son, principalmente, acerca de las competencias, facultades, pro-
cedimientos, practicas y decisiones de la CIDH y de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos; y han llegado al punto tal de impulsar una
reforma del estatuto de la CIDH -el érgano de control mds cuestionado-.
Ello se realizé6 mediante las recomendaciones del Consejo Permanente de
la OEA que, sobre la base del informe del grupo de Trabajo Especial de
Reflexién Sobre el Funcionamiento de la CIDH para el Fortalecimiento del
SIDH y el Consejo Juridico Interamericano (CJI), formulé propuestas para
su aplicacién en didlogo con todas las partes involucradas (AG/RES. 2761,
2012, 1). Este, justamente, es el primer hilo conductor del presente articulo,
el camino que viene recorriendo el proceso de reforma, las causas que la

1 Presidente de la delegacién de Chile y representante de todas las delegaciones partici-
pantes para pronunciar el discurso de la Sesién inaugural de la Primera Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos; la cual, sancion6 —el 22 de

noviembre de 1969- la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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justifican, y los argumentos conexos que sostienen los cambios propuestos.

En segundo lugar, estudiaremos las manifestaciones politicas sobre
los cuestionamientos al Sistema y el correspondiente impulso contrario a
las criticas. Para tratar las criticas consideraremos, como eje principal, el
discurso que el Presidente de Ecuador, Rafael Correa, brindara en el 42°
periodo ordinario de sesiones de la OEA; analizaremos las preferencias
de su discurso, el recorte de los hechos que lo respalda y el auditorio es-
pecifico al cual fue dirigido (Cori,1999). En cuanto al respaldo, el mismo
parece no tener un dmbito definido de partida, agrupa a ex mandatarios
estatales, ONG, académicos y sectores de la sociedad civil; lo que si es
cierto, es que no son justamente los actuales representantes de los Esta-
dos quienes reafirman el funcionamiento del Sistema. Teniendo en cuenta
esto, tomaremos como referencia la llamada “Declaracion de Bogotd”; en
la cual se plantea la reafirmacién del Sistema actual, con discursos que
ponen el tono en el riesgo que conllevarian las eventuales reformas, en
el posible debilitamiento del sistema y en las justificaciones de la eficacia
y eficiencia del mismo.

En tercer lugar, se plantea una reflexién considerando los argumen-
tos vertidos desde el plano netamente juridico y desde el punto de vista
politico. De esta manera, se trata de comprender las innegables relaciones
entre las dos esferas mencionadas desde una perspectiva critica, y sin
dejar de lado las relaciones de poder que definen los esquemas politicos,
juridicos y culturales actuales.

En dltimo lugar, se analiza el resultado final de este proceso de refor-
ma, cual es la Resolucién 1/13 sobre la Reforma del Reglamento, Politicas y
Précticas, aprobada el 18 de marzo de 2013 por la CIDH y el 23 de marzo
de 2013, por la Asamblea General Extraordinaria de la OEA.

2. Consideraciones sobre el proceso interno de la propuesta de
reforma

Si hablamos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH), debemos recordar que el mismo se asienta sobre la base regional
de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA). Esta organizacion
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cre6 la CIDH, mediante resolucién de la Quinta Reunion de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores en Santiago de Chile en 1959 (OEA/
Ser.C/11.5,1959), definiendo como su objetivo el de promover la observan-
cia y la defensa de los derechos humanos, asimismo, servir como érgano
consultivo de la OEA. Con la suscripcién, en 1969, de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH o Pacto de San José) (OEA/
Ser.L.V/I1.82 doc.6.rev.1, 1978:25), se trasforma el sistema y se incorpora
(Capitulo VIII) la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH o
Corte). La existente CIDH, con su sede en Washington, adquiere un nuevo
protagonismo: reafirma su funcién como érgano consultivo de la OEA y su
intervencién ante peticiones individuales, también se le otorga competencia
para intervenir en los procesos jurisdiccionales que lleva adelante la Corte
IDH. A esta ultima, se la dota de dos competencias distintas: la consultiva,
mediante la cual interpreta el sentido y alcance de los instrumentos del
sistema interamericano; y la judicial, donde resuelve casos concretos so-
bre violaciones a los derechos establecidos en la Convencién (Pinto, 2009;
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012). A partir del escenario
descripto, continuaremos a las consideraciones formales del proceso de
“fortalecimiento” del SIDH.

En diciembre de 2004, la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos
(CAJP) decidi6 iniciar un proceso de reflexién sobre el Sistema Interame-
ricano de conformidad con el mandato contenido en el punto operativo
quinto de la Resolucién “Fortalecimiento de los sistemas de derechos
humanos en seguimiento del Plan de Accién de la Tercera Cumbre de
las Américas” (2030, XXXIV-04/04). Durante los afios 2008 y 2009, la CAJP
llevé a cabo un nuevo ejercicio de reflexiéon del Sistema Interamericano,
de conformidad con lo establecido en distintas resoluciones y mandatos
(AG/RES. 2407, XXXVIII-0/08; AG/RES. 2408, XXXVIII-0/08). El proceso
consistié en diez reuniones para revisar temas identificados por los Es-
tados Miembro, y una reunién con la participacién de la sociedad civil.
El 9 de Diciembre de 2009 la CIDH public6 su nuevo reglamento, basado
en las normas aprobadas durante el 137° periodo ordinario de sesiones
que se llevé a cabo en octubre y noviembre del 2009. Esta reforma fue
el resultado de consideraciones independientes de la CIDH, aunque con



28 Simén Conforti / Estudio acerca del denominado proceso de fortalecimiento... / 23-42
www.revistaidh.org

base en las recomendaciones de los Estados parte de la OEA, la sociedad
civil y otros actores.

Si bien el proceso antes descripto produjo indudables progresos, los
cuestionamientos hacia el sistema y la necesidad de perfeccionarlo per-
manecieron vigentes. En este sentido, el 7 de Junio de 2011, el Consejo
Permanente de la OEA encarga al Consejo Juridico Interamericano (CJI)
(AG/RES. 2675, XLI-O/11) la tarea de elaborar, de manera prioritaria, un
“estudio sobre formas de fortalecer el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos” (Idem., apartado 3.d). En esta resolucién, queda en evidencia
que los problemas principales sobre los que nuevamente se busca trabajar
son la falta de ratificacién de la Convencién por parte de algunos Estados
miembro de la OEA, la dificultad en la consecucién de financiamiento y la
posibilidad de que la CIDH y la Corte IDH funcionen de manera perma-
nente. De esta manera, se apela nuevamente al slogan del “fortalecimiento
y perfeccionamiento” del sistema, realizando un recorte de los hechos,
orientado al funcionamiento burocratico de las instituciones en cuestion; y
mds que un proceso de consulta, comienzan planteos de tipo propositivos
por parte de los Estados.

El CJI designé para redactar el informe a los juristas Dr. Fabidn
Novak? y al Embajador Jodo Clemente Baena Soares;® y a partir de sus
conclusiones, se elaboré un documento con fecha del 9 de Marzo de 2012
(OEA/SER.Q CJI/RES. 192, LXXX-0/12). Alli, se menciona que las propues-

2 Académico peruano, miembro del Comité Juridico Interamericano de la OEA (2009-
2012), Profesor Principal de Derecho Internacional Puiblico, miembro del Consejo
Directivo e Investigador Principal del Instituto de Estudios Internacionales (IDEI)
de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Ha escrito abundante doctrina so-
bre teméticas del Derecho Internacional Publico y disertado en multiples eventos
académicos

3 Diplomatico brasilero, Secretario General de la OEA 1984 —1994. En el periodo 1997-
2006 integré la Comisién de Derecho internacional de la ONU. El 1 de septiembre
de 2006, fue nombrado comisionado de alto rango por el Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas por probar las alegaciones de que Israel apunté

y maté sistemdticamente a civiles libaneses durante la Guerra del Libano de 2006.
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tas de mejora atienden fundamentalmente a la CIDH, apuntando a la
reforma de su reglamento, tanto por estar ésta particularmente discutida
como por poseer mayores posibilidades de perfeccionamiento. Algunos
puntos sobresalientes son cuestiones referidas a la solucién amistosa,
donde se propone mayor especializacién y capacitacién de la CIDH en la
materia, menores plazos para la homologacién de la decisién de solucién
amistosa y audiencias de seguimientos de estas soluciones. Respecto de
las medidas cautelares (Gonzalez, 2010, 67)%, se propone incorporar al
reglamento los criterios para otorgar las mismas®, como asi también, su
cese o levantamiento, y establecer mayoria absoluta o especial para impo-
nerlas en aquellos casos donde no se ha solicitado informacién al Estado
afectado. Respecto de la promocién de los derechos humanos, se busca
un mayor contacto entre la CIDH y la representacion de los Estados para
generar criticas constructivas y no posiciones enfrentadas constantemente.
Respecto al financiamiento, se reconocen objetivos de corto y mediano
plazo para aumentar las contribuciones de los Estados parte. En lo referido
al Informe Final de la CIDH, se discute sobre la objetividad de la misma
en la incorporacién de situaciones especificas de violacién de derechos
en determinados Estados, se propone clarificar los criterios de inclusion
(Capitulo 1V); asi como ampliar el plazo que tienen estos Estados para
contestar cuando se les informa su inclusién (seis meses prorrogables por
otros seis). En cuanto a las cuestiones de procedimiento, se proponen
varias medias, entre las mds importantes: el establecimiento de un plazo
breve para la revision inicial de las peticiones (actualmente no existe
limite); ampliacién del plazo de contestacion de las peticiones por parte
de los Estados (en la actualidad es de 2 meses); tramitacién prioritaria de

4 Una de las preocupaciones fundamentales es el aumento en la concesién de estas
medidas, asi por ejemplo, entre el 2005 y el 2009, la CIDH las utiliz6 en el 10% de
los casos, mientras que, en el 2010, de las 375 solicitudes de medidas cautelares
que recibi6, las concedié en 68, esto es, en el 18% de los casos.

5 Ya en el 2006, la Comisién habia precisado los criterios de gravedad y urgencia, asi
como el del contexto, como elementos fundamentales para la aplicacién de estas
medidas. (CIDH, 2006, 244).
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casos graves y urgentes; y flexibilidad en los plazos para el cumplimiento
de ciertas recomendaciones. Para finalizar esta resolucion, se realizan re-
comendaciones breves sobre la Corte IDH, relacionadas con la necesidad
de su funcionamiento permanente, y los mecanismos para hacer efectivo
el seguimiento y cumplimiento de las resoluciones.

Maés alld de la tarea de la CSJP y de la CJI, descripta precedentemente,
el Consejo Permanente de la OEA decidio, el 29 de junio de 2011, crear un
Grupo de Trabajo Especial a los efectos de reflexionar sobre la propuesta
de la CIDH de reformar su reglamento (articulo 11), de marzo de 2011, y
tratar otros temas del funcionamiento de la CIDH (AG/INF.478/11). En el
documento elaborado por este Grupo, se plantea la mecdnica de trabajo,
los aspectos tratados y, finalmente, se realizan recomendaciones (OEA/
Ser.G.GT/SIDH-13/11 rev. 2). Asfi, la propuesta de reforma del articulo 11
fue realizada en constante intercambio con las autoridades de la CIDH,
oyendo a los representantes estatales y a la sociedad civil, aunque la CIDH
se reservé la tltima palabra. Como expresa el informe, “algunas delegacio-
nes expresaron su conformidad con el proceso mediante el cual el Grupo
de Trabajo tuvieron la oportunidad de dialogar con la CIDH (...)Por su
parte otras delegaciones registraron su inconformidad con la forma en la
que concluyé este proceso de intercambios con la CIDH sobre el tema en
cuestion, ya que esperaban tener la oportunidad de considerar la propuesta
final de la CIDH antes de que dicho 6rgano emitiera y difundiera el texto
oficial, para poder comentar sobre la misma” (fdem. Cap. VLI.). Ademds de
este punto, se coincidié en identificar desafios a corto y mediano plazo®.

6 Se destacan los siguientes: alcanzar la universalidad del SIDH; asegurar el pleno
cumplimiento de las recomendaciones y decisiones de los 6rganos del mismo;
lograr mayor equilibrio entre la promocién y la proteccién de todos los derechos
humanos; perfeccionar los aspectos procedimentales y garantizar la observancia
estricta de los marcos normativos en el sistema de peticiones individuales; lograr
una mayor eficiencia y agilidad en la tramitacién de peticiones y casos y avanzar
hacia una mayor transparencia en la gestién de la CIDH. Adicionalmente, el Grupo
de Trabajo observo que el adecuado financiamiento de los érganos del SIDH es un

reto que incide de forma transversal en todos los demds.
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Los dos documentos analizados demuestran cudl es el corazén de
las propuestas de modificacién del SIDH, donde la CIDH es el principal
actor cuestionado, siendo la trasparencia y la objetividad los argumentos
que sostienen ese cuestionamiento. Las recomendaciones, tanto del Co-
mité Juridico Interamericano como del Grupo Especial de Trabajo, fueron
recogidas en el informe que elaboré el Secretario General de la OEA, en
fecha 21 de Mayo de 2012 (OEA/SER.G CP/D0OC.4711/12). Asimismo, la
Asamblea General de la OFA decidio, el 5 de Junio de 2012, acoger el infor-
me del Grupo de Trabajo Especial y, al mismo tiempo, encargé al Consejo
Permanente que —sobre la base del informe, formule propuestas para su
aplicacién en didlogo con todas las partes involucradas— (AG/RES. 2761,
XLII-0/12); allf justamente notamos la clara intencién de la organizacién
americana de adoptar un papel protagénico en este proceso de reforma’.

La cuestion sobre quién debe redactar la propuesta fue uno de los
aspectos que generé mds discusiones. Desde un primer momento, la CIDH
se ha esforzado por conducir los debates para que concluyan en cambios
adoptados desde su propio seno®, evitando asi que los Estados definan los
pormenores de los textos definitivos. Esto mismo ha sido percibido por las
delegaciones que, esta vez, han ido desplazando a la CIDH en el protago-
nismo de las tareas de “fortalecimiento”, acentuando el cardcter politico
de las mismas. En consonancia con ello, los Estados parte trabajaron sobre
un Plan de Trabajo Propuesto (CP/doc.4787/12 rev. 1. CP/INF.6503/12). Sin

7 Dicha intencionalidad ha sido condenada por algunas organizaciones del &mbito de
los derechos humanos, por ejemplo, la Coalicién Internacional de Organizaciones
por los Derechos Humanos en las Américas remarcé que los procesos de discusion
deben realizarse de manera genuina, con los propdsitos claros y reales. La coyuntura
histérica es uno de los elementos que se marcan como preocupantes, a tan solo 2
anos de la reforma, no se concibe como realista la apertura de un nuevo proceso
de cambio. (Observaciones al proceso de reflexién sobre el funcionamiento de la
Comisién Interamericana para el fortalecimiento del Sistema Interamericano de
Protecciéon de Derechos Humanos, 2012).

8 Tal como sucedié con la dltima reforma del Estatuto de la Comisién Interamericana

en el ano 2010.



32 Simon Conforti / Estudio acerca del denominado proceso de fortalecimiento... / 23-42
www.revistaidh.org

embargo, la CIDH no se quedé de brazos cruzados sino que establecié su
propio calendario de trabajo, en atencién al mismo proceso de reforma
(AG/RES. 2761, XLII-O/12, CP/INF.6515/12). En otras palabras, la reforma
discurrié por dos procesos simultdneos que aspiraron a un mismo objetivo:
reformar el estatuto de la CIDH. Evidentemente las diferencias entre el
sector politico —~OEA, su Consejo Permanente y grupos especiales de traba-
jo— y el sector burocratico —-la CIDH- son palpables. Asimismo, en ciertas
definiciones del Plan de Trabajo esta dicotomia ha suscitado reflexiones
encontradas, por ejemplo, entre aquellos que quisieron darle cardcter de
“propuesta” a las consideraciones de los Estados y “opiniones” a la de las
demds partes (Ecuador), y los que quisieron definir como “propuestas”
los aportes de todas las partes (Costa Rica) (Idém. punto C). Desacuerdo
similar desata el alcance de las recomendaciones. Estados Unidos pro-
puso que se agregue al Plan de Trabajo un fragmento que reconozca “la
naturaleza no vinculante de las recomendaciones y las iniciativas en curso
de la CIDH para considerar y aplicar dichas recomendaciones” (CP/doc.
4787/12 rev. 3 CP/INF.6507/12).

Como observamos, el camino que se ha encarado en el ambito re-
gional ha aportado, indudablemente, a la discusién y al debate sobre los
puntos que desde hace tiempo eran cuestionados. En principio, se han oido
todas las voces, aunque la relevancia dada a cada una no se ajuste a lo
que algunos sectores pretenden. En este sentido, los sectores institucionales
involucrados han participado activamente; pero la reforma parece estar
atada indisolublemente a la manifestacién politica de los sujetos plenos
del Sistema. Asi, la OEA ha capitalizado el plan de accién de la reforma
dejando a la CIDH como un participe necesario, pero no excluyente. Sobre
este escenario complejo, podemos proponer un andlisis de las principales
manifestaciones politicas que se han dado respecto a la propuesta de re-
forma, sus razones y objetivos. De esta manera, procuramos entender este
otro plano fundamental donde se juega el devenir del sistema.
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3. Los cuestionamientos al SIDH desde la esfera politica, aspectos
globales

Los registros histéricos relatan que, una vez triunfada la revolucién
francesa, y cuando sus representantes tuvieron que debatir sobre el modelo
que debia adoptar el naciente Estado liberal y cémo seria la transicion, se
presentaron dos posturas claramente antagoénicas. Asi, el 11 de septiembre
de 1789, en la Asamblea Nacional Constituyente surgida de la Revolucién
Francesa, en la que se discutia la propuesta de la nueva Constitucién, se
expusieron dos corrientes distintas: los mds conservadores, partidarios de
una transicién moderada, y aquellos mds radicales, fieles a las convicciones
intransigentes de la revolucién. Los primeros se ubicaron en los lugares
que ocupaban la derecha en la cdmara de Luis XVI y, los segundos, se
agruparon a la izquierda. De esta forma, y casi poéticamente, surge la
identificacién espacial para las dos corrientes politicas en cuestién. Si
pensdramos ubicar en un mitin similar a los criticos del sistema intera-
mericano, advertirfamos que no corresponden excluyentemente a un solo
sector —izquierda y derecha- sino que constituyen un grupo que atraviesa
toda la franja ideoldgica; y al decir esto, decimos que los hay quienes re-
presentan a gobiernos mds progresistas y de corte socialista, y aquellos que
llevan adelante gobiernos mds conservadores, de corte neoliberal. Es decir,
la idedloga politica no parece ser la caracteristica definitoria de las criticas.

Sin embargo, no podemos obviar el hecho de que las criticas se ex-
ponen de forma mds frontal y vehemente desde aquellos mandatarios que
representan los paises de la Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra
América (ALBA). En este sentido, en la 42° Cumbre de la Organizacién de
los Estados Americanos (OEA)?, el Presidente de Ecuador, Rafael Correa, en
un discurso dedicado especificamente a la cuestién que aqui se examina,
describié metédicamente las falencias que se perciben del SIPDH. Carol
Proner, en un articulo titulado ;EIl Sistema Interamericano de Derechos

9 Cuadragésimo segundo periodo ordinario de sesiones de la OEA, celebrada del 3
al 5 de junio de 2012 en el Municipio de Cochabamba, Bolivia. (OEA/Ser.P, AG/
doc.5239/12, 26 mayo 2012).
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Humanos necesita ser reformado? (Proner, 2012), identifica como puntos
principales del discurso del citado mandatario los siguientes: 1) criticas de
fondo, en cuanto a las relaciones de dominacién y de hegemonia conec-
tadas al contexto histérico de la OEA; 2) criticas al funcionamiento de la
entidad y a la incoherencia entre participacién y compromiso efectivo con
el sistema de derechos humanos; 3) criticas en cuanto a la incapacidad de
la CIDH de tratar las reales cuestiones latino—americanas y continentales,
las cuales no necesariamente implican al Estado como potencial agresor
de los derechos humanos. Como todo mensaje, este discurso representa
un trasfondo que nos resulta necesario conocer para formar una opinién
seria del asunto aqui tratado. Y, en este sentido, nos parece adecuado
analizarlo observando la preferencia desde la cual se esbozan las criticas,
los hechos que se utilizan para fundamentar esa preferencia y los posi-
bles destinatarios a los cuales se dirige el discurso. Segin las palabras del
Presidente Correa, el SIPDH no acompaiia el cambio de época que vive la
region Latinoamericana; un cambio que se presenta como eminentemente
localista y emancipador de las politicas impulsadas por EEUU. En este
sentido, es claro que la preferencia de este discurso se encuentra bien
definida: Correa se expresa como actor del cambio, que en los hechos es
indudable que existe (Svampa, 2008), y desde la postura de los gobiernos
con vocaciéon marcadamente regional. Esa preferencia define una linea
de pensamiento, no concebir al SIPDH como un mecanismo propio, sino
como impuesto o sugerido. Ello parece mds claro cuando se hace referencia
a la CIDH, donde se marca la influencia y el control juridico, institucional
y cultural de los paises hegemonicos; situacion agravada por el fendme-
no del UOenegismoll, para usar un neologismo citado varias veces por
el mandatario en cuestién, que se refiere a una transferencia desmedida
de confianza de la sociedad politica a la sociedad civil, supuestamente
independiente, representada por las ONGs que actian ante el Sistema
Interamericano. En este mismo orden de ideas, se hace referencia al
financiamiento del Sistema, donde los principales financiadores son los
Estados europeos, organismos y fundaciones de cooperacién internacional.
Esta critica ha sido receptada por distintos Estados parte del Sistema, y
ello se demuestra en la inclusién dentro de la propuesta de reforma del
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reglamento de la CIDH, la cuestién del autofinanciamiento por parte de
los paises que efectivamente suscriben y ratifican la Convencién.

Entre los recortes de los hechos que conllevan las criticas, tiene un
lugar fundamental el papel de los Estados que no ratificaron la Conven-
cién y que, por lo tanto, no se comprometieron con las normas, valores y
principios del Sistema, haciendo principal alusién a EEUU. Asf, la ubicacién
de la sede de la CIDH en Washington DC parece ser la piedra de toque
de este argumento'’. No se expresan las razones de la ubicacién espacial
de este organismo y, fundamentalmente, su importancia en la realidad de
este asunto. Por ejemplo, un aspecto critico puede resultar que los Esta-
dos y sus delegaciones y representantes necesitan ingresar en el territorio
nacional estadounidense para defenderse de las acusaciones de violacién
de derechos humanos, lo que simbdlicamente es bastante agresivo ante
la falta de compromiso del pais sede con el propio sistema y, en algunos
casos relacionados con crimenes cometidos por regimenes dictatoriales,
ese desplazamiento hasta el pais del norte es especialmente ultrajante por
la notoria colaboraciéon de EEUU en diversos episodios autoritarios vividos
en el continente. Consideramos que, solo cuando el recorte de los hechos
contiene argumentos facticos concretos que los respalden, se puede hablar
de una critica formal y no meramente de una opinién ideolégica o politica.

La direccién que recorre el discurso critico de Correa parece ser
multiple. Por un lado, se dirige a los propios Estados de la OFEA para que

10 En este sentido, la ubicacién de la sede de la OEA y de la CIDH en Washington DC,
EEUU también suele presentarse como una de las razones alegadas del desarraigo que
padece el SIDH con los paises Latinoamericanos. Esto se potencia, si consideramos
que EEUU nunca ha aceptado la competencia de los organismos interamericanos
de control, para conocer sobre posibles violaciones a los derechos humanos en su
jurisdiccion. En este sentido, ya en 1959 —en la reunién que crearfa a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos— EEUU dejaba sentada una posicién que
mantiene hasta el dia de la fecha; en palabras de sus delegados: “Aun, cuando los
Estados Unidos han votado a favor de la resolucion VII, “derechos humanos”, reservan
su posicion respecto de los organismos que pudieran surgir”. Acta final de la Quinta Re-

unién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, Santiago de Chile, 1960, 19.
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acompanen el sentido de la reforma, sobre todo los que no lo hacen de
forma publica; pero, por otro lado, se dirige a actores civiles de influencia
econdmica. Asi, vemos como se remarcan las preocupaciones relacionadas
con la autonomia energética (permanentemente amenazada por la geoeco-
nomia y el capitalismo internacional), la mercantilizacién excesiva y desme-
dida de los bienes esenciales para la vida humana (como los fairmacos, los
alimentos, los productos quimicos que condicionan la produccién agricola),
todos sometidos a reglas arbitrarias de propiedad intelectual. Un punto
que demuestra también la direccién de estas criticas, es la concepcién que
poseen los gobiernos progresistas latinoamericanos acerca de la apropiacion
por parte de las burocracias privadas del discurso de defensa incondicional
de la libertad de expresion, cuando en verdad se estd defendiendo la liber-
tad de empresa y la libertad de extorsién. En este punto surge la cuestion
fundamental acerca del derecho a la informacién y el cuestionamiento del
poder del sector medidtico privado en las democracias latinoamericanas.
Asi, la importancia que se le ha otorgada a la libertad de expresién dentro
del marco institucional del SIPDH es uno de los recortes mds importantes
en los cuales se basan las observaciones del discurso analizado.

Ademds del discurso del mandatario Correa, que en gran parte sin-
tetiza las ideas que sostienen las criticas del SIDH, existen algunas cues-
tiones que pueden explicar el malestar “politico” hacia el sistema. En este
orden de ideas, podemos apreciar que la CIDH, a diferencia de su par
europeo, no ha desarrollado doctrinas que respeten la autonomia de los
Estados o que promuevan la pluralidad interpretativa (Benavides Casals,
2009, 295-310). Este tipo de doctrinas parecen saludables en un contexto
de diversidad cultural, politica y social, ya que permiten entregar una
respuesta equilibrada a las criticas en contra del déficit democratico de
las instituciones internacionales (Garcia y Verdugo, 2011, 6).

4. La necesidad de fortalecer y perfeccionar el sistema
Como anticipdramos, las voces de respaldo del SIPDH surgieron pron-

tamente y desde distintos dmbitos; quizds una de las manifestaciones mas
contundentes se produjo el 11 de septiembre del 2012, en la ciudad de
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Bogotd, cuando se reflej6 en el documento “Declaracién de Bogotd”. Este

pronunciamiento, impulsado por la ONG CEJIL, fue firmado y adherido por

ex presidentes, académicos y artistas, entre otros. Su objetivo principal con-

siste en reafirmar los mecanismos de proteccién en base a los indudables

avances que estos han logrado respecto a los derechos humanos en la region.
Segtn la Declaracién,

los logros del Sistema han sido tangibles: reversion de leyes de
amnistia y punto final, abolicién en algunos paises de prdcticas
sistemdticas de ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas,
tortura y otros crimenes de lesa humanidad, asi como el procesa-
miento y sancién de algunos de los mdximos responsables por estos

crimenes” (Declaraciéon de Bogotd, 2012, 1).
Ademads, se recalcan

los avances a los que ha contribuido para la erradicacién del
trabajo esclavo y la proteccion de grupos en situacion de vulnera-
bilidad (Idem.),

asf como la actuacién destacada en marcar las falencias en la admi-
nistraciéon de justicia, dar guias para las politicas publicas de prevencién
y proteccién de derechos fundamentales y en la defensa de la libertad
de expresion. También se remarcan algunos aspectos pendientes, entre
ellos, la falta de vigencia concreta de los Derechos Econémicos Sociales
y Culturales (DESC), la existencia de casos graves de inseguridad en dis-
tintos Estados Latinoamericanos y la existencia del conflicto armado en
Colombia, entre otros.

Respecto del proyecto de reforma se proponen algunas pautas que
atienden a no debilitar la fuerza de las decisiones de la CIDH y la Corte
Interamericana, garantizando su independencia funcional y politica. En
este sentido, hay tres aspectos que se destacan: 1) la necesidad de que se
perfeccionen los mecanismos de seleccion de integrantes de la Corte IDH
y de la CIDH para que existan verdaderas garantias de transparencia en el
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proceso de escogencia en cada pais y a nivel regional; 2) que el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) cuente con el financiamiento
necesario para ofrecer respuestas adecuadas; y 3) que los Estados de la
region ratifiquen las convenciones interamericanas de derechos humanos
como una clara manifestacién de voluntad politica de apoyo al SIDH. En
este udltimo punto, se pone el acento en demandar al gobierno de EEUU la
ratificaciéon de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y al go-
bierno de Venezuela su reintegro como parte integrante y activo del SIDH.

5. El resultado final: la Resoluciéon 1/13 sobre la Reforma del
Reglamento, Politicas y Practicas

Luego del andlisis realizado resulta claro que, el proceso que concluyé
con la reforma del reglamento de la CIDH, fue complejo. Desde el punto de
vista de los temas que se abordaron en el calendario de reforma, se deduce
que no existié6 un objetivo especifico en la deliberaciones, ni temas pautados
y acordados de antemano por aquellos que tuvieron a su cargo las discusio-
nes; al contrario, se presentaron una serie de propuestas que respondieron,
en todo momento, mds al descontento general mostrado por alguno de los
Estados parte del SIPDH que a una propuesta definida de reforma. Desde
el punto de vista de los actores que tuvieron a su cargo la reforma, tam-
bién se evidencia un camino complejo, en el cual el impulso de la reforma
se disputé entre la propia CIDH y los Estados parte de la OEA. Tampoco
podemos olvidar que, la reforma recoge las 53 recomendaciones dirigidas
a la CIDH en el Informe del Grupo de Trabajo Especial de Reflexi6n sobre
el Funcionamiento de la CIDH para el Fortalecimiento del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos (aprobado por el Consejo Permanente el
25 de enero de 2012) (OEA/Ser. G, GT/SIDH-13/11 rev.13), los trabajos y
conclusiones del Consejo Permanente de la OEA, las observaciones de mds
de 90 organizaciones de la sociedad civil, entre otras opiniones.

Mads alld de todas las deliberaciones, fue finalmente la CIDH quien
termind por definir el contenido de la reforma vy, el 31 de octubre de 2012,
en el marco de su 146 Periodo de Sesiones, dio el impulso definitivo para
arribar al documento final. El proyecto de reformas al Reglamento, politicas
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y précticas de la CIDH, fue abierto a consultas por un periodo que duré
hasta el 1 de marzo de 2013. Asi, luego de todas las discusiones y la mul-
tiplicidad de voces expresadas respecto a este asunto, el 18 de marzo de
2013, la CIDH aprob6 la Resolucién 1/13, sobre la Reforma del Reglamento,
Politicas y Précticas. Por su parte, el 23 de marzo de 2013, la Asamblea Ge-
neral Extraordinaria de la OEA aprobd, por aclamacién, una resolucién que
culmina el proceso de reflexién sobre el funcionamiento de la CIDH para el
fortalecimiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH).

La existencia de un documento final de reforma del reglamento de
la CIDH nos permite una visién positiva respecto de todas las discusiones
que se llevaron a cabo, entendiendo el buen puerto al que se ha arribado.
El andlisis detallado de las cuestiones abordadas en la reforma, su puesta
en practica y su recepcion por parte de los actores que buscaron estos
cambios, constituye un futuro andlisis por todos los que reconocen en
el SIPDH un espacio valioso para lograr el respeto y pleno goce de los
Derechos Humanos y, en este sentido, no se hard esperar.

6. Conclusiones

En este punto, debemos contar con los elementos suficientes para
repensar el papel y la interaccién de la politica en el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos: desde los aspectos intrinsecos de la reforma,
las razones alegadas y defendidas discursivamente, y los impulsos con-
trarios que generan estos ultimos. Queda, consecuentemente, abierta la
pregunta para repensar este proceso de trasformacion que seguramente
tendrd nuevas novedades.

Desde un punto de vista personal, nos parece importante aportar al
debate algunos aspectos que pueden resultar valiosos. Consideramos que
se deben reconocer las deficiencias del SIDH, tanto en su funcionamiento
burocratico como en la mecdnica jurisdiccional propia, que son propias y
comunes en todo organismo de este tipo. Al mismo tiempo, es necesario
dejar de pensar que los cuestionamientos solamente son un intento de
ciertos paises -mandatarios en particular— por debilitar y desestabilizar el
sistema, e ir mds alld, planteando desde su lugar las opciones de mejora
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y nuevos esquemas de representacion. Por ello, reconocer que vivimos en
una época de cambio, donde los esquemas de influencia se han modificado
y merecen ser contemplados, puede resultar estratégico. Por supuesto que
se corre el riesgo de inclinar el Sistema ante los vaivenes politicos de la
region; pero ello es, en nuestra opinién, casi tan peligroso como tratar
de sostener un esquema que se muestra claramente fordneo a los ojos
de la mayoria de los representantes de aquellos Estados signatarios de
la Convenciéon Americana. El nuevo y flamante reglamento parece ser un
primer paso en un proceso mds amplio de restructuracién del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos; en este plano esperamos que sea
recibido con buenas criticas por parte de los Estados que bregaron por
este cambio y que contribuya a fortalecer la confianza en la CIDH.
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Comision Interamericana de Derechos Humanos,

Organizacion de Estados Americanos en Washington DC.

Resumen: Presentacién del Informe Regional de la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) sobre los Derechos Humanos de
las Personas Privadas de Libertad en las Américas, realizada el 15 de marzo
de 2013 en Washington, D.C., en la que, al mismo tiempo, se exhiben los
puntos fundamentales del discurso actual de la CIDH relativo a las per-
sonas privadas de libertad, con énfasis en el contenido y los alcances del
articulo 5.6 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Asi-
mismo, se presentan otros puntos relevantes como el deber del Estado de
adoptar politicas publicas integrales orientadas a la gestién penitenciaria,
y los principios de transparencia y monitoreo en la gestién penitenciaria.

Palabras clave: Convencién Americana sobre Derechos Humanos; Comisién
Interamericana de Derechos Humanos; personas privadas de libertad; politicas

publicas; gestion penitenciaria.

Abstract: Presentation of the Regional Report of the Inter-American
Commission on Human Rights IACHR) on the Human Rights of the Per-
sons Deprived of Liberty in the Americas exposed on March 15, 2013 in
Washington, DC. It exhibits key points of the current discourse of the IA-

1 El Centro Latinoamericano de Derechos Humanos (CLADH) dispone del permiso

para la publicacién exclusiva del presente Discurso en esta Revista.
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CHR on the detainees, with emphasis on the content and scope of Article
5.6 of the American Convention on Human Rights. There are also other
relevant points such as the duty of the State to adopt comprehensive public
policies aimed at prison management and the principles of transparency
and monitoring of prison management.

Keywords: American Convention on Human Rights; Inter—-American Com-

mission on Human Rights; detainees; public policies; prison management.

Articulo recibido: 19/03/13 Aceptado: 24/05/13

1. Desde hace cinco décadas la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante “la Comisién” o “la CIDH”) ha venido dando segui-
miento a la situacién de las personas privadas de libertad en las Américas
por medio de sus distintos mecanismos tanto contenciosos, como de mo-
nitoreo% sobre todo, a partir del establecimiento en marzo del 2004, de
su Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de Libertad (en
adelante también, “la Relatoria de PPL o “la Relatoria”)®.

2 Desde sus primeros informes generales de pais, por ejemplo de Cuba de 1962 y 1963,
y de Reptblica Dominicana de 1965 y 1966, la CIDH viene registrando la situacién
de los derechos humanos de las Personas Privadas de Libertad.

3 Durante el periodo 2004-2012 la Relatoria realizé veintidds visitas de trabajo a quince
paises del hemisferio: Colombia (2012); Honduras (abril 2012); Uruguay (julio 2011);
Suriname (mayo 2011); El Salvador (octubre 2010); Argentina (junio 2010); Ecuador
(mayo 2010); Uruguay (mayo 2009); Argentina (abril 2009); Paraguay (septiembre
2008); Chile (agosto 2008); México (agosto 2007); Haiti (junio 2007); Argentina (di-
ciembre 2006); Bolivia (noviembre 2006); Brasil (septiembre 2006); Rep. Dominicana
(agosto 2006); Colombia (noviembre 2005); Honduras (diciembre 2004); Brasil (junio
2005); Argentina (diciembre 2004); y Guatemala (noviembre 2004). En el curso de
estas misiones de trabajo se realizan visitas a penitenciarias, centros de detencion,
comisarias, estaciones de policia, entre otros, con el objeto de verificar la situa-
cion de las personas privadas de libertad en esos lugares; asimismo, se sostienen

reuniones con autoridades de alto nivel y organizaciones de la sociedad civil com-
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2. Asi, la CIDH ha observado que los problemas mds graves y exten-
didos en la regién son:
* el hacinamiento y la sobrepoblacién?;
¢ las deficientes condiciones de reclusion, tanto fisicas, como relativas
a la falta de provisién de servicios bdsicos;

los altos indices de violencia carcelaria y la falta de control efectivo
de las autoridades;

el empleo de la tortura con fines de investigaciéon criminal, y el uso

excesivo de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad de los

centros penales;

e el uso excesivo de la detencién preventiva, lo cual repercute directa-
mente en la sobrepoblacién carcelaria;

* la ausencia de medidas efectivas para la proteccién de grupos vul-

nerables;

la falta de programas laborales y educativos, y la ausencia de trans-
parencia en los mecanismos de acceso a estos programas; y
e la corrupcién y abusos en la gestiéon penitenciaria.

3. Estos desafios en el respeto y garantia de los derechos de las perso-
nas privadas de libertad identificados por la CIDH son fundamentalmente
los mismos que han sido sistemdticamente observados en las Américas por
los mecanismos de monitoreo de las Naciones Unidas que realizan visitas

prometidas con la situacién de las personas privadas de libertad.

4 De hecho, la Comisién Interamericana se viene refiriendo a las graves consecuencias
del hacinamiento carcelario en la regién desde hace cuarenta y cinco afios. Véase
a este respecto, CIDH, Informe sobre la Actuacién de la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos en la Republica Dominicana, OEA/Ser.L/V/11.13. Doc 14
Rev. (espaiiol), adoptado el 15 de octubre de 1965, Cap. II.A. La Comisién Intera-
mericana reconoce que la construcciéon de nuevas cdrceles es definitivamente una
medida necesaria frente a la sobrepoblacién carcelaria, sobre todo en situaciones
de graves deficiencias en las infraestructuras de los penales; sin embargo, ésta no
es una solucion sostenible en el tiempo pues no resuelve los problemas que estdn

en la base del aumento de personas privadas de libertad.
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a cérceles y centros de detencién. La naturaleza de esta situacién revela
la existencia de serias deficiencias estructurales que afectan gravemente
derechos humanos inderogables, como el derecho a la vida y a la integridad
personal de los reclusos, e impiden que en la préctica las penas privativas
de la libertad cumplan con la finalidad esencial que establece la Conven-
cion Americana: la reforma y la readaptacion social de los condenados.

4. La Comisién Interamericana considera que esta grave crisis de
los sistemas penitenciarios es el resultado de décadas de desatencién del
problema carcelario por parte de los sucesivos gobiernos de los Estados
de la regién, y de la apatia de las sociedades, que tradicionalmente han
preferido no mirar hacia las cdrceles. Asi, los centros de privacion de li-
bertad se han convertido en dmbitos carentes de monitoreo y fiscalizacion
en los que tradicionalmente ha imperado la arbitrariedad y la corrupcién.

5. En este contexto, la Asamblea General de la OEA ha solicitado a la CIDH
durante los tltimos nueve afos que “continde informando sobre la situacién
en la que se encuentran las personas sometidas a cualquier forma de detencién
o prision en el Hemisferio”; en este sentido, este Informe es un examen racio-
nal, desapasionado y sélidamente documentado que constituye una respuesta
concreta a dicho mandato. Y del cual los Estados miembros de la OEA, y la
comunidad internacional en su conjunto, podrian sacar gran provecho.

6. En lo fundamental, este trabajo persigue dos objetivos, por un lado
presentar la realidad penitenciaria en la regién (o al menos una parte re-
presentativa de la misma), es decir, de alguna forma “desnudar y mostrar
esta realidad”; y por el otro, presentar los estdndares y avances del derecho
internacional de los derechos humanos aplicables a una gran variedad
de temas relativos a los derechos de las personas privadas de libertad;
con el propésito de formular recomendaciones concretas a los Estados.
Recomendaciones que en su mayoria tampoco son nuevas, sino que mas
bien vienen a reiterar y ampliar lo que en tantas otras ocasiones ya le ha
sido indicado a los Estados por la propia Comisién Interamericana y otros
organismos de derechos humanos de las Naciones Unidas.
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7. El presente Informe se sustenta en tres principios bdsicos, que a
juicio de la Comisién Interamericana constituyen el fundamento axiol6-
gico y juridico de un sistema penitenciario en una sociedad democrética,
como lo son:

(a) El principio del trato humano: segun el cual, toda persona privada
de libertad serd tratada con respeto irrestricto de su dignidad y sus
derechos fundamentales. Es decir, el hecho de que una persona se
encuentre sometida a detencién preventiva o a prisién, por la razén
que sea no implica que deja de ser sujeto de todos los derechos inhe-
rentes a la persona humana y que el Estado estd obligado a respetar
y garantizar sin discriminacién alguna. En este sentido, el principio
del trato humano implica ademds que la reclusiéon de una persona no
debe conllevar a restricciones y sufrimientos que vayan mds alld de
los que sean propios del hecho mismo de estar privada de libertad.

(b) El principio de la posicion de garante del Estado: que el Estado al
privar de libertad a una persona asume una posiciéon de garante de
sus derechos fundamentales, en particular de sus derechos a la vida
y a la integridad personal. En este sentido, el Estado debe ejercer el
control efectivo del orden interno de los centros penitenciarios. Esto
implica en la practica, que el Estado no puede permitir que existan
sistemas de “autogobierno” o “gobierno compartido” con los reclusos,
en los que se permita que éstos administren aspectos esenciales del
orden interno de la prisién; es un factor de violencia delegar en los
internos funciones tales que impliquen un ejercicio de poder sobre
otros internos. Por otro lado, el control efectivo de los centros pe-
nales por parte del Estado implica que éste debe prevenir, investigar
y sancionar la comisién o planificacién de delitos por parte de los
propios reclusos desde las cérceles.

(c) El principio de la compatibilidad entre el respeto de los derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad y el cumplimiento
de los fines de la seguridad ciudadana: significa, que el respeto de
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los derechos humanos de las personas privadas de libertad no estd
en conflicto con los fines de la seguridad ciudadana, sino que por
el contrario es un elemento esencial para su realizacién. Un sistema
penitenciario que funcione adecuadamente es un mecanismo para
reducir los indices de reincidencia, y por lo tanto, tiene un claro
cardcter preventivo en un esquema general de seguridad ciudadana.

8. En cuanto a su contenido, el presente Informe consta de seis ca-
pitulos en los que se desarrollan mds de veinte subtemas, que van desde
consideraciones relativas a temas ntcleo, como las violaciones a los de-
rechos a la vida y a la integridad personal, hasta otros de poco desarrollo
jurisprudencial, relativos, por ejemplo, a: las condiciones laborales y de
idoneidad del personal penitenciario; el ingreso, registro y examen médico
inicial de las personas privadas de libertad; el sistema o régimen discipli-
nario; el aislamiento solitario de personas; los suicidios; las requisas; el
transporte y traslado de reclusos; las relaciones familiares de los internos;
la provisién de servicios de salud en las cdrceles —capitulo éste que fue
redactado conjuntamente con la organizacién Panamericana de la Salud
(OPS/PAHO)-.

9. El informe también se refiere al contenido y alcances del articu-
lo 5.6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®, que estd
dirigido fundamentalmente a establecer la obligacién institucional de los
Estados de dar a las personas condenadas la asistencia y las oportunidades
necesarias para desarrollar su potencial individual y hacer frente de manera
positiva a su retorno pleno a la sociedad, asi como también implica una
prohibicién de entorpecer este desarrollo. Es decir, el objeto del articulo 5.6
de la Convencién Americana es la persona, lo que implica necesariamente

5 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos entré en vigor en julio de
1978 y actualmente es vinculante para veinticuatro Estados Miembros de la OEA:
Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecua-
dor, El Salvador, Grenada, Guatemala, Hait{, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,

Panamd, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Suriname, Uruguay y Venezuela.
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que los reclusos deben tener acceso efectivo a actividades productivas que
favorezcan el cumplimiento de estos fines.

10. A modo de conclusion, es preciso resaltar dos deberes fundamen-
tales del Estado en una sociedad democratica:

A. En primer término, los Estados deben adoptar politicas publicas
integrales orientadas a superar las graves deficiencias estructurales
presentes y lograr que el sistema penitenciario esté realmente orienta-
do al cumplimiento de los fines de las penas privativas de libertad: la
rehabilitacién de las personas condenadas penalmente. Estas politicas
publicas deberan tener las siguientes cuatro caracteristicas esenciales:

* Continuidad: es decir, que sean asumidas como un asunto de Estado
y que su ejecuciéon no se vea afectada por los sucesivos cambios de
gobierno y de autoridades penitenciarias.

* Marco juridico adecuado: es preciso que exista un marco legal apropia-
do, que cuente a su vez con una reglamentacién que lo instrumentalice.

* Presupuesto suficiente: la asignaciéon presupuestaria es el medidor real
de la voluntad politica de los gobiernos; sin una asignacién presu-
puestaria suficiente, relevante, se limita extremadamente la capacidad
de implementacion de estas politicas y en gran medida la efectividad
de los distintos mecanismos positivos establecidos por la ley.

Integracion institucional: la adopcion de politicas penitenciarias
debe constituir un compromiso que vincule a todas las ramas del
poder ptublico, en esta visién integral de las politicas penitenciarias
deben considerarse también las consecuencias o el impacto que las
reformas penales y la préctica judicial generan en el propio sistema
penitenciario.

En este sentido, es importante recordar que el Estado es respon-
sable como un todo del respeto y garantia de los derechos humanos de
las personas privadas de libertad, y por lo tanto no puede considerarse
a la institucién o entidad directamente encargada de la administracion
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penitenciaria como el tinico responsable de lo que ocurra en este dmbito.
Asimismo, los Estados deben adoptar las medidas legislativas, judiciales,
administrativas y de otra indole conducentes a estabilizar, e incluso a re-
ducir, el crecimiento de la poblacién penitenciaria, dado que es imposible
disefiar e implementar cualquier politica publica integral orientada a la
gestion penitenciaria y al cumplimiento de los fines de la pena cuando
el nimero de personas que ingresan al sistema penitenciario continiia
incrementdndose aceleradamente, sobresaturando el sistema.

B. En segundo lugar, los sistemas penitenciarios y, concretamente, los
centros de privacién de la libertad en sentido amplio, no deben ser
ambitos carentes de monitoreo y fiscalizacién, como indic6 la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Bulacio: “la forma
en que se trata a un detenido debe estar sujeta al escrutinio mds
estricto, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de aquél”®. Es
preciso, como lo ha dicho el Relator sobre la Tortura de las Naciones
Unidas, “sustituir el modelo de opacidad en torno a los lugares de
privacién de libertad por uno de transparencia”’. Igualmente, estoy
convencido de que es necesaria una transformacién radical del pa-
radigma bdsico, profundamente arraigado, de que las prisiones, co-
misarias de policia y otros centros de privacién de libertad, incluidos
también por ejemplo los hospitales psiquidtricos, son lugares cerra-
dos y secretos en los que se realizan actividades a escondidas de la
opinién publica®. La forma mds eficaz de prevenir la tortura es abrir
todos los lugares de privacién de libertad a la inspeccién ptiblica®.

6 Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie
C No. 100, parr. 126.

7 ONU, Relator Especial sobre la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes, A/57/173, adoptado el 2 de julio de 2002, parr. 36.

8 Cfr. ONU, Relator Especial sobre la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes, A/56/156, adoptado el 3 de julio de 2001, pdrr. 34.

9 Cfr. ONU, Relator Especial sobre la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-

manos o Degradantes, A/HRC/13/39, adoptado el 9 de febrero de 2010, pdrr. 56.
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En este sentido, la gestién penitenciaria en general debe regirse por
criterios estrictos de transparencia, apertura y monitoreo independiente;
lo que no significa que deba existir permisividad absoluta en el ingreso
de personas o grupos que aspiren a realizar tareas de monitoreo en las
cérceles. De esta manera es importante adelantar una labor de promocién
en todo el Sistema Interamericano de Derechos Humanos orientada a que
las autoridades cuyas funciones y mandatos establezcan el deber de moni-
torear la situacién de las personas privadas de libertad o la tutela de sus
derechos fundamentales (por ejemplo: fiscales, jueces de ejecucién, defen-
sores del pueblo, procuradores) los ejerzan de manera efectiva; y al mismo
tiempo, que no se impongan restricciones arbitrarias al ingreso de terceras
personas u organizaciones que realizan trabajos de derechos humanos en
cérceles con apego a las normas legales y reglamentarias vigentes.

La Relatoria de Personas Privadas de Libertad de la CIDH recomienda
a las distintas autoridades ptblicas de los Estados miembro de la OEA, a
la sociedad civil, a la academia y a todos las fuerzas sociales, el estudio,
promocion y aplicacion de las normas, buenas prdacticas y estdndares con-
tenidos en el presente informe como presupuesto esencial para asegurar
el goce efectivo de los derechos de las personas privadas de la libertad, y
para la construccién de una sociedad mds justa inspirada en principios.
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Resumen: El presente trabajo es un comentario critico al fallo de la
Corte Interamericana en el caso conocido como fecundacion in vitro. Para
el comentarista, el fallo impresiona como débil en su fundamentacion,
adolece de errores légicos y contraviene el propio corpus juris interna-
cional que la Corte Interamericana de Derechos Humanos habia venido
configurando, entre otras, en materia de reconocimiento de la personalidad
juridica y de igualdad ante la ley. En otro orden, hay aspectos procesales
y probatorios en el fallo que padecen, asimismo, de falta de una argu-
mentacién consistente.
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Abstract: The present article is a critical analysis of the judgment
of the Inter-American Court in the case known as in vitro fecundation.
For the author, the Court’s ruling is impressive for its weak argumenta-
tion, its logical mistakes and its contradiction in light of the very same
international corpus juris that the International Human Rights Court had
elaborated (such as legal personality recognition and equality before the
law). Moreover, there are procedural aspects in the ruling that also lack a
consistent argumentation.
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1. Introduccion

Con fecha 28 de noviembre de 2012, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (“la Corte”) emiti6 el fallo en el caso conocido como
fecundacion in vitro, iniciado el 29 de julio de 2011 por la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (“la Comisiéon”) en contra del Estado
de Costa Rica. La Comision solicité a la Corte la declaracién de respon-
sabilidad internacional del Estado, por la violacién de los articulos 11.2,
17.2 y 24 de la Convencién Americana, en relacién con los articulos 1.1 y
2 del mismo instrumento, en presunto perjuicio de casi una veintena de
personas.
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El quid del asunto decia relacion con la legitimidad o no de la pro-
hibicién impuesta en 2000 por la Corte Suprema de Costa Rica a la fe-
cundacién in vitro, con ocasién de la declaracién de inconstitucionalidad
de un acto administrativo regulatorio de esta técnica.

Como se sabe, la Corte declar6 la responsabilidad del Estado de Costa
Rica y orden6 las reparaciones que estim6 pertinentes. El fallo, nos parece,
amerita un comentario juridico, toda vez que ha implicado una inflexién
importante en la jurisprudencia precedente y se avoca a materias de la
mayor relevancia, como la titularidad de los derechos humanos, la esfera
de protecciéon del derecho a la vida y la susceptibilidad de supeditarse
éste a un balance.

2. Resumen del hecho y del iter procesal

El 15 de marzo de 2000, la Corte Suprema de Costa Rica declar6
inconstitucional el Decreto Ejecutivo N° 2409-S de 3 de febrero de 1995,
emitido por el Ministerio de Salud, que autorizaba y regulaba la practica
de la fertilizacién in vitro (“FIV”). El 19 de enero de 2001 fue presentado
el caso ante la Comisidén, la que con fecha 14 de julio de 2010 aprobé el
Informe Final de Fondo 85/10, en el que, haciendo lugar a lo solicitado,
efectuaba una serie de recomendaciones al Estado de Costa Rica. Luego
de tres prérrogas vencidas para el cumplimiento por parte del Estado, la
Comisién presentd el caso ante la Corte. La Comision alegé violaciones
de derechos humanos que habrian ocurrido como consecuencia de la
presunta prohibicién general de practicar la “FIV” a causa del fallo de la
Corte Suprema. Entre otros aspectos, la Comisién sefial6 que tal prohibi-
cién implicé una injerencia arbitraria en los derechos a la vida privada y
familiar y a formar una familia, una violacién del derecho a la igualdad de
las victimas, y que esta prohibicién habria tenido un impacto despropor-
cionado en las mujeres. Sobre la base de lo anterior, la Comisién solicit6
a la Corte que declarara la responsabilidad internacional del Estado por la
violacién de los articulos 11.2, 17.2 y 24 de la Convencién Americana, en
relaciéon con los articulos 1.1 y 2, en perjuicio de Grettel Artavia Murillo,
Miguel Mejias Carballo, Andrea Bianchi Bruna, Germédn Alberto Moreno
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Valencia, Ana Cristina Castillo Le6n, Enrique Acufia Cartin, Ileana Henchoz
Bolafios, Miguel Antonio Yamuni Zeledén, Claudia Maria Carro Maklouf,
Viktor Hugo Sanabria Leén, Karen Espinoza Vindas, Héctor Jiménez Acuiia,
Maria del Socorro Calderén Porras, Joaquinita Arroyo Fonseca, Geovanni
Antonio Vega, Carlos E. Vargas Sol6rzano, Julieta Gonzdlez Ledezma y
Oriéster Rojas Carranza.

La audiencia publica fue celebrada los dias 5 y 6 de septiembre de
2012, en la que declararon dos presuntas victimas y cuatro peritos. La
Corte recibié 49 escritos en calidad de Amicus curiae.

3. Los argumentos de la Corte

La linea argumental de la Corte sigue principalmente tres derroteros:
excluir al embridn in vitro de la esfera de proteccién del articulo 4.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (“la Convencién”); incluir
el acceso a las técnicas reproductivas en el derecho a la vida privada y
a fundar una familia; y analizar la proporcionalidad de la medida estatal
en entredicho.

3.1 La exclusion del embrién in vitro de la esfera de proteccion del art.
4.1 de la Convencidn.

La Corte excluy6 de la esfera de proteccién del articulo 4.1. de la
Convencién al embrién ain no implantado. A tal conclusién arriba luego
de hacer uso de los métodos de interpretacion correspondientes al derecho
de los tratados. En el apartado siguiente analizaremos criticamente los
razonamientos de la Corte. Por ahora, describiremos su proceder.

Segtn el uso corriente de los términos, la Corte entiende el sentido
de la norma en cuestién del siguiente modo:

187. En este sentido, la Corte entiende que el término “concep-
cién” no puede ser comprendido como un momento o proceso exclu-
yente del cuerpo de la mujer, dado que un embrién no tiene ninguna
posibilidad de supervivencia si la implantacién no sucede. Prueba de

lo anterior, es que s6lo es posible establecer si se ha producido o no
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un embarazo una vez se ha implantado el 6évulo fecundado en el tte-
ro, al producirse la hormona denominada “Gonodatropina Coriénica”,
que sdlo es detectable en la mujer que tiene un embrién unido a ella.
Antes de esto es imposible determinar si en el interior del cuerpo
ocurrié la unién entre el 6vulo y un espermatozoide y si esta unién
se perdié antes de la implantaciéon. Asimismo, ya fue seiialado que, al
momento de redactarse el articulo 4 de la Convencién Americana, el
diccionario de la Real Academia diferenciaba entre el momento de la
fecundacion y el momento de la concepcion, entendiendo concepcién

como implantacion. Al establecerse lo pertinente en la Convencién

Americana no se hizo mencion al momento de la fecundacion.

188. Por otra parte, respecto a la expresion “en general”, el Diccio-
nario de la Real Academia de la Lengua Espafiola sefiala que significa
“en comun, generalmente” o “sin especificar ni individualizar cosa
alguna”. Segun la estructura de la segunda frase del articulo 4.1 de
la Convencion, el término “en general” se relaciona con la expresién
“a partir de la concepcién”. La interpretacion literal indica que dicha
expresion se relaciona con la prevision de posibles excepciones a una

regla particular. Los demds métodos de interpretacion permitirdn

entender el sentido de una norma que contempla excepciones.

189. Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal entiende el tér-
mino “concepcién” desde el momento en que ocurre la implantacion,
razon por la cual considera que antes de este evento no procede
aplicar el articulo 4 de la Convencion Americana. Asimismo, la ex-
presién “en general” permite inferir excepciones a una regla, pero

la interpretacion seguin el sentido corriente no permite precisar el

alcance de dichas excepciones.

57

La Corte incurre aqui en una clara peticién de principios. Hay un

error légico en su argumentacién. Para decir que el embrién humano no

cabe en la expresién “desde la concepciéon” es un muy mal argumento

sostener que una determinada hormona por la que se detecta la implan-

tacién se produce —obviamente- cuando el embrién se implanta en el

utero femenino. Si lo que ha querido la Corte argumentar es que, en el
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estado actual de la embriologia, sélo es posible detectar que ha ocurrido
la concepcién al interior del cuerpo de la mujer una vez que se detecta
la sefial de la referida hormona, lo tinico que puede seguirse de ello es
que hay una técnica limitada. Nada aporta ello a la interpretaciéon de la
Convencion.

Por otra parte, la hipétesis de hecho relevante es diferente a la uti-
lizada por la Corte. La cuestién pertinente dice relaciéon con el embrién
extrauterino. Precisamente, en este caso la fusion de las membranas de los
gametos masculino y femenino es directamente observable. Nada importa
aqui la Gonadotropina Coridnica.

En suma, si se parte, solapada o implicitamente, de la premisa de
que concepcién es implantacién, tiene pertinencia aludir a aquello que
aludié la Corte. Pero el punto en cuestién es precisar el alcance de la
expresion concepcion.

Para la Corte, la aplicaciéon de los otros métodos de interpretacién
refrenda su conclusion inicial.

En primer término, la Corte hace uso del método histérico, y la con-
clusién que explicita la Corte al aplicarlo es algo trivial y bastante obvia:

221. La Corte concluye que los trabajos preparatorios indican que
no prosperaron las propuestas de eliminar la expresién “y, en general,
desde el momento de la concepcién”, ni la de las delegaciones que

pedian eliminar solo las palabras “en general”.

Desde luego, si las propuestas de las respectivas delegaciones hubie-
ran prosperado, el texto definitivo no habria sido tal. Asi que nada dice
con ello la Corte. Pero lo que si era relevante, y de manera sorprendente
la Corte no lo explicita entre sus conclusiones, es que el concebido si
quedé incluido en la esfera de proteccién de la norma. Esto, que es de
Perogrullo, al omitirse invierte los términos del andlisis. Una cosa es partir
de la base de la proteccién del concebido e intentar precisar el alcance
de la expresion “en general”, y otra muy diversa es poner en entredicho
la proteccién del concebido atendida la expresién “en general”. La Corte
hace lo segundo, sin que pueda advertirse el fundamento para ello.
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Con ocasion del método sistematico, la Corte arriba a una de sus

conclusiones mds sorprendentes:

222. La expresion “toda persona” es utilizada en numerosos ar-
ticulos de la Convenciéon Americana y de la Declaracién Americana.
Al analizar todos estos articulos no es factible sostener que un em-
brién sea titular y ejerza los derechos consagrados en cada uno de
dichos articulos. Asimismo, teniendo en cuenta lo ya sefialado en el
sentido que la concepcion sélo ocurre dentro del cuerpo de la mujer,
se puede concluir respecto al articulo 4.1 de la Convencién que el
objeto directo de proteccién es fundamentalmente la mujer embara-
zada, dado que la defensa del no nacido se realiza esencialmente a
través de la proteccion de la mujer, como se desprende del articulo
15.3.a) del Protocolo de San Salvador, que obliga a los Estados Parte
a “conceder atencion y ayuda especiales a la madre antes y durante
un lapso razonable después del parto”, y del articulo VII de la Decla-
racién Americana, que consagra el derecho de una mujer en estado

de gravidez a proteccion, cuidados y ayudas especiales.

La conclusién a la que arriba la Corte al interpretar este articulo es

absurda. No se logra ver de qué modo la expresién: “Toda persona tiene

derecho a que se respete su vida, este derecho estard protegido por la ley

y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser

privado de la vida arbitrariamente”, cual es el texto objeto de la actividad

interpretativa, pueda significar: “el objeto directo de proteccién es fun-

damentalmente la mujer embarazada”. Es un artificio sin asidero textual

siquiera.

La interpretacion evolutiva que hace la Corte le lleva a sostener, asi-

mismo, que el embrién humano no puede ser entendido como persona:

256. La Corte considera que, a pesar de que no existen muchas
regulaciones normativas especificas sobre la FIV en la mayoria de los
Estados de la region, éstos permiten que la FIV se practique dentro

de sus territorios. Ello significa que, en el marco de la prdctica de la
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mayorfa de los Estados Parte en la Convencidn, se ha interpretado
que la Convencién permite la practica de la FIV. El Tribunal consi-
dera que estas practicas de los Estados se relacionan con la manera
en que interpretan los alcances del articulo 4 de la Convencién, pues
ninguno de dichos Estados ha considerado que la proteccién al em-
brién deba ser de tal magnitud que no se permitan las técnicas de
reproduccion asistida o, particularmente, la FIV. En ese sentido, dicha
prdctica generalizada estd asociada al principio de proteccién gradual
e incremental -y no absoluta— de la vida prenatal y a la conclusion

de que el embrién no puede ser entendido como persona.

En el mismo orden argumental, la Corte aludiendo al principio de
interpretacion mads favorable y el objeto y fin del tratado concluye que
el derecho a la vida no puede ser entendido como un derecho absoluto:

258. Los antecedentes que se han analizado hasta el momento
permiten inferir que la finalidad del articulo 4.1 de la Convencién es
la de salvaguardar el derecho a la vida sin que ello implique la nega-
cién de otros derechos que protege la Convencién. En ese sentido, la
clausula “en general” tiene como objeto y fin el permitir que, ante un
conflicto de derechos, sea posible invocar excepciones a la proteccién
del derecho a la vida desde la concepcién. En otras palabras, el ob-
jeto y fin del articulo 4.1 de la Convencién es que no se entienda el
derecho a la vida como un derecho absoluto, cuya alegada proteccion

pueda justificar la negacién total de otros derechos.

Segin ha podido advertirse, la Corte, en su esfuerzo interpretativo,
excluye de la esfera de aplicacién del articulo 4.1. de la Convencién al
embrién previo a la implantacién.

3.2. La inclusién del acceso a las técnicas reproductivas en el derecho
a la vida privada y a fundar una familia

Para intentar comprender los fundamentos y alcances del fallo, debe
tenerse en debida consideraciéon que la Corte incluye las técnicas repro-
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ductivas en el contenido del derecho a la vida privada y a fundar una
familia. Se lee en el fallo:

142. El articulo 11 de la Convencién Americana requiere la pro-
teccion estatal de los individuos frente a las acciones arbitrarias
de las instituciones estatales que afectan la vida privada y familiar.
Prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de las
personas, enunciando diversos dmbitos de la misma como la vida
privada de sus familias. En ese sentido, la Corte ha sostenido que el
dmbito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune
a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de ter-
ceros o de la autoridad publica. Ademds, esta Corte ha interpretado
en forma amplia el articulo 7 de la Convencién Americana al sefialar
que éste incluye un concepto de libertad en un sentido extenso como
la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente per-
mitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda persona de
organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme
a sus propias opciones y convicciones. La libertad, definida asi, es
un derecho humano bdsico, propio de los atributos de la persona,
que se proyecta en toda la Convencién Americana. Asimismo, la
Corte ha resaltado el concepto de libertad y la posibilidad de todo
ser humano de auto-determinarse y escoger libremente las opciones
y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus
propias opciones y convicciones.

143. El ambito de proteccién del derecho a la vida privada ha sido
interpretado en términos amplios por los tribunales internacionales
de derechos humanos, al senalar que éste va mads alld del derecho
a la privacidad. La proteccién a la vida privada abarca una serie
de factores relacionados con la dignidad del individuo, incluyendo,
por ejemplo, la capacidad para desarrollar la propia personalidad y
aspiraciones, determinar su propia identidad y definir sus propias
relaciones personales. El concepto de vida privada engloba aspectos
de la identidad fisica y social, incluyendo el derecho a la autonomia

personal, desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar
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relaciones con otros seres humanos y con el mundo exterior. La
efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es decisiva para
la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro curso
de eventos relevantes para la calidad de vida de la persona. La vida
privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y cémo
decide proyectarse hacia los demds, y es una condicién indispensa-
ble para el libre desarrollo de la personalidad. Ademds, la Corte ha
sefialado que la maternidad forma parte esencial del libre desarrollo
de la personalidad de las mujeres. Teniendo en cuenta todo lo an-
terior, la Corte considera que la decisién de ser o no madre o padre
es parte del derecho a la vida privada e incluye, en el presente caso,

la decisiéon de ser madre o padre en el sentido genético o bioldgico.

Como se ve, la Corte expresa que la decisiéon de ser padre o madre
—en términos biolégicos, no meramente culturales— cabe bajo la esfera de
proteccién del derecho a la vida privada. Sin perjuicio de que esto amerita
un andlisis particular, desde ya notamos que ese enunciado la Corte lo ex-
trapola al acceso a técnicas reproductivas. Hay alli un salto légico carente
de justificacion. Por cierto, una cosa es la decisiéon de ser padre o madre,
en la que al Estado no le cabe ingerencia, y otra diversa es el acceso a las
tecnologias bio reproductivas. Qué decir del salto desde alli hacia el hecho
efectivo de llegar a ser padre o madre. Podemos considerar la siguiente
analogia: si el acceso a la educacién es un derecho, de ello no se sigue
la titularidad activa para acceder a las tecnologias de la informacién, ni
menos adn a egresar de una determinada carrera y obtener una titulacion.

3.3. El andlisis de proporcionalidad de la prohibicién estatal de acceso
ala FIV

Una tercera linea argumental seguida por la Corte, dice relacién con
el andlisis especifico de la proporcionalidad de la afectacién de derechos
que habria implicado la prohibiciéon de la FIV a causa del fallo de la Cor-
te Suprema. El nicleo de dicha linea puede extraerse de los siguientes
considerandos:
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314. Una ponderacion entre la severidad de la limitacion de los
derechos involucrados en el presente caso y la importancia de la pro-
teccién del embrion, permite afirmar que la afectacién del derecho a
la integridad personal, libertad personal, vida privada, la intimidad, la
autonomia reproductiva, el acceso a servicios de salud reproductiva
y a fundar una familia es severa y supone una violacién de dichos
derechos, pues dichos derechos son anulados en la prdctica para
aquellas personas cuyo unico tratamiento posible de la infertilidad
era la FIV. Asimismo, la interferencia tuvo un impacto diferenciado
en las presuntas victimas por su situacién de discapacidad, los este-

reotipos de género y, frente a algunas de las presuntas victimas, por

su situaciéon econdmica.

315. En contraste, el impacto en la protecciéon del embrién es
muy leve, dado que la pérdida embrionaria se presenta tanto en la
FIV como en el embarazo natural. La Corte resalta que el embridn,
antes de la implantacién no estd comprendido en los términos del

articulo 4 de la Convencién y recuerda el principio de proteccién

gradual e incremental de la vida prenatal.

316. Por tanto, la Corte concluye que la Sala Constitucional partié
de una proteccion absoluta del embrién que, al no ponderar ni tener
en cuenta los otros derechos en conflicto, implicé una arbitraria y

excesiva intervencién en la vida privada y familiar que hizo despro-

porcionada la interferencia.

63

Cabe notar que sobre la base de la argumentacion anterior, la Corte

considera innecesario pronunciarse sobre el margen de apreciacién interna

que le pudo haber cabido al Estado de Costa Rica.

4. Analisis y comentario

Los argumentos de la Corte parecen débiles a la luz del derecho

internacional de los derechos humanos, especialmente en relacién al rol

fundamental del reconocimiento del cardcter personal de todo ser humano

y de la igualdad ante la ley. Asimismo, hay una serie de considerandos que
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adolecen, ademads, de evidentes yerros légicos. Por otra parte, se echa en
falta, mds alld de lo aconsejable en un acto de un érgano de jurisdiccién,
justificaciones también de indole procesal y probatoria, segiin se mostrara.

4.1. Contra legem, para la Corte no todo ser humano es persona’

Es curioso que el mdximo 6rgano jurisdiccional de la regién ameri-
cana en materia de derechos humanos llegue a sostener que no todo ser
humano es persona, contra texto expreso de la Convencién (art.1.2). Para
apreciar debidamente lo anterior, ha de tenerse claridad respecto del reco-
nocimiento de la personalidad juridica como criterio basico de inclusién en
la esfera de proteccién a todo ser humano y concatenadamente, respecto
de la igualdad ante la ley.

4.1.1. El reconocimiento de la personalidad juridica

En primer lugar, cabe recordar que, como es obvio, el embrién hu-
mano es un ser humano. Esta afirmacién, de orden factico, no resulta
controversial desde el punto de vista fisiolégico. Para la embriologia con-
tempordnea constituye una afirmacién comun que el ciclo biolégico de la
especie zoolégica homo sapiens sapiens moderno principia con la fecun-
dacién (Pearson, 2002, 14-15 vy, por todos, Sadler, 1995). Se trata de una
constatacion empirica. Asi, por ejemplo, en Chile, Fernando Zegers —quien
inclusive en este caso sirvié de perito por los peticionarios— ha declarado:
“Estamos convencidos de que una nueva vida comienza en la fecundacion”
(Croxatto y Zegers, 2004, 400). De igual modo, ha sefialado Yuval Levin,
miembro del Comité de Bioética de los Estados Unidos de Norteamérica,
que es un hecho claro y no controvertido que la vida humana comienza
cuando el embrién es creado (Levin, 2007, opinién editorial). El genetista
Carlos Valenzuela ha descrito:

c.— Un cigoto humano y un embrién humano son seres humanos

bidticos (animados o no, personas o no) que estdn por nacer [...]; e.—

1 En este punto hemos seguido de cerca La regla de la ventaja para el concebido en

el derecho civil chileno (Henriquez, 2011, 144-156).
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El cigoto humano (6vulo fecundado) es un individuo completo de la
especie humana; f.— Los determinantes cientificos operacionales que
se le exige a cualquier ser vivo para ser un individuo de la especie
son: autonomia (procesal), integralidad (todos sus elementos estdn
vinculados a un programa de desarrollo) y completad (genoma com-
pleto de la especie en estado funcional para generar el desarrollo de
cualquier estado de los individuos de esa especie). El cigoto humano
cumple con estos tres requisitos; g.—La constitucién del genoma del
cigoto por gametos con genomas permutados y recombinantes de am-
bos progenitores, mds sus cambios mutacionales hacen que éste sea
un individuo unico, irrepetible y auténomo, distinto genéticamente
de ambos progenitores; h.— El cigoto humano es un ser humano com-
pleto individuo de la especie Homo sapiens. Tiene genoma completo
de la especie, es una célula que auténomamente se construye y es
capaz de de programar y reprogramar su material hereditario y tiene
todas sus funciones integradas. Se autodetermina, se autoconstruye y
se autoprograma... (Croxatto y Zegers, 2004, 385-386).

A esta afirmacion de hecho, no controvertida, se suma una afirma-
cién ahora ya no fdctica, sino normativa, cual es que todo ser humano
es persona. Este enunciado normativo estd positivado en el articulo 6° de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos?. En efecto, el articulo
expresa el derecho de todo ser humano doquiera que se encuentre, al re-
conocimiento de su personalidad juridica, a su entronizacién en el mundo
del Derecho. Idéntica norma contiene el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en su articulo 16%, y el mismo contenido se desprende
de los articulos 1 N° 2 y N° 3 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. En efecto, el art. 1 N° 2 dice que para los efectos de la Con-
vencion, “persona es todo ser humano”. A su vez, el art. 3 sefiala que toda

2 Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 6: “Todo ser humano tiene
derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”.
3 Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 16: “Todo ser humano tiene

derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica.”
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persona —es decir, todo ser humano- “tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica”. Este derecho, segln el articulo 27 de la Convencién
Americana, no es susceptible de suspensién alguna. Al discutir la Conven-
cién Americana, el entonces Vicepresidente de la Comision Interamericana
Marco Gerardo Monroy Cabra, escribié que la personalidad juridica incluye
el derecho al reconocimiento civil y la capacidad legal®. Por su parte, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en reiteradas ocasiones
ha afirmado que en casos de tortura y desaparicién —es decir, cuando a un
ser humano se le trata como a una cosa- se vulnera, entre otros derechos,
el reconocimiento a la personalidad juridica.

Ha dicho la Comisién Interamericana de Derechos Humanos que
excluir a un ser humano del orden juridico e institucional del Estado,
significa “una negacion de su propia existencia como ser humano revestido
de personalidad juridica™.

Por consiguiente, no cabe bajo ningtin respecto excluir a un ser hu-
mano del orden juridico e institucional del Estado, es decir, a ningtin ser
humano puede desconocérsele su personalidad juridica. De manera tal que
no cabe distingo alguno entre ser humano y sujeto de derecho, o en otros
términos, entre ser humano y persona. Un ser humano no puede sino ser
persona, nunca puede ser una cosa.

Pedro Nikken, quien fuera Presidente del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos y juez de la Corte Interamericana, sefiala que los
derechos humanos son aquellos que le corresponden a todo ser humano
por el mero hecho de ser tal (Nikken, 1993), afirmacién que es pacifica
en esta materia. Encontramos asertos de la misma indole en Mdximo
Pacheco, Diego Uribe, Antonio Cancado y Cecilia Medina, entre otros au-
tores (Cancado, 1996, 84 y 190), (Medina, 1990, 23-28), (Medina y Nash,
2007, 18), (Pacheco, 1976, 26-7), (Pacheco, 1992, VII-XV), (Hiibner, 1994,
69-74), (Bidegain et al., 2001, 18), (Bigotte, 2003, 77-97), (Aymerich, 1993,

4 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe anual 1996, Washington,
1997, p. 341, respuesta de los peticionarios en caso N° 10.675 (informe n° 51/96).

5 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe anual 1996, Washington,
1997, pp. 393, 406, 418, 495.
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5), (Bariffi, 2003, 40). De esto deviene necesariamente que la titularidad
juridica en la esfera de proteccién de los derechos humanos deriva de un
solo requisito: ser humano. Como ha hecho notar R. Spaemann:

Si la pretensién de pertenecer a la sociedad humana quedara al
juicio de la mayoria, habriamos de definir en virtud de qué propie-
dades se posee dignidad humana y se pueden exigir los derechos
correspondientes. Pero esto seria suprimir absolutamente la idea

misma de derechos humanos (Spaemann, 1998, 98).

De lo anterior, se sigue necesariamente que constatado el factum -la
existencia de un ser humano- se aplica el criterio normativo: la personalidad
juridica. El aserto “todo ser humano es persona” es perfectamente coherente
con la sistemdtica del derecho internacional de los derechos humanos.

Es clara la sinonimia que emplea la Declaracién de 1948 —asi como
todos los instrumentos de proteccién general de Derechos Humanos- entre
los vocablos ser humano, persona humana, hombre. Conforme las reglas
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, para inter-
pretar un tratado se debe, de buena fe, atender en primer lugar al sentido
corriente de las palabras, teniendo en cuenta su contexto, objeto y fin®;
y ser humano indica a todo miembro de la especie humana, o, como lo
sefala el predmbulo de la Declaraciéon Universal, “todos los miembros de la
familia humana”. ;Podria pretender la Declaracién excluir a algunos miem-
bros de la especie humana? Es razonable pensar que no. Como elemento
interpretativo debe tenerse en consideracioén el art. 1° de la Declaracién
Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos, que dice:

El Genoma Humano es la base de la unidad fundamental de to-
dos los miembros de la familia humana y del reconocimiento de su

dignidad y diversidad intrinsecas.

6 Dice el articulo 31 de dicha convencién: “Regla general de interpretacion. Un tratado
deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse

a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.
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El genoma, hoy se sabe, se estructura en la fecundacioén. Por consi-
guiente, todo aquel que tenga genoma humano es “miembro de la familia
humana”, de lo que se desprende el reconocimiento de su “dignidad y
diversidad intrinsecas”.

La interpretacién de los Derechos Humanos, tiene ademds —segtn la
doctrina- reglas especificas: es dindmica, extensiva, protectora y expansiva.
La consideracién de cada uno de estos aspectos refuerza la sinonimia en-
tre humano y persona (Jacobs, 1996, 26-38), (Buergenthal, 1998, 113-15),
(Wright, 2001, 47-51), (Medina, 1996, 74 y ss.), (Nogueira, 1997, 140 y ss.),
(Buerghental, 1990, 160 y ss.).

Si seguimos las reglas de la tépica juridica, hemos de aplicar el
aforismo favorabilia amplianda, es decir, que las normas favorables se
interpretan extensivamente, principio que ha sido recogido y sistematizado
por la doctrina en materia de derechos humanos. El segundo aforismo
interpretativo que la misma doctrina ha afirmado es pro homini, por el
cual las reglas de estas cartas siempre se interpretan en beneficio del ser
humano. En un voto concurrente en el caso “Pelamare vs. Chile”, el juez
Sergio Garcia, actual Presidente de la Corte Interamericana, afirma que
en caso de duda el criterio hermenéutico ha de ser “el mds compatible
con la igualdad ante la ley, y por lo tanto, el mds favorable al individuo””.

Por todas estas razones, pensamos, queda suficientemente afirmado
el derecho de todo ser humano al reconocimiento de su personalidad ju-
ridica®. Normativamente podemos afirmar: todo ser humano es persona.

7 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, fallo de 22 noviembre 2005, base
de datos de la Corte, www.cidh.org.

8 En el concierto europeo la Recomendaciéon N° 1046 de 1986 de la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa en su N 5 sefala que desde la fecundacion la vida
humana se desarrolla de manera continua (“Considérant que dés la fécondation de
lovule, la vie humaine se développe de maniére continue...”), y en su n° 10 indica que
el embrién humano debe beneficiarse en toda circunstancia del respeto propio de la
dignidad humana (“Considérani que l'embryon et le foetus humains doivent bénéficier
en toutes circonstances du respect du d la dignité humaine...”). La Recomendacion

1100 de 1989 reitera estos conceptos, al sefalar en el n° 3 que el embrién debe ser
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Este es un punto que el fallo de la Corte desatiende.

4.1.2. La exclusion del embrion de la esfera de proteccion del derecho
no satisface el estdndar de igualdad ante la ley

A nuestro juicio, la configuracién de la personalidad juridica de todo
ser humano se fundamenta, también, en el principio de igualdad ante la
ley y de no discriminacién. Si son acertadas tanto la opinién de la doctrina
en esta materia como las decisiones de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, la tnica conclusién coherente es el reconocimiento
de la personalidad juridica de todo ser humano.

El principio de igualdad ante la ley es un principio rector en los

derechos humanos:

...un principio fundamental de la teoria de los derechos huma-
nos es el de igualdad, si lo expresamos en términos positivos, o de
la no discriminacién, si lo expresamos en términos negativos. Si los
derechos humanos son aquellos derechos inherentes al ser humano,
todos los seres humanos son sus titulares, sin exclusiones (Medina,
1994, 10).

Dicho principio estd contenido en todos los instrumentos de pro-

tratado con el respeto de la dignidad humana (“’embryon et le foetus humains doivent
etre traités dans le respect de la dignité humaine...”), en el n° 4 que este respeto es
propio a toda vida humana (“et le respect de la dignité humaine inhérente d toute
vie...”), en el n° 6 se considera la conveniencia de definir la proteccién juridica
acorde al embrién desde la fecundacién (“Considérant qu ‘il convient de définir la
protection juridique d accorder d I” embryon humain dés la fécondation de I’ ovule,
comme it est prévu dans la Recommandation 1046”). Muy especialmente debe tenerse
en cuenta el fallo de la Corte Europea de Derechos Humanos, caso Vo con France
(53924/00, 8 Julio 2004), en el cual se acepté que el nasciturus estd bajo la proteccion
del articulo 2° de la Convencién Europea de Derechos Humanos, al rechazarse la

excepcion ratione materiae presentada por el gobierno francés.
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teccion general de los derechos humanos’, los cuales emplean categorias
abiertas, mediante la técnica de clausuli apertus. Lo denotan expresiones
tales como “de cualquier otra indole” u otras equivalentes. Especificamente
en el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, el
principio de no discriminacién emana de los arts. 1.1 y 24 del Pacto de
San José de Costa Rica. Por el primero, segtin lo ha entendido la Corte In-
teramericana, se establece la incompatibilidad per se entre un tratamiento
discriminatorio y el contenido de la Convencién:

todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio res-
pecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la

Convencioén es per se incompatible con la misma'’.

Respecto del segundo —que consagra la igualdad ante la ley- la Corte
Interamericana ha manifestado que “dicha disposicién reitera en cierta
forma el principio establecido en el art. 1.1. En funcién del reconocimiento
de la igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento discriminatorio de
origen legal”!!. Resulta especialmente interesante consignar lo que la Corte
Interamericana ha entendido por igualdad ante la ley:

La nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad
de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacién

que por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a

9 Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 1; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos art. 2.1; Declaracién Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre art. 2; Convencién Europea de salvaguarda de los Derechos del
Hombre y de las Libertades Fundamentales art. 14; Carta Africana sobre Derechos
Humanos y de los Pueblos art. 2, art. 3; Convencién Internacional sobre los De-
rechos del Nifio art 2.1; Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la Mujer, art. 2, etc.

10 Opinién Consultiva N° 4/84, N°53.

11 Opinién Consultiva N° 4/84, N°54.
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tratarlos con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior,
lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce
de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos
en tal situacién de inferioridad. No es admisible crear diferencias de
tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su

lnica e idéntica naturaleza'®.

Por lo pronto, es importante destacar que la misma Corte Intera-
mericana habia afirmado la unidad e identidad de naturaleza del género
humano. No existen seres humanos mds o menos humanos que otros. Para
Rafael Nieto, ex Presidente de la Corte Interamericana, nos encontraremos
frente a una discriminacién odiosa toda vez que una diferencia de trata-
miento ataque “la unidad o dignidad de la naturaleza del ser humano”
(Nieto, 1993, 127).

Negar la personalidad juridica del concebido es incompatible con la
igualad ante la ley. No se trata del derecho a voto, ni de obtener licencia
para conducir. Se trata de la inclusién en la esfera del derecho como su-
jeto, y no como objeto. Se trata, pues, de un nticleo radical de juridicidad.
Hay aqui una curiosa, pero no por ello menos odiosa, discriminacién en
funcién del espacio. Baste pensar si las propias tecnologias reproductivas
permitirdn en lo futuro el desarrollo extrauterino: jamds habrd implantacién
y segun el criterio de la Corte, entonces, no habrd concepcién ni tampoco
sujeto protegido por la Convencién. Se inaugura por via jurisprudencial la
humanidad de segunda categoria.

4.2. Algunas cuestiones procesales: ;por qué se privilegié s6lo un infor-
me pericial?

En otro orden de cosas, llama de inmediato la atencién que el in-
forme pericial del perito Fernando Zegers es citado mds de veinte veces
a lo largo del fallo, sin que aparezca razén explicita alguna del porqué se
privilegi6 esta opinién por sobre otras de calificados expertos. El punto no
es trivial, dado que el perito Zegers precisamente ha centrado su actividad

12 Opinién Consultiva N° 4/84, N° 55.
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en la aplicacién de biotecnologias reproductivas en humanos. Es decir, es
promotor e impulsor de la técnica cuestionada en el presente caso. Para
evitar cualquier equivoco, no estd en entredicho alguno su competencia
técnica o profesional. El reproche que me parece pertinente apunta hacia
la Corte: el perito tenia interés en el contencioso y carecia de imparcia-
lidad. Por ende, a lo menos la Corte debi6 haber expresado razones de
dos indoles diversas: la primera, para admitir un perito con interés; la
segunda, para privilegiar dicho informe en desmedro de los otros. Nada
de eso hizo la Corte.

Me pregunto si en un contencioso entre un pueblo originario que
defienda su derecho al agua en contra de una multinacional hidroeléctri-
ca se admitiria, siquiera, y se privilegiaria -mds encima-, como perito a
un ingeniero consultor de la hidroeléctrica. Es de confiar que no, pero la
interrogante que plantea este fallo queda en pie.

En lo puntual, este notorio desequilibrio probatorio tuvo consecuen-
cias relevantes. De hecho, en el considerando 183 la Corte afirma que hay
dos posibles hipétesis respecto de lo que debe entenderse por concep-
cién: “algunas posturas indican que el inicio de la vida comienza con la
fecundacion [...], mientras que otras consideran que el punto de partida
[...] es su implantacién”. El hecho es que la literatura en embriologia
sostiene lo primero. Para fundamentar la segunda hipétesis, la Corte sélo
cita el informe del perito Zegers. La Corte pone en un plano de igualdad
una afirmacién fuerte en el plano cientifico con una conjetura mds bien
peregrina en el estado actual de la cuestién, y sélo a partir del referido
informe pericial, en desmedro incluso de otros dos (perito Caruso y perito
Condic). Lo anterior adquiere todavia otra dimension si se tiene en cuenta
que el propio perito Zegers habia sostenido publicamente, previo al juicio,
que la vida humana principia en la fecundacién (vid supra). Todas estas
circunstancias requieren una explicacién, que el fallo no contiene.

5. Conclusiones

El fallo objeto de este comentario impresiona como débil en su fun-
damentacién. Por lo pronto, adolece de errores estrictamente légicos, pero
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ademds no parece fiel al corpus juris internacional que la propia Corte
habia ido configurando, especialmente a propdsito del reconocimiento
de la personalidad juridica y de la igualdad ante la ley. Este fallo pone en
entredicho la afirmacién fundamental de que todo ser humano es persona
Las consecuencias juridicas —y aun politicas— pueden ser indeseadas y no
parecen haber sido suficientemente ponderadas ni sopesadas.
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Resumen: Este articulo analiza las obligaciones de los Estados en
materia de derechos econémicos, sociales y culturales a partir del articulo
26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y de los arti-
culos 1 y 2 del Protocolo de San Salvador. El objetivo de este andlisis es
determinar la naturaleza y el alcance de las obligaciones estatales deriva-
das de tales instrumentos, particularmente la obligacién de progresividad
y su consecuente prohibicién de regresividad, tomando en consideracién
el elemento factico de la disponibilidad de recursos.

Palabras clave: derechos econémicos, sociales y culturales; articulo 26; de-
sarrollo progresivo de los derechos econémicos, sociales y culturales; obligaciones

estatales de progresividad y no regresividad.

Abstract: This article discusses the obligations of the States in the
area of Economic, Social and Cultural Rights (ESCR) derived from Article
26 of the American Convention on Human Rights and Articles 1 and 2 of
the Protocol of San Salvador. The objective of this analysis is to determine
the nature and scope of the State obligations deriving from such instru-
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ments, particularly the obligation of progressiveness and its consequent

prohibition of regression, taking into account the resource availability.
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non-regressively.
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1. Introduccién

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante,
la CADH) junto con su Protocolo Adicional en materia de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (en adelante, “Protocolo de San Salvador”)
constituyen el corazén mismo del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (en adelante, el SIDH) en relacién con la promocién y defensa
de los derechos econémicos, sociales y culturales (en adelante, los DESC).

Tradicionalmente, los DESC han sido diferenciados de los civiles y po-
liticos en virtud de las obligaciones que en teoria generan para los Estados;
asi, a los primeros se les imputa Uinicamente obligaciones positivas con
su consecuente gravamen presupuestario y que los convierte en derechos
caros, mientras que a los segundos se les imputa solamente obligaciones
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negativas que exigen la mera abstencion estatal y que los convierte en de-
rechos baratos. Sin embargo, la prictica en materia de derechos humanos
ha demostrado que tal distincién no es absoluta, ya que todos los derechos
se caracterizan por estar compuestos de pretensiones hibridas que exigen
al Estado, en unos casos actuar y en otros abstenerse, ambas cuestiones
con diferentes niveles de gradualidad (Mejia R., 2008, 87-98).

Pese a ello, al momento de elaborar los instrumentos internacionales
de derechos humanos se establecieron obligaciones especificas de distin-
to alcance para los derechos civiles y politicos, y para los DESC. Asi por
ejemplo, en el dmbito universal los Estados se comprometen a respetar
y garantizar los primeros, y a adoptar todas las medidas oportunas para
hacerlos efectivos (art. 2 del PIDCP), mientras que en relacién con los se-
gundos, el compromiso de los Estados para garantizarlos estd supeditado a
la adopcién de medidas hasta el mdximo de los recursos disponibles hasta
lograr progresivamente su plena efectividad (art. 2 del PIDESC). En otras
palabras, en relacién con los derechos civiles y politicos se establece la
obligacién de adoptar medidas inmediatas pero en relacién con los DESC,
la adopcién de medidas estd condicionada por su progresividad y por la
disponibilidad de recursos (Mejia, 2011, 42-54).

En el dmbito americano, la obligacién establecida en el articulo 26
de la CADH se limita al compromiso de los Estados a adoptar las medidas
necesarias para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacién,
ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA, en la medida de los
recursos disponibles. En este sentido, la CADH establece una obligacién
especifica de adoptar providencias para lograr progresivamente la plena
realizacién de los DESC. A su vez, el Protocolo de San Salvador ratifica la
obligacion estatal de (a) adoptar medidas, (b) de adoptar disposiciones de
derecho interno y (c) la obligacién de no discriminacién.

En lo que sigue analizaremos las obligaciones especificas que los Es-
tados deben cumplir para la efectiva realizaciéon de los DESC reconocidos
particularmente en la CADH y en el Protocolo de San Salvador.
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2. Obligacion general de respetar y garantizar, y su aplicabilidad a la
totalidad de la Convencién Americana y sus protocolos

De la doble obligacién general de respetar y garantizar establecidas
en el articulo 1 de la CADH surge el deber estatal de prevenir, investigar
y sancionar toda violacién de los derechos, y procurar, ademas, el resta-
blecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la repa-
raciéon de los dafios producidos por dicha violacién; y a su vez, el deber
de garantizar un contenido minimo esencial (Melish, 2003, 177).

La relevancia de determinar las obligaciones que surgen de los arti-
culos 1 y 2 de la CADH radica en su alcance, en el sentido de (a) si s6lo
son aplicables al capitulo II de la CADH que contiene derechos civiles y
politicos, o (b) si también son aplicables respecto al articulo 26 del capi-
tulo IIT que consagra “derechos que se derivan de las normas econémicas,
sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
OEA”, y respecto de los DESC reconocidos en el Protocolo de San Salvador.

En relacién con la aplicabilidad a todos los derechos establecidos en
la CADH, hay que ratificar que este instrumento es claro al sefialar que
los Estados estdn en la obligacién de respetar “los derechos y libertades
reconocidos en ella”, es decir, los derechos consagrados en la Parte II (arts.
2-25) y Parte III (art. 26); la propia Corte IDH ha sefialado que

resulta pertinente observar que si bien el articulo 26 se encuentra
en el capitulo III de la Convencioén, titulado “Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales”, se ubica, también, en la Parte I de dicho ins-
trumento, titulado “Deberes de los Estados y Derechos Protegidos” y,
por ende, estd sujeto a las obligaciones generales contenidas en los
articulos 1.1 y 2 seflalados en el capitulo I (titulado “Enumeracién
de Deberes”), asi como lo estdn los articulos 3 al 25 sefialados en el

capitulo II (titulado “Derechos Civiles y Politicos”)l.

1 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y jubilados de la Contraloria”)
vs. Pert, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 01 de
julio de 2009, pdrr. 100.
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Y en relacién con la aplicabilidad de las obligaciones generales a los
derechos consagrados en el Protocolo de San Salvador, se debe recordar
que un protocolo es un instrumento que complementa un tratado principal
de derechos humanos ya existente, y en general puede (a) referirse a una
nueva drea sustantiva que no fue incluida en el texto original del tratado
principal o que fue incluida de manera marginal, o puede (b) referirse a
aspectos de procedimiento sobre la forma en que dicho instrumento ha
de ser supervisado por un érgano de vigilancia.

En este caso, evidentemente el Protocolo de San Salvador perfec-
ciona a la CADH en materia de DESC, y por ende, es parte integral de la
misma. Por todo lo anterior, las obligaciones generales del articulo 1 y 2
de la CADH son aplicables a todos los derechos consagrados en ella (arts.
3-26), asi como a los reconocidos en el Protocolo de San Salvador, pues
el instrumento principal junto con sus protocolos adicionales constituyen
un todo normativo.

Para reafirmar la posicién anterior, también es preciso remitirnos al
articulo 29 de la CADH que refleja el principio pro homine en el sentido de
que prohibe “excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internaciona-
les de la misma naturaleza”, la cual contiene un importante nimero de
DESC, y sirve como guia ineludible para identificar los derechos humanos
incluidos en la Carta de la OEA. De este modo, “excluir la aplicacion de
los articulos 1 y 2 de la Convencion significaria adoptar una interpretacién
que excluya o limite el efecto de la Declaracién Americana, frustrando el
mandato expreso del articulo 29 inciso d)” (Courtis, 2005, 30-31).

También es preciso sefialar que el Protocolo de San Salvador contie-
ne en sus articulos 1 y 2 las obligaciones generales de (a) adoptar todas
las medidas necesarias para garantizar el efectivo goce de los derechos
alli contenidos; (b) adecuar el derecho interno estatal a los estandares
sefialados por dicho instrumento; y (c) garantizar el disfrute de los DESC
sin discriminacién alguna. En este sentido, ademds de las obligaciones
generales de la CADH que se aplican al articulo 26 y al Protocolo de San
Salvador, estas obligaciones especificas deben aplicarse a todos los dere-
chos contenidos en el Protocolo.
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Por tanto, teniendo en cuenta que las obligaciones generales deriva-
das de los articulos 1 y 2 de la CADH también son aplicables al articulo
26 referente a DESC y al Protocolo de San Salvador, las consecuencias
juridicas para la efectividad de estos derechos nos presenta un escenario
favorable para lograr su proteccion eficaz pese a las limitaciones norma-
tivas de la CADH vy del Protocolo de San Salvador.

3. Naturaleza de la obligacion establecida en el articulo 26 de
la CADH

El articulo 26 de la CADH establece que

Los Estados Parte se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, espe-
cialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta
de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Pro-
tocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por

via legislativa u otros medios apropiados.

Una primera cuestiéon importante es la remisiéon que hace este
articulo, ya que no alude a los derechos expresamente reconocidos en
la Carta de la OEA, como el derecho al trabajo (art. 45) o el derecho a
la educacion (art. 49), sino a los derechos implicitos o derivados de las
normas econdémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, con lo
cual parece que esta formulacién sugiere un esfuerzo consciente por no
proporcionar una enumeracion coherente de los derechos en cuestién; y
ademds, al encontrarse la mayoria de esas normas en el capitulo VII sobre
“Desarrollo integral” se corre el riesgo de interpretar que se trata mds de
objetivos sociales implicitos que de derechos propiamente dichos. Frente
a ello, es fundamental determinar si de tales normas se derivan derechos
o simples objetivos sociales de politica publica.

Sobre la naturaleza del contenido de las normas pertinentes de la Carta
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de la OEA, hay que sefialar que si bien es un instrumento que consagra
fundamentalmente principios, objetivos y medidas de politica publica, el
cardcter convencional del articulo 26 le confiere el cardcter de derechos
humanos a todas esas normas de las que pueden derivarse DESC (Ibid.,
5-6). La propia CIDH ha reconocido que la reforma efectuada a la Carta
de la OEA a través del Protocolo de Buenos Aires, “consagra diferentes
derechos econémicos, sociales y culturales”?.

Por otro lado, la CADH al ser un tratado internacional de derechos
humanos, tiene como objeto y fin promover y proteger los derechos de
las personas mediante los mecanismos de control establecidos en ella, y
que a dicho fin se debe subordinar la interpretacién de todas sus dispo-
siciones; en este sentido, seria contradictorio que incluyera dentro de su
texto aunque sea por derivacién —en este caso el articulo 26— disposiciones
relativas a objetivos o metas de politica publica y no derechos, ya que es
un tipo de instrumento de tipo convencional que por naturaleza consagra
derechos y obligaciones.

Por tanto, el articulo 26 al disponer la obligacién de “lograr progre-
sivamente la plena efectividad de los derechos”, claramente expresa la
intencion de buscar la protecciéon de los derechos que se derivan de las
normas pertinentes de la Carta de la OEA. Ademds, no tendria sentido
argumentar que este articulo fue dispuesto s6lo para repetir los términos
de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura
de la Carta de la OEA. Bajo estos pardmetros, el “texto de la norma debe
ser interpretado de forma tal, que sus términos adquieran sentido y un
significado especifico” (Abramovich y Rossi, 2004, 463), que no es otro que
consagrar derechos que generan obligaciones especificas para los Estados
parte en materia de DESC.

Por dltimo, si el articulo 26 activa el proceso de razonamiento por el
cual se parte de la proposicién aceptada como verdadera de que se pueden
derivar derechos de las normas pertinentes de la Carta de la OEA, entonces

2 CIDH, Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia 1999,
26 de febrero de 1999, Capitulo III: Los derechos econdémicos, sociales y culturales,

pdrr. 4.
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la existencia de tales derechos —y no principios ni objetivos sociales— es
una verdad contenida en la CADH. En consecuencia, el articulo 26 de la
CADH no trata solamente “de expresiones programadticas que induzcan
politicas publicas, sino de férmulas normativas que determinan el sentido
y el contenido de esas politicas, de las disposiciones en las que éstas se
expresan y de los actos en que unas y otras se concretan”.

Una segunda cuestién importante sobre la remision del articulo 26
es que tampoco se refiere a los DESC claramente consagrados en la De-
claracién Americana de los Derechos o Deberes del Hombre, razén por la
cual es preciso interpretar dicha remisién en el marco del principio pro
homine y el principio de interpretaciéon bona fide. El primero entendido
como “un criterio hermenéutico que informa todo el derecho internacional
de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas
amplia, o a la interpretacién mds extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacion
mds restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes
al ejercicio de los derechos o su suspensién extraordinaria” (Pinto, 1997,
163); y el segundo, concebido como la regla general de interpretacién que
implica interpretar la Convencién Americana y sus protocolos “de buena
fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin” (art.
31 de la Convencioén de Viena sobre el derecho de los Tratados).

Aunque éste ultimo principio se aplica a todo tipo de tratados, en
materia de derechos humanos la interpretacion teleolégica tiene una im-
portancia mayor, ya que “los tratados concernientes a esta materia estdn
orientados, mds que a establecer un equilibrio de intereses entre Estados,
a garantizar el goce de derechos y libertades del ser humano”, razén por

3 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y jubilados de la Contraloria”)
vs. Pert, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 01 de
julio de 2009, voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 19.

4 Corte IDH, “Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opiniéon Consultiva OC-1/82 del

24 de septiembre de 1982, pdrr. 24.
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la cual instrumentos como la CADH o el Protocolo de San Salvador deben
interpretarse y aplicarse teniendo presentes las necesidades de las personas
(Cancado, 2001, 48-49).

Bajo estos pardmetros, el articulo 26 contiene ciertos términos que
conforme a su sentido corriente denotan la existencia de derechos y obli-
gaciones que los Estados se comprometen a satisfacer y cumplir en materia
de DESC, por lo que seria erréneo interpretar que en virtud de esta norma
los Estados en general s6lo reconocen principios y objetivos sociales que
no pueden ser catalogados como derechos.

Analizando las normas pertinentes de la Carta reformada de la OEA,
encontramos que nos ofrece dos niveles de normas —genéricas y especifi-
cas— de las que pueden derivarse DESC. En un primer nivel, se encuentran
las normas de los capitulos I (Naturaleza y propésitos) y II (Principios) que
establecen disposiciones relacionadas con el desarrollo econémico, social
y cultural (art. 2.f y h),; la erradicacién de la pobreza critica (art. 2.g y 3.1);
la eliminacién de la pobreza, la justicia y la seguridad sociales (art. 3.j);
la cooperacién econémica para el bienestar y prosperidad de los pueblos
(art. 3.k); la no discriminacién en el ejercicio de los derechos humanos
(art. 3.1); el respeto de la personalidad cultural y la cultura humana (art.
3.m); y la educacién (art. 3.n).

Dentro de este mismo grupo se ubican las normas del capitulo VII
(Desarrollo integral) relativas a la justicia social y el desarrollo integral en
materia econémica, social, educacional, cultural, cientifica y tecnolégica
(arts. 30-32); “la creacién de un orden econémico y social justo que per-
mita y contribuya a la plena realizacién de la persona humana” (art. 33);
“la igualdad de oportunidades, la eliminacién de la pobreza critica y la
distribucién equitativa de la riqueza y del ingreso” (art. 34); los salarios
justos, oportunidades laborales y condiciones de trabajo aceptables (art.
34.g); la erradicacion del analfabetismo y ampliacién universal de las
oportunidades educativas (art. 34.h y art. 50); la extensién y aplicacion
de los conocimientos médicos (art. 34.i); la nutricién adecuada (art. 34.j);
la vivienda adecuada para todos (art. 34.k); las condiciones urbanas que
posibiliten una vida sana y digna (art. 34.1); la seguridad social (art. 45.h); la
debida asistencia legal para que todas las personas puedan hacer valer sus
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derechos (art. 45.i); el estimulo de la educacion, la ciencia, la tecnologia y
la cultura (arts. 47 y 51); y la satisfaccién de las necesidades educacionales,
y la preservacion del patrimonio cultural de los pueblos (art. 48).

En un nivel més especifico y en el que incluso las normas hablan de
derechos propiamente dichos, se encuentran las que reconocen el derecho
de todas las personas al bienestar material y al desarrollo espiritual “en
condiciones de libertad, dignidad, igualdad de oportunidades y seguridad
econémica” (art. 45.a); el derecho al trabajo, a condiciones laborales y sa-
larios justos que “aseguren la vida, la salud un nivel econémico decoroso
para el trabajador y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en su
vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de tra-
bajar” (art. 45.b); el derecho de los trabajadores y empleadores a asociarse
libremente (art. 45.c); el derecho de negociacién colectiva y el de huelga
por parte de los trabajadores (art. 45.c); el derecho al reconocimiento de
la personeria juridica de sus asociaciones y la proteccion de su libertad e
independencia (art. 45.c); el derecho a la educacion, especialmente la pri-
maria que debe ser obligatoria y gratuita para la poblacién en edad escolar
(art. 49.a). La educacion media debe ser extendida progresivamente a la
mayor parte posible de la poblacién, y la educacién superior debe estar
abierta a todos (art. 45.b y c). Finalmente, los derechos de los trabajadores
a la seguridad social (art. 46).

En el nivel mds especifico podemos determinar con claridad (a) los
derechos laborales, dentro de los cuales estdn (a.1) el derecho a condicio-
nes dignas de trabajo, (a.2) el derecho a un salario justo, (a.3) el derecho
de huelga, (a.4) el derecho de libertad sindical, y (a.5) el derecho a la ne-
gociacion colectiva; (b) el derecho a la seguridad social; y (c) el derecho a
la educacion. En el nivel mds genérico, se podrian derivar (d) el derecho
a la vivienda deducido del articulo 34 literales k) y 1); (e) el derecho a la
alimentacién derivado del articulo 34 literal j); (f) el derecho a la salud
inferido del articulo 34 literales i) y ) y del articulo 45 literal h); y (g) los
derechos culturales derivado del articulo 2 literal m), de los articulos 30 y
31, y del articulo 48. Finalmente, también se puede inferir (h) el derecho
a la no discriminacién del articulo 3 literal /) y (i) el derecho a la debida
asistencia legal del articulo 45 literal i), los cuales estdn muy arraigados
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en la cultura juridica contempordnea y su importancia radica en que son
imprescindibles para el ejercicio efectivo de todos los derechos humanos,
sean civiles, politicos, econémicos, sociales o culturales.

4. El alcance de la obligacién especifica del articulo 26 de la CADH

Es importante resaltar que el articulo 1 del Protocolo de San Salva-
dor practicamente reproduce el texto del articulo 26 de la CADH, por lo
que el andlisis de las obligaciones contenidas en este ultimo, también es
extensiva a las del primero.

Articulo 26 de la CADH Arficulo 1 del Protocolo de
San Salvador

Los Estados parte se compro- | Los Estados parte en el presente
meten a adoptar providencias, | Protocolo Adicional a la Conven-
tanto a nivel interno como | cibn Americana sobre Derechos
mediante la cooperacién in- | Humanos se comprometen a
ternacional, especialmente | adoptar las medidas necesarias
econdmica y técnica, para | tanto de orden interno como me-
lograr progresivamente la ple- | diante la cooperacién entre los
na efectividad de los derechos | Estados, especialmente econdmica
que se derivan de las normas | y técnica, hasta el mdximo de los
econdmicas, sociales y sobre | recursos disponibles y tomando en
educacién, ciencia y cultura, | cuenta su grado de desarrollo, a
contenidas en la Carta de la | fin de lograr progresivamente, y
Organizacién de los Estados | de conformidad con la legislacién
Americanos, reformada por el | interna, la plena efectividad de los
Protocolo de Buenos Aires, en | derechos que se reconocen en el
la medida de los recursos dispo- | presente Protocolo.

nibles, por via legislativa u ofros
medios apropiados.

A su vez, algunos puntos del articulo 26 —y por lo tanto, del articulo
1 del Protocolo de San Salvador- son coincidentes con los del articulo 2
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de la CADH; por ejemplo, ambos articulos establecen la obligacién de los
Estados parte de “adoptar providencias” (art. 26) / “adoptar medidas legis-
lativas o de otro cardcter” (art. 2) “para lograr [...] la plena efectividad de
los derechos [...] por via legislativa u otros medios apropiados” (art. 26) /
“para hacer efectivos tales derechos y libertades” (art. 2). De esta manera,
el andlisis que realizamos en el apartado 2.2.2 acerca de la obligacion de
adoptar medidas contenida en el articulo 2, es perfectamente trasladable
a la del articulo 26; se puede sostener entonces que la obligacién del
articulo 2 es un caso de lex generalis respecto de los todos los derechos
contenidos en la CADH, incluidos los inferidos del articulo 26, mientras
que la obligacién del articulo 26 es un caso de lex specialis respecto de los
DESC derivados de las normas pertinentes de la Carta de la OEA.

Ahora bien, mientras la obligacién general del articulo 2 se aplica a
todos los derechos humanos reconocidos en la CADH, la obligacién espe-
cifica del articulo 26 adapta dicha obligacién general a sus particularida-
des cuando se trata de los DESC. Es decir, los Estados quedan obligados
a adoptar medidas, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién
internacional —especialmente econémica y técnica— para lograr la plena
efectividad de tales derechos progresivamente y en la medida de los re-
cursos disponibles.

Como vemos, la férmula del articulo 26 establece claramente la obli-
gacion que los Estados deben cumplir, su objetivo, su modalidad, sus vias
de aplicacién y la condicionalidad de su realizacién. Asi, el contenido de la
obligacién consiste en “adoptar providencias”, el objetivo es lograr la plena
efectividad de los derechos protegidos, la modalidad es de forma progre-
siva, sus vias de aplicacién son la legislativa u otros medios apropiados
tanto en el nivel interno como mediante la cooperacién internacional, y
su realizacion estd condicionada a la medida de los recursos disponibles.
Estas nociones de “progresividad” y de “disponibilidad de recursos” han
dado lugar a que se considere que la efectividad de los DESC pertenece al
dmbito de las aspiraciones politicas y consecuentemente, que son derechos
que no generan verdaderas obligaciones que los Estados deben cumplir.
Incluso, la CIDH en una temprana posicién poco afortunada, sefial6 que
la CADH “adopta la perspectiva de considerar los derechos econémicos,
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sociales y culturales como objetivos de desarrollo y no como valores en
si mismos”®.

Sin embargo, el derecho internacional de los derechos humanos
contempordneo ha logrado superar esta visién tan restringida, y en la

actualidad puede considerarse insostenible, a tal punto que ya que

La Corte entiende que es reclamable o exigible la observancia del
articulo 26 —norma imperiosa, no solo sugerencia politica- ante ins-
tancias llamadas a pronunciarse sobre ese extremo, en el marco del
Derecho interno o en el ambito externo, conforme a las decisiones
constitucionales y a los compromisos internacionales adquiridos por
el Estado. La valoracién tiene dos dimensiones: la observancia de la
progresividad, atenta al madximo esfuerzo para conseguirla, y la ne-
gacion de la regresividad, que contraria los postulados y el espiritu
del corpus juris de los derechos humanos y que también debe ser

valorada por las jurisdicciones correspondientesﬁ.
5. La progresividad a la luz del articulo 26 de la CADH

El articulo 26 de la CADH, al igual que el articulo 2.1 del PIDESC,
establece que la plena efectividad de los DESC se realizard progresivamente
teniendo en cuenta las limitaciones de recursos. Aunque el articulo 26 no
enumera las medidas especificas de ejecucién dejando a la discrecionalidad
del Estado la determinacién de las medidas administrativas, legislativas o
de otro cardcter que resulten adecuadas,

. expresa la obligacion juridica por parte del Estado de encarar
dicho proceso de determinacién y de adoptar medidas progresivas en

ese campo. El principio del desarrollo progresivo establece que tales

5 CIDH, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1983-1984,
28 septiembre 1984, Capitulo V. IL., parr. 4.
6 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros... op. cit., voto concurrente del juez Sergio

Garcia Ramirez, pdrr. 21.
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medidas se adopten de manera que constante y consistentemente

promuevan la plena efectividad de esos derechos’.

Sin embargo, dicha progresividad no significa que los Estados ten-
gan total discrecionalidad para adoptar las medidas necesarias sin limites
en el tiempo en el sentido de poder aplazarlas indefinidamente ni que
no tenga la obligacién inmediata de empefarse por lograr la realizacion
de los DESC, ya que cuando ratifican la CADH, asumen la obligacién de
avanzar continuamente hacia la plena efectividad de los derechos inferidos
del articulo 26.

Bajo estos pardmetros, el fundamento de la progresividad radica en
la obligacién de los Estados de asegurar condiciones que, de acuerdo a
sus recursos materiales, permitan avanzar gradual y constantemente hacia
la mds plena realizacién de los DESC®. Esta obligacién de avanzar implica
cierta gradualidad y de no regresividad en la satisfaccién de tales dere-
chos, y la idea de progreso en el sentido de que el Estado debe mejorar las
condiciones de su ejercicio (Abramovich y Courtis, 2004, 93). Tal como lo
ha manifestado la CIDH, la nocién de desarrollo progresivo de los DESC
“exige como minimo que la vigencia y acceso a los mismos no se reduzca
con el transcurso del tiempo”®.

En esta linea, los Estados tienen la doble obligacién de mejorar
continuamente el goce de los DESC (obligacién positiva), y de abstenerse
de tomar medidas deliberadamente regresivas (obligacién negativa) que
reduzcan los niveles de proteccién de los derechos vigentes o supriman
los ya existentes. Bajo estos pardmetros, una violacién de las obligaciones
derivadas de la nocién de progresividad puede tener lugar tanto si los Es-

7 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador, 24 de abril
1997, Capitulo II: Introduccién. B. El contexto socioeconémico y derechos conco-
mitantes, parr. 14.

8 CIDH, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1993, 11
de febrero de 1994, (ii) El principio del desarrollo progresivo, pdrr. 3.

9 CIDH, Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia... op.

cit., Capitulo III: Los derechos econémicos, sociales y culturales, pdrr. 4.
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tados no toman ninguna medida para ir avanzando en el disfrute de los

derechos (omisiones), como cuando toman medidas deliberadamente regre-

sivas (acciones); también cuando permanecen pasivos ante el deterioro del

nivel de disfrute de los DESC de la poblacién (Sepulveda, 2006, 124-127).
Al respecto, la CIDH ha sefalado que

El cardcter progresivo con que la mayoria de los instrumentos
internacionales caracteriza las obligaciones estatales relacionadas con
los derechos econémicos, sociales y culturales implica para los Esta-
dos, con efectos inmediatos, la obligacién general de procurar cons-
tantemente la realizacion de los derechos consagrados sin retrocesos.
Luego, los retrocesos en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales pueden configurar una violacién, entre otras disposiciones,

a lo dispuesto en el articulo 26 de la Convencién Americana'’.

Por su parte, la Corte IDH ha sostenido que en el marco de la
flexibilidad en cuanto a plazo y modalidades que implica la nocién de
progresividad

. el Estado tendrd esencialmente, aunque no exclusivamente,
una obligacién de hacer, es decir, de adoptar providencias y brindar
los medios y elementos necesarios para responder a las exigencias
de efectividad de los derechos involucrados, siempre en la medida
de los recursos econémicos y financieros de que disponga para el
cumplimiento del respectivo compromiso internacional adquirido.
Asi, la implementacién progresiva de dichas medidas podra ser ob-
jeto de rendicién de cuentas y, de ser el caso, el cumplimiento del
respectivo compromiso adquirido por el Estado podrd ser exigido
ante las instancias llamadas a resolver eventuales violaciones a los

derechos humanos'.

10 CIDH, Segundo informe sobre la situacion de los derechos humanos en el Pert, 02
de junio de 2000, Seccion II. Capitulo IV. C., pdrr. 11.
11 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros... op. cit., parr. 102.
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En este sentido, de cara a la proteccién judicial o cuasi—judicial de
los DESC, la nocién de progresividad y la prohibicién de regresividad re-
sultan ser una herramienta fundamental para someter a control judicial
o cuasi—judicial su cumplimiento por parte del Estado hondurefio. En
cuanto a la prohibicién de regresividad, puede ser aplicada en el campo
de los resultados de una politica publica (regresividad de resultados) y en
el campo de las normas juridicas (regresividad normativa); en virtud de
la primera, una politica ptiblica puede considerarse regresiva cuando sus
resultados empeoren en comparaciéon con los resultados de un punto de
partida temporalmente anterior que ha sido elegido como pardmetro. Y en
virtud de la segunda, una norma puede ser regresiva si al compararla con
la norma que es derogada por ella, suprime, limita o restringe derechos
existentes con anterioridad (Courtis, 2006, 3-4).

En linea con lo anterior, la Asamblea General de la OEA ha entendido
el principio de progresividad como “el criterio de avance paulatino en el
establecimiento de las condiciones necesarias para garantizar el ejercicio
de un derecho econdmico, social o cultural”; dicho avance debe ser me-
dida con un sistema de indicadores de progreso que permita establecer
las distancias entre la situacién en la realidad y el estdndar deseado; a
su vez, ha entendido que la regresividad estd prohibida, concebida ésta
como “todas aquellas disposiciones o politicas cuya aplicacion signifique
un retroceso en el nivel del goce o ejercicio de un derecho protegido”!?.

Sobre la base de lo anterior, la violacién de las obligaciones estatales
en virtud del principio de progresividad puede producirse por su accién

13

directa, su inaccién u omisién ', y por su pasividad frente a violaciones

12 “AG/RES. 2074 (XXXV-0/05). Normas para la confeccién de los informes periddicos
previstos en el articulo 19 del Protocolo de San Salvador”, en Organizacién de Estados
Americanos, Actas y documentos volumen I AG/DEC. 41 a AG/DEC. 45 (XXXV-0/05).
AG/RES. 2061 a AG/RES. 2157 (XXXV-0/05). Textos y certificados de las declaraciones y
resoluciones, Trigésimo quinto periodo de sesiones, Fort Lauderdale, Florida, Del 5 al
7 de junio de 2005, OEA/Ser.P/XXXV-0.2, Secretarfa General, Washington, D. C., 24
de octubre de 2005. Las citas textuales corresponden, en su orden, a las pp. 48 y 50.

13 CDESC, Observacion General N° 16 (2005). La igualdad de derechos del hombre y
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perpetradas por terceros, que en el actual proceso de globalizacién neo-
liberal se refleja especialmente en el papel de las grandes corporaciones
transnacionales cuyo poder es incluso mayor que el de los propios Estados.
No obstante, cuando un Estado haya de tomar una medida regresiva a
pesar de dicha prohibicién, se requiere que lo considere cuidadosamente
y lo justifique enteramente por referencia a la totalidad de los derechos
previstos en los instrumentos pertinentes, y en el contexto del aprovecha-
miento pleno del maximo de los recursos de que dispone!?.

Pese a esta excepcionalidad, las medidas regresivas deben considerarse
prima facie violatorias de las disposiciones de la CADH o del Protocolo de
San Salvador, por lo que si los Estados las adoptan, deben demostrar que
existe un interés estatal permisible, que la medida tiene un carédcter impe-
rioso y que no existen cursos de accion alternativos menos restrictivos del
derecho en cuestion. Tal como lo ha sefialado la CIDH, para evaluar si una
medida regresiva es compatible con el articulo 26 del Pacto de la CADH
se debe “determinar si se encuentra justificada por razones de suficiente
peso”!S. La importancia de estas condiciones, limitaciones o razones de
peso radica en que los Estados no pueden utilizar argumentos generales
de politica publica, disciplina fiscal o referirse a otros logros financieros o
econémicos para adoptar medidas regresivas, sino que debe sefialar con-
cretamente qué DESC pueden verse favorecidos con la adopcion de tales
medidas (Abramovich y Courtis, 2004, 109-110).

Asi las cosas, es evidente que la nocién de regresividad no siempre

la mujer al disfrute de los derechos econdomicos, sociales y culturales (articulo 3 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), parr. 42.

14 CDESC, Observacion General N° 3 (1990). La indole de las obligaciones de los Estados
parte (pdrrafo 1 del articulo 2 del Pacto), parr. 9; Id., Observacién General N° 13
(1999). El derecho a la educacién (articulo 13 del Pacto), parr. 45; 1d., Observacién Ge-
neral N° 14 (2000). El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (articulo
12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), parr. 32.

15 CIDH, Informe N° 38/09. Caso 12. 670. Admisibilidad y fondo. Asociaciéon Nacional
de ex servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y otras. Pert, 27 de marzo
de 2009, pdrr. 141.
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debe ser entendida como sinénimo de una prohibicién de medidas que
restrinjan el ejercicio de un derecho y en consecuencia, incompatible con
el articulo 26 de la CADH, ya que los Estados pueden imponer ciertas res-
tricciones a ciertos DESC siempre y cuando realicen “un andlisis conjunto
de la afectacion individual de un derecho con relacién a las implicaciones
colectivas de la medida”'®. Por tanto, la prohibicién de regresividad no
es absoluta, a menos que la medida tomada afecte la satisfaccion de los
niveles esenciales de un derecho, frente a los cuales no se admite ningin
tipo de restriccion.

Asimismo es importante resaltar que aunque la obligacién impuesta
contempla una realizacién paulatina de los DESC, también impone varias
obligaciones con efecto inmediato, independientemente de la disponibili-
dad de recursos y del nivel de desarrollo de los Estados Parte.

Tales obligaciones consisten en garantizar que los derechos se ejerzan
sin discriminacién y en adoptar medidas dentro de un plazo razonable-
mente breve a partir de la ratificaciéon del instrumento en cuestion, las
cuales deben ser “deliberadas, concretas y orientadas lo mds claramente
posible hacia la satisfaccién de las obligaciones reconocidas en el Pacto”.
Por tanto, aunque la nocién de progresividad constituye un reconocimien-
to del hecho de que la plena realizaciéon de tales derechos generalmente
no puede lograrse en un periodo corto de tiempo, ello no significa que
la obligacion estatal carezca de todo contenido significativo, sino simple-
mente que es necesario una cierta flexibilidad “que refleje las realidades
del mundo real y las dificultades que implica para cada pais el asegurar

la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales”!’.

16 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros... op. cit., parr. 103; CIDH, Informe N°
38/09. Caso 12. 670. Admisibilidad y fondo... op. cit., parr. 140.
17 CDESC, Observacion General N° 3 (1990)... op. cit. Las citas literales corresponden

a los pdrr. 1y 2,y 9, respectivamente.
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6. La disponibilidad de recursos

El articulo 26 de la CADH y el articulo 1 del Protocolo de San Salvador
condicionan la adopcién de medidas para lograr la plena efectividad de
los DESC, a la disponibilidad de recursos. De la lectura de ambos textos
se destaca la distinta redaccién en este punto, ya que mientras el arti-
culo 26 habla de “en la medida de los recursos disponibles”, el articulo
1 —al igual que el art. 2.1 del PIDESC- habla de “hasta el mdximo de los
recursos disponibles”, lo cual puede sugerir alguna diferencia sustancial
entre ambas disposiciones. Sin embargo, no existe tal divergencia, ya que
“la medida de los recursos disponibles” es justamente “el maximo de los
recursos disponibles”, no menos, ya que si fuera menos que el méximo, se
tratarfa de la medida que discrecionalmente quisieran los Estados dentro
de los recursos de los que disponen. En tal sentido, “[n]Jo parece ser esa
la intencion de la norma: la retencién discrecional de recursos parece in-
compatible con el logro progresivo de la plena efectividad de los derechos
que surgen del articulo 26” (Courtis, 2005, 50).

Cuando los recursos son escasos, los Estados tienen la obligacién mi-
nima de garantizar la satisfaccién de por lo menos niveles esenciales de los
DESC, pues si la CADH o el Protocolo de San Salvador se interpretaran de
tal manera que no establezcan una obligacién minima, carecerian en gran
medida de su razén de ser. Evidentemente, cuando se valora si los Estados
han cumplido con su obligacién, se debe tener en cuenta la limitacién de
recursos, pero para que puedan justificar su falta de cumplimiento como
consecuencia de dicha limitacién, los Estados deben demostrar que han
“realizado todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que estdn a su
disposicién en un esfuerzo por satisfacer, con cardcter prioritario, esas

»18

obligaciones minimas”'®, mediante su utilizacién eficaz y equitativa, y

asegurando la igualdad de oportunidades para acceder a tales recursos'®.
En tal sentido, al hacer uso de los recursos disponibles se debe

garantizar que toda persona goce de los servicios esenciales para su sub-

18 CDESC, Observacion General N° 3 (1990)... op. cit., parr. 10.

19 Principios de Limburgo, n° 27.
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sistencia puesto que, prima facie, los Estados podrian incumplir con esta
obligacién minima si un porcentaje importante de su poblacién estuviere
privado de las mds elementales condiciones de alimentacién, atencién
sanitaria, abrigo, vivienda y enseflanza primaria. Por tanto, aunque los
Estados demuestren que los recursos con que cuentan son insuficientes, se
mantiene en pie su obligacion de asegurar el disfrute méds amplio posible
de los derechos pertinentes dadas las circunstancias reinantes; incluso,
cuando se estén atravesando tiempos de graves limitaciones de recursos
causadas por procesos de ajuste estructural, por recesién econémica o
por otros factores, los Estados tienen el deber de proteger a los grupos
mads vulnerables de la sociedad mediante la adopcién de programas de
relativo bajo costo?’.

Bajo estos pardmetros y en el marco de los articulos 30 y 32 de la
CADH, y del articulo 5 del Protocolo de San Salvador, los Estados sélo po-
drian restringir o limitar los DESC de la poblacién si las medidas adoptadas
no fueran regresivas, o cuando la limitacién tenga por objeto preservar el
bienestar general o el bien comtn dentro de una sociedad democrdtica,
especialmente si es cuestion de proteger los derechos de los sectores mas
vulnerables de la sociedad.

Asf{ las cosas, la obligacién de los Estados de observar y defender
los derechos humanos les exige, independientemente del nivel de su
desarrollo econémico, garantizar un umbral minimo de esos derechos,
cuyo enfoque constituye un pardmetro fundamental para vigilar el cum-
plimiento de dicha obligacién. Es preciso sefialar que aunque el nivel de
desarrollo es un factor a tomar en cuenta en el andlisis sobre la vigencia
de los DESC, éste no se debe entender como un factor que excluya el
deber de los Estados de implementar estos derechos en la mayor medida
de sus posibilidades?!.

Por tanto, la obligacién de garantizar los niveles esenciales de un de-
recho hace que la prohibicién de regresividad sea absoluta en ese aspecto

20 CDESC, Observacion General N° 3 (1990)... op. cit., parr. 11-12.
21 CIDH, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1993...

op. cit., (ii) El principio del desarrollo progresivo, pdrr. 3.
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y que no tenga justificacion siquiera en relacién con la disponibilidad de
recursos; de esta forma, pese al cardcter progresivo de la obligacién de
implementacién de los DESC en virtud del articulo 26 o del articulo 1
del Protocolo de San Salvador, los Estados tienen el deber de garantizar
al menos el contenido minimo de tales derechos, independientemente de
su nivel de desarrollo y de la disponibilidad de recursos.

Bajo estos pardmetros, los Estados tienen la obligaciéon de satisfacer
por lo menos los niveles esenciales de cada uno de los derechos protegidos
por el articulo 26 en relacién con el Protocolo de San Salvador pues la no-
cién de progresividad se refiere al logro progresivo de su plena efectividad
“y no a la progresividad de su respeto o garantia” (CEJIL, 2005, 79). Por
tanto, el elemento esencial de la obligacién asumida por los Estados en esta
materia “es procurar la realizacién de las aspiraciones sociales y econémi-
cas de su pueblo siguiendo un orden que dé prioridad a las necesidades
bdsicas de salud, nutricién y educacién. La prioridad de “los derechos de
supervivencia” y “las necesidades bdsicas” es una consecuencia natural del
derecho a la seguridad personal”??,

Por tanto, desde el momento en que los Estados se comprometen a
implementar los DESC, adquieren la obligacién de redistribuir paulatina-
mente la riqueza sobre la base de las necesidades de su poblacién, ya que
el principio de progresividad demanda que

. a medida que mejora el nivel de desarrollo de un Estado,
mejore el nivel de compromiso de garantizar los derechos econé-
micos, sociales y culturales. Y, ello, porque garantizar los derechos
econdémicos, sociales y culturales exige en la mayoria de los casos un
gasto publico destinado a programas sociales. En teoria, la idea es
que, cuantos mds recursos tenga un Estado, mayor serd su capaci-
dad para brindar servicios que garanticen los derechos econémicos,
sociales y culturales [...] El compromiso de los Estados de tomar

medidas con el objetivo de alcanzar progresivamente la realizacién

22 CIDH, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1979-
1980, 02 de octubre 1980, Capitulo VI., pdrr. 6.
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plena de los derechos econémicos, sociales y culturales exige el uso
efectivo de los recursos disponibles para garantizar un nivel de vida

minimo para todos®.
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Resumen: Se presenta una descripcién y andlisis de la teoria de los
principios en la dogmadtica y jurisprudencia constitucional chilena. Primero,
se clasifica a la doctrina constitucional segin el grado de intensidad de
recepcion de la teoria y su compatibilidad o critica con la misma. Segundo,
se revisa parte de la jurisprudencia constitucional sobre la materia, enfo-
candose en los casos de colisién de derechos fundamentales en sentencias
de Corte de Apelaciones, Corte Suprema y del Tribunal Constitucional.
Se concluye que el grado de desarrollo y comprension de la teoria de los
principios en Chile es relativamente bajo.

Palabras clave: principios; dogmatica constitucional; colisién de derechos;

jerarquia de derechos; ponderacion.

Abstract: The paper describes and reviews the theory of the princi-
ples in the Chilean constitutional literature and case law. First, the paper
classifies the scholar work according to their level of intensity in the
reception of the theory and their compatibility or critical approach to it.
Second, it analyses part of the constitutional jurisprudence about conflicts
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1. Introduccién

El desarrollo del Derecho Constitucional en el dltimo tiempo ha
estado marcado por la irrupcién del control de constitucionalidad y la
resolucién de casos constitucionales, en ocasiones conocidos como casos
dificiles. En este contexto, la ponderaciéon, como método de aplicacion de
normas de derecho fundamental, ha cobrado especial vigencia en el de-
bate comparado?. Esta, a su vez, ha descansado en ciertas construcciones
tedricas que entienden a las normas como reglas y principios. La tipologia

2 Para este tema, y s6lo con dnimo referencial, puede revisarse la selecciéon de articulos

comprendidos en Carbonell, 2003.
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que distingue entre reglas y principios, y el método de ponderacién como
forma de optimizacién de los enunciados iusfundamentales, componen el
ntcleo de lo que se conoce como teoria de los principios.

La distincién entre reglas y principios tiene antecedentes histéricos
que pueden rastrearse hasta Kant (Garcia Figueroa, 1998, 92 y ss.), pero
suele reconocerse a Ronald Dworkin (Dworkin, 1984) su aportacién al
debate contempordneo. En el Derecho continental, la teorfa de Robert
Alexy ha sido una de las propuestas mds conocidas en la caracterizacion
y aplicacién de los principios a los casos constitucionales (Alexy, 1993,
2002, 2007a). Sin embargo, otros autores han desarrollado también los
fundamentos y la operatividad de esta teoria, como Borowski (Borowski,
2002, 2003) en Alemania, Zagrebelsky (Zagrebelsky, 2007) en Italia y Prieto
Sanchis (Prieto Sanchis 2000, 2003) en Espana.

Sucintamente, esta teoria expone que algunas normas revisten la
estructura de reglas en virtud de la cual su aplicacién responde a una
l6gica binaria y los conflictos entre estas normas se resuelven en base a
los criterios de jerarquia, temporalidad y especialidad. Otras normas tienen
la estructura de principios. Los principios se entienden como mandatos
de optimizacion, cuya medida de cumplimiento estd graduada por las
posibilidades facticas y juridicas, estas tltimas conformadas por las reglas
y principios de signo inverso (Alexy, 1993, 86). Su aplicacién es gradual
y la colisién entre estas normas se resuelve a través de la ponderacion
de las circunstancias del caso concreto, esto es, la identificacion de las
condiciones de aplicacién de un enunciado de alta indeterminacién y la
configuracion de una relacién de prevalencia sujeta a tales condiciones.

En Chile, se suele escuchar sobre la teoria de los principios. Asi, por
ejemplo, el profesor Aldunate, refiriéndose a la obra de Robert Alexy, ha
sefialado que su “pronta traduccién al castellano [...] unida a su contun-
dente entidad facilité su rdpida y muchas veces acritica adopciéon en me-
dios hispanoparlantes. Al menos, con seguridad, en Chile” (Aldunate, 2008,
117). La afirmaciéon suena rotunda: la teoria de los principios pareceria
reinar el debate constitucional contemporédneo y especialmente en nuestro
pais. Sin embargo, una mirada reflexiva de las fuentes secundarias que
tratan dicha teoria, al menos en Chile, obligan una conclusién matizada.
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A continuacién, pasaré a exponer una descripcién analitica del estado
del arte en Chile, sobre la teoria de lo principios, entendida en clave post
dworkiniana y basdndome fundamentalmente en los trabajos de Robert
Alexy.

En el primer apartado de este trabajo, me referiré al impacto que ha
tenido en la dogmatica constitucional chilena la teoria de los principios. Se
utilizan cinco criterios para ello: (a) si sus principales tesis son descritas
por esta dogmdtica, (b) analizadas, (c) aplicadas por la misma o, derecha-
mente, (d) si son rechazadas en clave critica. Un criterio adicional serd de
corte negativo y consiste en contrastar si los enunciados de parte de la
dogmdtica nacional, que no se refiere a la teoria en si, son compatibles o
antitéticos con postulados bdsicos de la teoria de los principios. La revisién
se realiza entre los afios 1980 y 2010.

El segundo apartado corresponde al examen de leading cases de la
jurisprudencia constitucional, que resuelven aspectos intimamente rela-
cionados con la teoria de los principios. Con el objeto de circunscribir
la investigacién, me referiré a uno de dichos problemas: la colisién de
principios®. En consecuencia, el examen de la recepcién de la teorfa de los
principios —tanto en la dogmadtica constitucional como en la jurispruden-
cia- se realizard desde la clave de su compatibilidad o no con la resolucién
de colisiones de derechos.

3 Esto supone renunciar al andlisis de al menos dos aspectos de una teoria general
que estdn estrechamente vinculados a la concepcion de normas de derecho funda-
mental como principios: el problema de los limites a los derechos fundamentales
y su posible eficacia horizontal. Como es conocido, la teoria alexyana supone una
reformulacion en clave analitica de la jurisprudencia del TCF alemdn, con el objeto
de sentar los presupuestos de una parte general para la comprension de los derechos
fundamentales. La concepcién de las normas iusfundamentales en clave de princi-
pios —entendidos a su vez, como mandatos de optimizacién- tiene impacto en todos
los niveles de dicha parte general. Sin embargo, la colisién de los principios —con
la implicancia conceptual de un mandato a ponderar— parece tener protagonismo

central en la construccion de la teorfa (Garcia Figueroa, 2007, 336-338).



Revista Internacional de Derechos Humanos / ISSN 2250-5210 / 2013 Afo III — N° 3 105
www.revistaidh.org

2. Sobre el estado de la cuestién en la dogmatica chilena

Para efectos de esta investigacién bastard remitirse a un concepto
amplio de dogmatica, que al menos realice alguna de estas tres activi-
dades: describir el derecho vigente, analizarlo de manera sistemética y
elaborar propuestas de solucién para casos problemdticos®. En esta ultima
categoria de actividades, entenderé que se comprenden al menos dos: la
aplicacién de una tipologia de normas —como es la distincién entre reglas
y principios con sus implicancias normativas— o un planteamiento critico
frente a tal distincién y de sus consecuencias, tanto en lo que respecta
a los derechos fundamentales como a sus efectos institucionales en las
competencias estatales.

2.1 Niveles de recepcion dogmatica de la teoria

Proponemos una clasificacién de la recepcién de la teoria mencio-
nada en base a cinco criterios: (a) descripcion de la teorfa; (b) andlisis de
la teorfa; (c) aplicacién de la teoria; (d) critica de la teoria; (e) postulados
antitéticos con la teorfa. A modo de advertencia, hay que sefialar que no
se trata de una tipologia exahustiva de autores, pero permite situar de
manera razonable el espectro de posiciones doctrinales. Adicionalmente, la
ubicacion de cada autor bajo un criterio no es una cuestién mecdnica y, en
unos casos, requiere explicacion adicional. El cuadro de la pédgina siguente
resume la investigaciéon de la doctrina constitucional que se presenta.

4 Sobre esto, véase especialmente a Pezcenik, 2000, 279 y ss.; Alexy, 2007b, 240-242.
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Cuadro N° 1: Clasificacion de autores segln el impacto de la recepcion de la teoria
de los principios

CRITERIOS

Autores Squella Alcalde Contesse Adaros (2001); Cea (1996;
(2000; 2001); (2008); (2002); 1999; 2004);
Vivanco (2006); Barros Contreras Aldunate Guzman

(1984); (2009); (2005; 2008);  (1996);
Zapata (2008); Fernandez Figueroa Atria (2000); Pfeffer
Gonzalez (2007); (1998);
(2008);
Zaiiga (1998). Manson Guiloff Saffie (2005; Verdugo, et
(2003); (2008); 2007); al. (1997).
Montero Ruiz-Tagle Marshall
(1996); (2001; 2006). (2006/07);
Nash (2005); Orrego (2000);
Oliva (1996). Rodriguez
Grez
(2004).

(a)Descripcién de la teoria de los principios: bajo esta variable,
clasificaré a todos aquellos autores que exponen —aunque sea de manera
somera— la distincién entre reglas y principios o detallan alguna de las
implicancias de la teoria. Ejemplos de estos autores podrian ser Squella
(Squella, 2000, 270 y ss., esp. 282-286) y Vivanco (Vivanco, 2006, 434-438).
Vivanco describe resumidamente la distincién entre reglas y principios y
explica su relacién con la resolucién de colisiones entre derechos funda-
mentales. Sin embargo, no opta ni rechaza la distincién y la metodologia
de resolucion de casos que importa. Squella también describe la teoria
en términos generales. Zapata, por otra parte, hace una breve referencia
respecto de la distincién entre reglas y principios y aplica esta tipologia de
normas a algunos de los enunciados iusfundamentales de la Constitucién
de 1980 (Zapata, 2008, 47, n/p 63). La intensidad leve de la aplicacion de
la teoria amerita que sea situado entre los autores de corte descriptivos.
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Finalmente, Zuniga hace referencia a la distincién entre reglas y principios
aunque no basdndose en la obra alexyana, sino que en base a Zagrebelsky
(Zuiniga, 1998)°.

(b) Andlisis de la teoria de los principios: bajo este criterio, clasificaré
a todos aquellos autores que no sélo reproducen los aspectos bdsicos de
la teoria, sino que indagan en las consecuencias juridicas de la misma o
en su vinculacién con otros problemas, desde interpretaciéon de la Cons-
titucion, hasta la eficacia horizontal de los derechos fundamentales. Se
trata de una comprensién mds profunda de la teorfa y se utiliza para el
examen de casos constitucionales en cuanto a sus resultados y alcances.

En este grupo destaca Barros quien hemos podido identificar como
el primero en trasladar esta distincién de normas en clave post-dworkiana
en Chile (Barros, 1984). Barros realiza un breve pero ilustrativo andlisis de
lo que implican las reglas y los principios en un ordenamiento, en la con-
cepcion del Derecho, el rol del legislador y de jueces y las consecuencias
metodicas que se siguen de la distincién. Si bien reivindica la posicién
de las reglas en la teoria del Derecho, también afirma las carencias que
presentan las corrientes juridicas analiticas en la identificacién de las
normas validas en un ordenamiento determinado (Barros, 1984, 275-279).

Algunos tienen enfoques mds especificos en relacién a la tipologia.
Manson, por ejemplo, analiza la aplicacién de los principios, su estructura
normativa en relacién a sus condiciones de aplicacién y su identificacién
en los momentos de interpretar las normas iusfundamentales (Manson,
2003, 182-200).

Otros autores han examinado las implicancias de la teorfa en materia
de derechos fundamentales. Nash presenta la estructura de los principios a
prop6sito de los debates actuales de estos derechos (Nash, 2005, 81-89), en
donde el juez cumple un rol central “al tener que valorar o ponderar dichos
principios al resolver materias vinculadas a los derechos fundamentales y
por tanto, no solo se constituye en una metodologia, sino que al aplicar
directamente dichos principios constitucionales en la resolucién de los

5 Ya que la tipologia y sus aplicaciones es similar, considero correcto clasificar a Ziiiga

entre los autores que describen la teorfa.
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casos, cambia el cardcter de la constitucién desde un texto programatico
a uno normativo” (Nash, 2005, 89). Alcalde (2008, 463-484), por otro lado,
advierte sobre los riesgos de una interpretacién de principios que carezca
de un método que permita fundar decisiones racionales en antinomias en-
tre derechos (475-479). Pese a las advertencias, no renuncia absolutamente
a la incidencia de los principios en la labor interpretativa (480).

(c)Aplicacién de la teoria de los principios: bajo este criterio, se
agrupan autores que exponen, analizan y ademds proponen resolucién de
problemas juridicos sobre la base de la teorfa de los principios.

Este es un grupo reducido de autores. Contesse revisa en profundidad
las tesis de Dworkin y Alexy y luego, en base a ellos, analiza parte de la
jurisprudencia constitucional chilena, anotando deficiencias de la jerarquia
abstracta de derechos fundamentales o la insuficiencia de argumentacion
en la solucién de colisiones de derechos (Contesse, 2002, 53-93). Figueroa,
por otra parte, postula la aplicacién de las categorias de principios y reglas
para comprender el problema de la jerarquia de los tratados internaciona-
les en nuestro ordenamiento juridico (Figueroa, 2007, 148-158). Sostiene
que, en caso de haber conflicto entre los derechos de un tratado y aque-
llos reconocidos por la Constitucién, se debe evitar criterios de jerarquia,
especialidad o temporalidad y aplicar una ponderacién entre los mismos
(Figueroa, 2007, 157-158).

Ruiz-Tagle (Ruiz-Tagle, 2001, 179-199; Ibid. 2006) tiene una tesis
parcialmente distinta: critica las propuestas de resolucién de colisiones
por parte de la dogmatica tradicional y propone esquemas tedéricos que
pueden aportar a la discusién, contando a Alexy entre ellos. Mds aun,
aplica la tipologia de reglas y principios a disposiciones de la Constitucién
(Ruiz-Tagle, 2006, 272-273)°.

Finalmente, en otro lugar he analizado la distincién entre reglas y
principios, sus implicancias en la ponderacion y en la eficacia horizontal
de derechos, proponiendo recomprender este tltimo problema en base a
la teoria alexyana (Contreras, 2009).

6 Sin embargo, plantea ciertas reservas sobre su operatividad para ciertos casos y

ciertos enunciados.
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(d) Critica de la teoria principios: bajo este criterio se encuentran
autores que rechazan la aplicacién de los elementos nucleares de la teoria
de los principios., ya sea porque la tipologia de la estructura de las nor-
mas iusfundamentales es deficiente o por las consecuencias normativas e
institucionales que podria generar.

Aldunate explicitamente rechaza la ponderaciéon de derechos fun-
damentales (Aldunate, 2005, Ibid. 2008, 269-280). Segun é€l, entender los
derechos fundamentales “como valores en el plano ontolégico y como
mandatos de optimizacion en el plano normativo” importa un menoscabo
en la funcién normativa de los mismos (Aldunate, 2008, 117). Considerarlos
como mandatos de optimizacién permitiria que el intérprete se viese libe-
rado del imperativo de la fundamentacién de un deber de comportamiento
especifico, pudiendo elegir la forma y criterios para la “optimizaciéon” de
unos derechos respecto de otros (Aldunate, 2008, 118). El rechazo de esta
conceptualizacién de la estructura normativa de los derechos importa
también rehuir la ponderacién en las colisiones de derechos (Aldunate,
2008, 278-279).

Otros se refieren a la distincién misma entre reglas y principios y sus
consecuencias en materia de adjudicacién constitucional. Saffie (Saffie,
2005, Ibid. 2007) critica que la identificacién de una regla/principio se
realice a través de la interpretacion (Saffie, 2005, 388) y rechaza que tal
teorfa permitirfa ejercer discrecionalmente potestades jurisdiccionalmen-
te, afectando su rol en un sistema democrdatico (Saffie, 2005, 390; Ibid.
2007,408). Marshall, por su parte, destaca los problemas competenciales
de un tratamiento de derechos bajo la estructura de principios, donde el
juez que pondera “y con ese mecanismo determina reglas aplicables a un
caso concreto, [e] interviene en el espacio competencial destinado a la
decision legislativa” (Marshall, 2006/2007), 215).

(e) Dogmatica antitética con la teoria: finalmente, se agrupan autores
que no se refieren a la teoria de principios pero que, sin embargo, sus
enunciados dogmdticos son incompatibles con los elementos esenciales
de dicha teoria.

La posicién dogmadtica de estos autores estd basada en (algunas de)
las opiniones de la Comisién de Estudios para la Nueva Constitucién
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(CENCQ). Por ejemplo, en la sesién No. 84, el presidente Orttizar comen-
z6 el debate afirmando que, en primer lugar, “y por orden de jerarquia,
estaria el derecho a la vida”. Esta afirmacién se toma como algo dado y
no es rebatida por los comisionados. En la sesién No. 96, el comisionado
Guzmadn afirmé que “basta con reconocer a un derecho su cardcter de
consustancial con la naturaleza humana para que todos los que participan
de tal rasgo deban valorarse en un pie de igualdad. Nada mds inexacto”.
Por el contrario, continida el autor, “el referido cardcter jerdrquico no
permite formular una escala rigida y taxativa y debe reconocer niveles
en cada derecho”. “Pienso que seria fécil coincidir en que el derecho a
formar una familia y a educar a los hijos es de mayor importancia que el
derecho de asociacién. O en que el derecho a la libertad personal y no
ser privado arbitrariamente de ella alcanza una jerarquia superior al dere-
cho de reunién. O en que el derecho de propiedad encierra relieves mads
esenciales para el ser humano que el derecho a participar en los asuntos
politicos nacionales” (Guzmadn, 1996, 152).

Otros autores sostienen que en lo que “atafie a la forma en que de-
berian agruparse los derechos, hubo consenso en la Comisién [de Estudios
para la Nueva Constitucién] de que todas las clasificaciones existentes
resultaban insatisfactorias y que lo mds aconsejable era partir, por orden
jerdrquico, con el derecho a la vida, las igualdades y las libertades (Sesi6n
no. 84)” (Verdugo et al. 2002, 197). Expresan, a continuacion, que el desa-
rrollo dogmético de los derechos fundamentales en la Constitucién de 1980
“sigue este ordenamiento con algunas modificaciones que se introducen
por razones metodolégicas” (Verdugo et al. 2002, 197, n/p 9), validando,
al menos implicitamente, tal ordenaciéon en base al criterio jerdrquico.
Cabe sefialar que, si bien se trata de una obra colectiva, es dificil ubicar
en Humberto Nogueira integramente entre los autores que postulan tesis
antitéticas con la teoria de los principios’.

7 El caso de Humberto Nogueira es especial, dada la sucesiéon de obras en las que trata,
directa o indirectamente, aspectos relacionados con la teoria de los principios. Si
bien la versiéon que se ha citado de Derecho Constitucional donde participa junto a

Verdugo y Pfeffer corresponde a la segunda edicién editada en el 2002, en ese mismo
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Quizds el principal autor chileno de la tesis de jerarquia de derechos
sea José Luis Cea. En reiteradas publicaciones (Cea, 1996, 59-61; Ibid.,
1999, 171-175; Ibid., 2004, 65-68) ha afirmado una jerarquia abstracta de
los derechos fundamentales como forma de resolver una colisién de de-
rechos. ;Por qué esta tesis es incompatible con la teoria de los principios?
En primer lugar, por el mismo reconocimiento de una jerarquia entre
derechos que su ubican en el mismo plano normativo o en normas del
mismo rango jerdrquico. Ademds, el método de resolucién de antinomias
propuesto por este autor es antitético con la ponderacién. Para Cea, pri-
mero debe determinarse si la colisién entre derechos es real o aparente
(aunque sin dar criterios para ello). En el caso de colisiones no aparentes,
entonces “tiene que admitirse la idea de jerarquia o gradacién, de prima-
cia o preponderancia de unos sobre otros de esos derechos, comenzando
por el derecho a la vida y a la integridad personal, continuando con la
intimidad y el honor, pasando a la informacién y reunién, para concluir
con el Orden Publico Econdmico, dentro del cual se halla la libre iniciativa
empresarial, la libre apropiabilidad de bienes ya ha adquirido o propie-

afio el autor sostiene lo siguiente: “[ulna vez ante los dos derechos fundamentales
que colisionan, el tribunal debe realizar una tarea de ponderacion para decidir cual
de los dos ‘derechos’ tiene mds fuerza desde la perspectiva del bien comtn” (No-
gueira, 2002, 162). En obras posteriores, ha criticado directamente a la ponderacién
como método de resolucion de conflictos entre derechos fundamentales (Nogueira,
2007, 197-200). Recientemente, a propdsito de una sentencia que se revisa mads
abajo en este trabajo, Nogueira ha sostenido que todos los derechos humanos son
derivaciones de la dignidad humana y, por ello, todos “deben ser optimizados y
no unos dejar sin efecto a otros” (Nogueira, 2008), énfasis agregado]. Esta tultima
afirmacién parece seguir muy de cerca la tesis de Alexy quien, precisamente, con-
cibe a los principios como una estructura normativa de mandatos de optimizacién.
Aldunate (2008, 274) entiende que Nogueira seguiria la tesis de Hesse, respecto de
la concordancia préctica de la Constitucién. Sin embargo, una vez constatada la
diversidad de posiciones del mismo autor en torno a la ponderacién y la colisién
de derechos, hemos optado por no clasificarlo, puesto que no podemos sefialar con

meridiana claridad cudl es la posicion exacta del autor.
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dad” (Cea, 2004, 66, énfasis en el original). Esta tesis ha sido recogida por
cierta jurisprudencia que luego es revisada; no obstante, presenta varias
dificultades®. Ahora bien, respecto de nuestra investigacién, esta tesis
asume una (incompleta) ordenacion jerdrquica de derechos que permite
la resoluciéon de una colisién no aparente —en los términos de Cea- de
derechos. El resultado de ello es que su posicién dogmadtica propone una
metodologia de resolucién de casos constitucionales incompatible con
la ponderacién en al menos dos consideraciones: primero, al rehuir una
evaluacién de los elementos del caso concreto y preferir una construccion
abstracta de prelacion de derechos y, en segundo lugar, al presentar una
escala rigida de prevalencia de derechos como jerarquia normativa entre
enunciados iusfundamentales.

2.2 Tendencias en la dogmadtica chilena en relacién a la teoria de los
principios

De la investigacién efectuada, me parece pertinente destacar las
siguientes tendencias doctrinales. Primero, la tendencia de recepcién de
la teoria aparecedesde el afio 2000 en adelante. La traduccién al espafiol
de la Teorfa de Alexy data de 1993 y ello contribuye a explicar la tardia
recepcién. La excepcién seria Barros quien se remite a los trabajos de
Dworkin, principalmente, y las referencias a la obra de Alexy son efectua-
das tnicamente a la Teoria de la Argumentacion Juridica (Alexy, 2007b).
Los autores que postulan la aplicacién de la teorfa y quienes rechazan la
misma se concentran en los afilos mds recientes.

Segundo, la mayoria se se ubica en un nivel descriptivo o analitico de
la teoria. Esto significa que, bdsicamente, nuestra doctrina recoge y explica
los elementos centrales de la distincion entre reglas y principios pero, por
un lado, no proponen enunciados normativos que resuelvan problemas
constitucionales en base a dicha distincién o, por el otro, se manifiesten
criticos frente a ella. Por lo tanto, la recepcién dogmadtica favorable a la
teoria, podriamos decir, es de baja intensidad y es rechazada por un grupo
considerable de autores.

8 Véase, a titulo ejemplar, a Ruiz-Tagle, 2006, 260; Aldunate, 2008, 275.
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Tercero, y conectado a lo anterior, los tratadistas chilenos, en general,
desarrollan tesis que son criticas o incompatibles con la teoria de los prin-
cipios. Los autores adoptan una tesis de jerarquia abstracta de derechos
fundamentales que son incompatibles con la misma. Aldunate aborda
directamente el problema, con una postura critica y explicita frente a la
ponderacién de derechos. Por lo tanto, la tendencia a nivel de tratados y
manuales de Derecho Constitucional postulan enunciados dogmadticos que
no se avienen con la teoria de los principios.

Finalmente, cabe destacar que sélo una posicién minoritaria recoge
la teoria y la plantea como base metodolégica de resolucién de problemas
constitucionales. Esto desvirttia lo sefialado por Aldunate, al menos en lo
que respecta a esta investigacion.

3. Sobre el estado de la cuestiéon en la jurisprudencia constitucional
chilena

En esta seccién, nos enfocaremos en la jurisprudencia constitucional
en dos apartados. Primero, analizando algunos casos resueltos por Cortes
de Apelaciones y la Corte Suprema, a través del recurso de proteccion.
Luego, examinando algunas sentencias del Tribunal Constitucional. El
objeto es identificar si el problema planteado al tribunal ha sido resuelto
en los términos de la teoria los principios, es decir, aplicando ponderacion
y/o la ley de colision.

3.1 Las sentencias en materia de recurso de proteccién

El recurso de proteccion es similar al amparo de derechos fundamen-
tales de muchos paises latinoamericanos. Aqui, las Cortes han revisado
una vasta cantidad de problemas de relevancia juridica, sin que todos
ellos correspondan a “casos constitucionales”. Sin perjuicio de lo anterior,

9 Hay que tener presente que la utilizacion del recurso de proteccion ha servido para
ventilar cuestiones que no son propiamente constitucionales. Como senala Correa,
en Chile no existen criterios para determinar qué es un caso constitucional y, usual-

mente, se ha tendido a emplear esta expresion segtn el tipo de accién o recurso
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la doctrina ha analizado algunas sentencias por su particular relevancia
para el estudio de los conflictos entre derechos fundamentales. Para esta
revision jurisprudencial, seguiremos de cerca las selecciones de casos
que han hecho Contesse (Contesse, 2002, 81-93) y Guiloff (Guiloff, 2008,
171-182). No se trata, por tanto, de una recopilaciéon exhaustiva, sino de
un andlisis de casos relevantes para evaluar la recepcion e impacto de la
teoria de los principios.

El primer grupo de casos responden a los limites de la libertad de

710 eg referencia

expresion. El conocido caso de “Impunidad Diplomadtica
obligada. El recurso versé sobre la reclamacién de tutela de la vida privada
y proteccién de la honra por el empresario Luksic en contra del periodista
Martorell, en razén del contenido del libro, intitulado “Impunidad Diplom4-
tica” en donde habria referencias a hechos que cabrian dentro del ambito
de la vida privada e intima del sefior Luksic. Se sefialaba que se habia jun-
tado en ocasiones con el ex-embajador de Argentina en Chile y que incluso
le habia prestado un departamento del cual era duefio para ciertos fines
personales. Se trata, por tanto, de un ejemplo paradigmadtico respecto a los
limites de la libertad de expresién en una sociedad democratica. El caso
podria haberse planteado en clave de una colisién de principios, entre el
enunciado que recoge el derecho a la honra y la vida privada, por un lado,
y el enunciado que recoge la libertad de expresion, por el otro.

La Corte estim6 que los hechos contenidos en el libro de Martorell
caen en el dmbito de la vida privada de las personas y por ello “no es
licito a su autor divulgarlos a terceros, por encontrarse el ejercicio de su
libertad de expresion restringido por un derecho de mayor jerarquia, como
es el consagrado en el articulo 19 No. 4 de la Carta Fundamental”!!'. El
consentimiento del afectado seria fundamental para divulgar estos he-
chos y no contar con éste importa un ilicito que escaparia del contenido

que tutela un derecho fundamental. Véase a Correa, 2004, 563.

10 Luksic Craig y otros, con Martorell Cammarella y otros (1993). Sentencia de la
Excelentisima Corte Suprema. Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 90, 1993,
II, Seccién V, 164-174.

11 Ibid. cons. 8.
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protegido de la libertad de expresiéon. La Corte adopta una jerarquia de
derechos de manera abstracta:

Nadie discute que el Constituyente siguid, aunque no lo diga ex-
presamente, un orden de prelacion en las garantias y derechos que
consagra el articulo 19. Desde luego, la ordenacién en que aborda tales
derechos y garantias no es arbitraria, como lo prueba la sucesién des-
cendiente de su importancia. Asi, se comienza con la vida y la integri-
dad personal, luego la igualdad ante la ley, después la igual proteccién
ante la ley y, en seguida, en el nimero 4, la honra, en circunstancia

que la libertad de informacién estd contemplada en el nimero 12.

Bajo esta ordenacion, la Corte resuelve que ha existido una amenaza
de afectacién de la honra y vida priva de las personas, haciendo que el
derecho contenido en el articulo 19 No. 4 prevalezca sobre la libertad de
expresion. Es evidente que al definir una jerarquia de derechos en abs-
tracto, obliga a tratar los derechos fundamentales como reglas y no como
principios, puesto que imposibilita la dindmica de un mandato de optimi-
zacion una vez determinadas las condiciones de aplicacion del enunciado
iusfundamental. La operacién de resolucién de entre normas, que revisten
la estructura de una regla se guia por un esquema de aplicacién o no
aplicacioén, dado los criterios de especialidad, temporalidad o jerarquia.
En este caso, la jerarquia abstracta exige una aplicacién binaria. Este fallo,
por lo tanto, es incompatible con la comprensién de los derechos funda-
mentales como principios, por un lado, y de la resolucién de colisiones
por la ponderacion, por el otro. Esta tesis, ademds, tiene un componente
cognitivo fuerte, a partir del cual se aprehende una prelacién abstracta y
a priori de los derechos fundamentales y, en base a dicha escala ordinal,
se resuelve una antinomia en el discurso de aplicacién. Por lo tanto, el
problema estd resuelto antes de presentarse el caso: si se da la antinomia,
se aplica la jerarquia ordinal de los numerales en los que se recogen las
normas de derecho fundamental (Ruiz-Tagle, 2001, 186).

En un segundo grupo de casos, encontramos la renuncia a las transfu-
siones de sangre por consideraciones de conciencia. Hoy este tema deberia
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estar resuelto por la Ley de Derechos del Paciente. Se trata de ocasiones en
las que las Cortes han tenido que resolver si la negativa de una persona a
recibir una transfusiéon de sangre —-motivada por una consideracion religiosa
y amparada en base al articulo 19, nimero 6 de la Constitucién- vulne-
raba el derecho a la vida invocado a favor del paciente'?. En este grupo
de casos, habria una colisién “entre dos derechos fundamentales: por una
parte, el derecho a la vida [...] y, por el otro, la libertad de conciencia y de
culto del afectado” (Contesse, 2002, 84). Frente a este problema, la Corte
de Copiap6 resolvié que: “lo que se puede deducir de los antecedentes,
el cotejo de los intereses en conflicto, el derecho a la vida y la libertad de
conciencia, debe prevalecer el primero de los nombrados porque la recu-
rrida solicit6 la atenciéon médica para su hijo, a fin de preservar su salud
y conservar su vida, disponiendo el hospital de los elementos humanos y
materiales para que el paciente recupere su salud y mantuviera la vida”.
Este considerando nos muestra que la Corte tiene una nocién de colisién
de derechos fundamentales y que para su resolucién un derecho debe
prevalecer frente a otro. Sin embargo, las razones para construir la relacién
de prevalencia estdn ausentes, salvo que se acepte por tales razones (1)
la solicitud de atencién médica —-de lo que no se sigue, necesariamente,
la aceptacién de cualquier intervencién terapéutica— o (2) la existencia de
medios para desarrollar las prestaciones de salud —circunstancia factica
que nada dice sobre lo que es debido en este caso y atin en caso de faltar
dichos medios, carece de relevancia normativa para la resolucién de la
antinomia'3~. Nuevamente, hay una renuncia a argumentar las condiciones

12 El caso mds conocido corresponde a Luz Hidalgo (Director del Hospital de Copiap0)
con Bravo Bravo y otro (1992). Sentencia de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de
Copiapd. Revista Fallos del Mes, No. 404. Un buen recuento jurisprudencial, del cual
seguiremos, se encuentra en Tértora, 2005, y Nogueira, 2007b, 267-272.

13 El mismo problema surge en un pronunciamiento de la Corte de Apelaciones de
Coyhaique, donde se reconoce la existencia de una colision de derechos y se rechaza
la tesis de jerarquia abstracta, pero que, no obstante, no explicita las condiciones
de aplicacién en virtud de las cuales un derecho prevalece por sobre el otro. Por el

contrario, los ministros entendieron que “el derecho a la vida debe primar o pre-
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de prevalencia y, mediante una declaraciéon de la condicién “natural” del
derecho a la vida, ha resuelto el caso de manera mecdnica a favor de la
proteccion de la vida en desmedro de la libertad de conciencia.

En este grupo de casos, por lo tanto, habria una escasez argumenta-
tiva en torno a “armonizar” los derechos en base a las circunstancias del
caso concreto (Nogueira, 2007b, 271). En otras palabras, no existiria un
ejercicio de “poner en la balanza estos intereses y explicarnos por qué la
vida pesa mds [...] que la posibilidad de libremente ejercitar aquella reli-
gién que uno endosa” (Guiloff, 2008, 172). S6lo un nimero minoritario de
sentencias habrian aplicado una légica de optimizaciéon para resguardar,
junto a la vida, la libertad de conciencia de los afectados, procurdndose
haber agotado todas las medidas y alternativas previas a la transfusion
(Nogueira, 2007b, 271-272).

Podemos concluir, tras esta breve revision, que los casos presentan
alusiones modestas a la idea de “colisién” de derechos pero no desarrollan,
por una parte, el problema constitucional en base a la articulacién norma-
tiva de dos derechos en disputa, por un lado, ni aplican la ponderacién
como método de resolucién de la antinomia.

3.2 Las sentencias del Tribunal Constitucional

a) La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y las colisiones de
derechos

No existe en la doctrina un trabajo que estudie la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en materia de colisién de derechos fundamen-
tales. Hasta donde ha alcanzado esta investigacion, el tinico autor que
trata parcialmente el punto es Miguel Angel Fernandez. Analizando cuatro
sentencias, el autor concluye que el Tribunal no se plantea los asuntos

valecer sobre el derecho a la libertad religiosa, considerando que el hombre posee
en cuanto individuo y persona y por ello debe ser protegido y salvaguardado con
preeminencia de cualquier otro”. Corte de Apelaciones de Coyhaique, Rol 39-2002
(No. Id. Lexis Nexis 26047). Sobre esta sentencia, véase a Tortora, 2005, 224-225 y
Nogueira, 2007b, 270-271.
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sometidos a su conocimiento en los términos de una colisién de principios
sino que trata, en definitiva, reconducir la argumentacién en torno a la
delimitacién del contenido constitucionalmente protegido de uno de los
derechos en tensién (Ferndandez, 2008, 147).

Fernandez revisa los casos de Restriccion a Cataliticos'*, Arrestos por
no Pago de Cotizaciones Previsionales'®, Pertenencias Mineras'® y Caso
TAGY. Su andlisis, descriptivamente, es correcto: en todas estas sentencias,
el Tribunal no hace una contraposicién de derechos para afirmar una pre-
valencia de uno frente al otro. Ferndndez entiende que estos casos podrian
haber sido presentados como casos de colision de principios, entre libertad
ambulatoria y proteccién del medio ambiente, derecho a la seguridad social
y libertad personal y conflictos entre derechos de propiedad de titulares
distintos (Ferndndez, 2008, 143). Sin embargo, en las sentencias se buscé
precisar el alcance de los derechos invocados y los deberes estatales en
relacion con esos derechos. Por ello, por ejemplo, en los casos de Arrestos
por no Pago de Cotizaciones Previsionales, el Tribunal realiza una labor
interpretativa que fija el sentido y alcance de los apremios ilegitimos pro-
hibidos por la Constitucién y, adicionalmente, estima que se trata de una
limitacién de la libertad personal en razén del deber que pesa sobre quien
tiene la obligacion de tal pago. Por lo tanto, no revisa la proporcionalidad
en sentido estricto del apremio —cuestién que requiere ponderar- sino que
estima que se trata de una medida autorizada por la legislacién y fundada
en un fin colectivo, cual es el resguardo del bien comun'8.

b) El caso de la “Pildora del Dia Después”: el voto de mayoria
Uno de los casos mds importantes para esta materia es, ademds, al-
tamente polémico. Se trata de la sentencia del TC sobre la Pildora del dia

14 Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) Rol 325, de 26 de julio de 2001.
15 STC Rol 576, de 24 de abril de 2007 y Rol 519, de 5 de junio de 2007.

16 STC Rol 589, de 21 de agosto de 2007.

17 STC Rol 546, de 26 de diciembre de 2006.

18 STC Rol 576, Ibid., cons. 21 y 24.
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despuésw. Quisiera destacar dos aspectos centrales de este fallo, en relacion
a la recepcion de la teorfa de los principios en nuestro pafs.

El primero de ellos se refiere a la construccion discursiva del fallo de
mayoria. Ello se efectda de la siguiente manera: se analizan los aspectos de
titularidad del derecho a la vida, su contenido constitucionalmente protegi-
do y de la legitimidad de la intervencién de la Administracién en éste. En
sintesis, se trata de un ejercicio argumentativo que gira siempre y en todos
sus considerandos, alrededor de la orbita del derecho a la vida, sin entrar
a considerar otros posibles o potenciales enunciados iusfundamentales
que podrian tener relevancia constitucional para resolver la controversia.
En ningina parte de la opinién de la mayoria del Tribunal, se citan o se
rebaten las pretensiones iusfundamentales a favor de la autonomia de la
mujer. Esto no es un reproche que se puede dirigir inicamente al voto
de mayoria. De hecho, el voto de minoria del Ministro Vodanovic, opera
bajo la misma légica discursiva, no obstante que invierte los términos
normativos de la argumentacion: en lugar de referirse al nasciturus y a la
proteccién de la vida, se vuelca tinicamente a la autonomia y la dignidad
de la mujer y analiza su proteccién constitucional. Es mds, este tltimo
voto sostiene, explicitamente que “el interés preponderante —si existiere
un conflicto de valores de relevancia constitucional- recae en los derechos
fundamentales de la mujer”?.

Con estas dos posiciones, radicalmente opuestas entre si, quisiera
demostrar que el fallo no plantea discursivamente una solucién en la clave
de una colisién de derechos, ni estructura los argumentos de cada voto
en base a una armonizacién o concordancia practica de los enunciados
iusfundamentales sobre proteccién de la vida del que estd por nacer, por
un lado, y de la autonomia de la mujer, por el otro. Al parecer, ambos
votos razonan sobre la base de absolutos: vida o autonomia de la mujer?’.

19 STC Rol 740-2007, de 18 de abril de 2008. Sobre esta sentencia, en general revisese
a Nogueira, 2008, Zapata, 2008, y a Marshall et al, 2008.

20 STC Rol 740-2008, cit., Voto de Minoria del Ministro Vodanovic.

21 Esto lo ha sefnalado expresamente (Zapata,2008, 564 ) “lo que no parece constitucio-

nalmente equilibrado, sin embargo, es abordar y resolver este problema razonando
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Por lo tanto, los votos aqui revisados que se encargan del problema
sustantivo no se encuentran planteados en clave de colisién. Es mds, ambos
votos no se hacen cargo de argumentos constitucionales relevantes que
fueron planteados en el proceso a favor de los intereses de protecciéon de la
mujer, por un lado, o del nasciturus, por el otro. En esto, respecto al voto
de mayoria, parece existir consenso entre los autores (Nogueira, 2008, 371)%.

Esto refleja que el Tribunal no considera que la distribucién del far-
maco pueda afectar la autonomia constitucional de mujeres. Con indepen-
dencia si este tltimo derecho debe prevalecer o no, la ponderacién exige
minimamente la identificacién de las normas relevantes para la decisién y
su articulacién normativa en base al contenido constitucionalmente prote-

como si solo existiera el embrién en situacion de riesgo, el funcionario publico que
ejecuta una politica y la sociedad interesada en proteger la vida del que estd por
nacer. Lo que se diga y haga en este terreno tiene que hacerse cargo de que en el
centro del conflicto se encuentra aquella mujer —persona libre e igual en dignidad
y derechos- que, en razén de los derechos del nasciturus, verd concretamente
limitado su abanico de opciones de vida”.

22 “No queda claramente precisado si el tribunal delimita el derecho a la vida sefa-
lando el caracter de central de éste dentro del sistema constitucional, lo que pare-
ciera no discutible, o si éste implicitamente busca establecer una jerarquizacién de
derechos estableciendo una escala de derechos mds o menos importantes en virtud
de lo cual los mds importantes podrian dejar sin efecto a los menos importantes,
lo que es altamente discutible desde el enfoque de los derechos humanos, donde
todos ellos son derivaciones de la dignidad humana y donde ellos deben ser opti-
mizados y no unos dejar sin efecto otros, lo que afecta el principio de unidad de
la Constitucién y de integridad del ser humano”. (Marshall et al., 2008, 155) “No
considera los derechos con los que el orden constitucional protege la autonomia de
los ciudadanos para la busqueda, determinacién y realizacién de un plan de vida
que cada uno considere como digno. Ese es un error mayusculo cuando se trata de
interpretar una constitucion y un catdlogo de derechos que tienen, histéricamente,
el rol superior de dar proteccién a la autonomia de los ciudadanos. Que tales de-
rechos existan y deban ser considerados, no tiene por qué significar el triunfo de

la autonomia sobre la vida”.
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gido de cada derecho. No existirfa, por tanto, una estructuracién discursiva
de la argumentacioén constitucional que exigirfa una teoria de principios.

4. Algunas conclusiones

En primer lugar debe destacarse que, a pesar de una primera errénea
impresion, la profundidad y alcance de la teoria de los principios en Chile
es de escasa magnitud. Esto es predicable tanto de la dogmadtica constitu-
cional como de nuestra jurisprudencia.

Adicionalmente, en materia de colisiones de derechos, existen tesis
importantes que critican la ponderacién y posiciones que abogan por la
jerarquizacion de derechos. En ese entendido, nuestra doctrina actual
presenta una pluralidad considerable de propuestas metodolégicas de
resolucién de casos.

Sélo una parte minoritaria de la doctrina aboga por la aplicacién de
la teoria de los principios en el Derecho constitucional chileno. Son auto-
res que postulan soluciones metodolégicas a problemas constitucionales,
reaccionando al debate actual y a algunas resoluciones de los tribunales
con competencias de control de constitucionalidad.

La jurisprudencia tampoco es recepticia de la teoria. Si bien en
algunos fallos se encuentran menciones a “colisiones de derechos”, mds
relevantes que ello es constatar que los magistrados no resuelven articu-
lando las condiciones de aplicacién de los enunciados iusfundamentales
ni analizando la restriccién de los derechos a través del principio de
proporcionalidad.
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Resumen: El presente articulo tiene por finalidad presentar el de-
sarrollo que la accién de reparacion directa colombiana ha tenido en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Asi, desde el andlisis de su
objeto, se sostendrd que la misma ha adquirido un estatus de efectividad
complementaria respecto del proceso penal en casos donde se juzga la
responsabilidad estatal por alegadas violaciones a los articulos 4 y 5 de
la Convencién Americana en relacién con el articulo 1.1 de ese tratado;
puesto que, por un lado, la jurisdiccién contencioso administrativa es el
marco apropiado para adjudicar sobre la responsabilidad del Estado como
ente moral independiente y auténomo de agentes estatales o particulares
que comprometan la responsabilidad de aquél y, por el otro, ha sido la
jurisprudencia de esa jurisdiccién la que ha hecho posible la realizacién
del principio de reparacion integral respecto de victimas de violaciones de
derechos humanos en el nivel nacional colombiano.

Palabras clave: Sistema Interamericano de Derechos Humanos; Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; jurisdiccién contenciosa administrativa;

accion de reparacion directa; reparacion integral; recursos internos; Colombia.

Abstract: The aim of this paper is to show the development of the
Colombian remedy of direct reparation in respect to the Inter-American
Human Rights System (IAHRS). In this sense, it will be asserted —from
an analysis of its purpose- that said remedy has acquired a status of
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complementary effectiveness on the criminal proceedings in cases where
State responsibility is judged from its duties under articles 4 and 5 of the
American Convention in relation to article 1.1 of that treaty. On one hand,
the contentious—administrative jurisdiction is the appropriate setting to
adjudicate responsibility to the State as a moral entity (independent an
autonomous from both its agents and private citizens that compromise
that State’s responsibility) and, on the other hand, the jurisprudence of
that jurisdiction has made possible the realization of the principle of resti-
tutio in integrum for victims of human rights violations at the Colombian
domestic level.

Keywords: Inter-American System of Human Rights; American Convention
on Human Rights; contentious—administrative jurisdiction; remedy of direct re-

paration; restitutio in integrum; domestic remedies; Colombia.
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1. Introduccién y planteamiento del problema

El discurso de los derechos humanos es uno que encarna la més
importante reivindicaciéon de la humanidad: la de dignidad del individuo
frente al poder vy, si bien el fundamento filoséfico de esta méxima puede
ser rastreado hasta inmemoriales tiempos, su concrecion juridica apenas
puede ser convenida como fruto de las revoluciones liberales y el adve-
nimiento del Estado Constitucional. Cudl si no fuera una de las mejores
manifestaciones de aquella idea que la expresién de la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 segtin la cual “los actos del
poder legislativo y del poder ejecutivo [...] deben estar fundad[o]s desde
ahora en principios simples e inalienables”! o la condicién “auto evidente”
de la igualdad del hombre respecto de ciertos derechos inalienables como
la vida, la libertad y la bisqueda de la felicidad con que la Declaracién de
Independencia de los Estados Unidos de América legitimé su existencia®.

La estrategia de garantia de los derechos individuales fue articulada
desde la ley y las constituciones nacionales desde el siglo dieciocho pero,
como se sabe, no resulté suficiente en los momentos de coyuntura que
tuvieron su mayor expresion en las dos guerras mundiales del siglo pasado.
En ese contexto fue precisamente que el derecho internacional publico se
arrog6 por finalidad la salvaguarda de los derechos humanos y que “casi
toda organizacion internacional, regional y global, adopté normas de de-
rechos humanos y respondié a violaciones de [éstos] abriendo caminos
para la reparacion de individuos cuyos derechos hayan sido quebrantados
y no hayan tenido recursos de acuerdo al derecho interno” (Shelton, 1999,

1 Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, visitado el 1 de
mayo de 2013, http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/
bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf

2 “We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they
are endowed by their Creator with certain unalienable Rights, that among these
are Life, Liberty and the pursuit of Happiness”, Declaracién de Independencia de
los Estados Unidos de América 4 de julio de 1776, visitado el 1 de mayo de 2013,

http://www.archives.gov/exhibits/charters/declaration_transcript.html
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1-2). En las Américas la manifestacion regional de este fenémeno estd en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos que tiene por elementos
sobresalientes, entre otros, a la Carta de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y a sus dos
6rganos de proteccién y supervision: la Comisién y Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante “la Comisién” y “la Corte”).

Una de las mds importantes expresiones del derecho internacional de
los derechos humanos ha sido, en nuestra opinién, la de la construccién
de una doctrina de estdndares en materia de reparaciones que, si bien no
tiene una estructura interna coherente en la jurisprudencia interamericana,
si ha reconocido que el principio de reparacién integral ha de tener en
cuenta la especial naturaleza de los casos que involucran la violacién de
derechos humanos. Asi, la Corte Internacional de Justicia, ademads de di-
mensionar el restitutio in integrum como un principio general de derecho
internacional y una concepcién general del derecho®, también ha dicho
que, en virtud de la especial naturaleza de las obligaciones que recaen
sobre los Estados frente a personas naturales, éstas tienen alcance erga
omnes y su proteccién concierne a todas las naciones®.

La naturaleza de las reparaciones en la materia ha sido desarrollada
por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
con especial profundidad y creatividad —si bien no siempre con fortuna- en
contraste con su par europeo que defiere al derecho interno del pais en
cuestion para determinar las medidas de reparacién en el marco de casos
contenciosos (Rousset, 2011, 61).

No corresponde acd hacer un andlisis sobre el fundamento filoséfico
de la obligacién de reparar consagrado en el articulo 63.1 de la Conven-
cién®, ni sobre la debatida autonomia en la jurisprudencia de la Corte del

3 Factory at Chorzéw, Merits, Judgment No. 13, 1928, P.C.L]., Series A, No. 17, p. 29.

4 International Court of Justice, Barcelona Traction, Light and Power Company, Ltd.
(Belgium v. Spain), 1970 1.C.J. 4, p. 32.

5 “Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Con-
vencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o

libertad conculcados. Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen
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derecho a la reparacion, que cuando escribimos estas lineas estd siendo
debatida en el Caso Garcia Lucero®. Al contrario, nos permitiremos pro-
poner acd una cuestiéon que, estando relacionada con todo lo que se ha
dicho, tiene un alcance si se quiere mds modesto en el plano académico,
pero cuanto mds significativo desde la cotidiana aplicacién del derecho
internacional de los derechos humanos en ordenamientos juridicos nacio-
nales, asi como en las condiciones de admisibilidad de causas por parte
de la Comision.

Se trata de dilucidar si, aceptando que existe una obligacién de re-
parar derivada de la Convencién Americana y, teniendo en el horizonte
que el Sistema Interamericano lo es subsidiariamente de los sistemas de
administraciéon de justicia nacionales, existe la obligacion, por parte de
las presuntas victimas o sus representantes, de proponer recursos ante
la justicia contencioso administrativa que permitan dilucidar la respon-
sabilidad estatal como ente moral y, consecuentemente, que éste cumpla
con su obligacién de reparar de acuerdo a estdndares internacionales
en la materia. Por supuesto que no se trata apenas de un problema de
admisibilidad en el sistema, pero también de cumplimiento del deber de
adelantar control de convencionalidad del juez de lo contencioso admi-
nistrativo cuando adjudica en causas donde se alega el incumplimiento
estatal de garantias y libertades protegidas internacionalmente, sin que lo
anterior signifique la alternatividad de este tipo de recursos respecto del
proceso penal sino, mds bien, su complementariedad derivada del objeto
concreto de cada uno de ellos.

las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracion de
esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”, visitado
el 1 de mayo de 2013, http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Ame-
ricana_sobre_Derechos_Humanos.htm

6 En su escrito de sometimiento del caso ante la Corte Interamericana, la Comisién
sefialé que el caso “permitir[fa] a la Corte desarrollar su jurisprudencia sobre el
alcance del deber de garantia del derecho a la integridad personal, en sus compo-
nentes de reparacién e investigacion”, visitado el 1 de mayo de 2013, http://www.

cidh.oas.org/demandas/12.519Esp.pdf
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No sobra advertir al lector de éste articulo que, tratindose de cuestion
que involucra un andlisis de acciones judiciales en el derecho interno, las
presentes lineas si apenas pueden tener por expectativa la proposicién de
conclusiones que, desde el método inductivo y desde la experiencia del
derecho colombiano, permitan un andlisis critico de la situacién de otros
paises frente al Sistema Interamericano de Derechos Humanos respecto
de los temas gruesos que hemos referido.

Por tltimo, corresponde advertir que para efectos del presente escrito,
las referencias al recurso contencioso administrativo colombiano —denomi-
nacién imprecisa por cierto— estdn circunscritas estrictamente a la accién
de reparacion directa, cuyo objeto se detallard infra.

2. ;Qué recursos deben agotarse para acceder al Sistema
Interamericano?

El articulo 46.1, que establece los requisitos de admisibilidad de
una peticién, establece en el literal a) que “deben ha[berse] interpuesto
y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios
del Derecho Internacional generalmente reconocidos”. Como se sabe, este
requisito de admisibilidad se ha convertido en una de las excepciones pre-
liminares mds ampliamente invocadas por los Estados ante la Corte’, y su
andlisis involucra la efectividad del recurso o recursos que se invocan como
no agotados en el marco de las excepciones del articulo 46.2 convencional.

7 Asi, consta que en 11 de las dltimas 35 sentencias de fondo de la Corte se ha inter-
puesto la excepcién de falta de agotamiento de recursos de derecho interno. Cfr.
Corte I.D.H., Caso Masacre Santo Domingo Vs. Colombia. Serie C No. 259; Caso
Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”). Serie C No. 257; Caso Furlan y Fa-
miliares Vs. Argentina. Serie C No. 246; Caso Diaz Pefia Vs. Venezuela. Serie C No.
244; Caso Gonzdlez Medina y familiares Vs. Reptblica Dominicana. Serie C No. 240;
Caso Grande Vs. Argentina. Serie C No. 231; Caso Mejia Idrovo Vs. Ecuador. Serie
C No. 228; Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela. Serie C No. 227; Caso Vera Vera
y otros Vs. Ecuador. Serie C No. 226; Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Ara-

guaia”) Vs. Brasil. Serie C No. 219; y Caso Vélez Loor Vs. Panamd. Serie C No. 218.
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La légica que sustenta la regla del agotamiento previo de recursos
internos no es otra que el principio de subsidiariedad, reconocido en el
predmbulo de la Convencién Americana (Fatindez Ledesma, 2007, 41) y que
en la jurisprudencia de la Corte ha sido articulada de la siguiente manera:

[L]a regla del previo agotamiento de los recursos internos estd
concebida en interés del Estado, pues busca dispensarlo de respon-
der ante un érgano internacional por actos que se le imputen, antes

de haber tenido la ocasién de remediarlos con sus propios medios8.

La Comisién ha desarrollado este punto en su jurisprudencia sobre
admisibilidad haciendo siempre salvedad de que el andlisis sobre la regla
de agotamiento de recursos internos y sus excepciones tiene autonomia
respecto del juicio de convencionalidad sustantivo en materia de garan-
tias de acceso a la justicia®. En ese sentido la CIDH, interpretando lo que
la Corte senté en una de sus primeras sentencias'®, expresé que “sélo

8 Cfr. Corte I.D.H., Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) Vs. Costa
Rica. Excepciones Prelminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2012. Serie C No. 257, pdrr. 22 (citando Caso Veldsquez Rodriguez
Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie
C No. 4, pdrr. 21, y Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C
No. 246, parr. 23).

9 Cfr. CIDH, Informe de Admisibilidad No. 12/12, Peticién 1447-05, Colombia, parr. 31.

10 La CIDH cita la primera sentencia de fondo de la Corte que en su parrafo 64 dijo:
“Que [los recursos] sean adecuados significa que la funcién de [éstos], dentro del
sistema del derecho interno, sea idénea para proteger la situacién juridica infringi-
da. En todos los ordenamientos internos existen multiples recursos, pero no todos
son aplicables en todas las circunstancias. Si, en un caso especifico, el recurso no
es adecuado, es obvio que no hay que agotarlo. Asi lo indica el principio de que
la norma estd encaminada a producir un efecto y no puede interpretarse en el
sentido de que no produzca ninguno o su resultado sea manifiestamente absurdo

o irrazonable [...]". Cfr. Corte I.D.H., Caso Veldsquez Rodriguez, op. cit., parr. 64.
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deben ser agotados los recursos adecuados para subsanar las violaciones
presuntamente cometidas”!!. La férmula de Veldsquez Rodriguez, que fue
recogida de nuevo por la Corte dieciocho anos después en el Caso de las
Masacres de Ituango, fue sin embargo complementada por un criterio de
la Corte Europea, expresando entonces que:

[Slin perjuicio de la posibilidad de que todos los recursos dispo-
nibles en el derecho interno puedan, en determinadas circunstancias,
satisfacer de una manera colectiva los requerimientos establecidos
en los articulos 8 y 25 de la Convencién, incluso si ninguno de
ellos, en lo individual, cumpla de una manera integral con dichas

disposiciones!?.

Una apropiada aprehension de la regla de agotamiento de recursos
internos, que ademads sea coherente con el principio de subsidiariedad,
obliga entonces la interposicién del recurso o recursos que, individual o
conjuntamente, fueran adecuados para enmendar las violaciones que se
alegan cometidas. Asi las cosas, la competencia de los 6rganos de super-
visién y proteccion del Sistema estd condicionada por esta regla. En con-
secuencia, si no se agota un recurso que, siendo adecuado para remediar
una violacién alegada ante el Sistema, no podria la Comisién ni la Corte
adjudicar de fondo sobre la misma.

El juicio de admisibilidad requiere, entonces, analizar cudles son las
violaciones alegadas y cudles los recursos que el derecho nacional pone a
disposicién de la presunta victima, de manera que aquellos que se consti-
tuyan como medios adecuados, de acuerdo al estandar fijado por la Corte'?,

11 Informe de Admisibilidad No. 12/12, op. cit., pdrr. 27.

12 Cfr. Corte I.D.H., Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Sentencia de 1
de julio de 2006 Serie C No. 148, pdrr. 288. (Citando mutatis mutandi Eur.C.H.R.,
Oneryildiz vs. Turkey, No. 48939/99, Judgment of 18 June 2002, parr. 100).

13 Segun la Corte: “[...] no basta con que [el recurso] previsto por la Constitucién o la
ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente

idéneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos humanos
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tienen que ser interpuestos y agotados. Recientemente la Corte reiteré que:

Lo anterior significa que no sélo deben existir formalmente esos
recursos, sino también deben ser adecuados y efectivos, como resulta
de las excepciones contempladas en el articulo 46.2 de la Conven-

cién'.

En ese sentido, la conclusion sobre si un recurso de derecho domésti-
co es adecuado y por tanto debe ser agotado, estd supeditada a un andlisis
del derecho nacional concreto y enmarcado en los hechos de cada caso, de
manera que, en principio, la regla en esta materia tendrd siempre alcances
relativos no extrapolables prima facie a hipétesis relativas a otro pais.

3. El caso colombiano: recursos internos en eventos de alegadas
violaciones al deber de respeto y garantia de los derechos a la vida
e integridad personal

Segin lo que hemos dicho, el andlisis de los recursos que han de
agotarse estd circunscrito a dos variables fundamentales: los hechos y
violaciones a derechos humanos alegados por un lado y, por el otro, el
catdlogo de recursos que el derecho doméstico en cuestiéon ponga a dis-
posicion de las presuntas victimas de violaciones de derechos humanos.

Sirva proponer como premisa para lo que se sigue que todas las causas
que han sido sometidas a la jurisdiccién de la Corte Interamericana respec-
to de Colombia involucran el alegado desconocimiento de los deberes de

y proveer lo necesario para remediarla”. Entre otras: Cfr. Corte I.D.H., Caso Durand
y Ugarte Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68, parr
102; y Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87 de 6 de octubre
de 1987. Serie A No. 9, pdrr. 24.

14 Cfr. Corte 1.D.H., Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”), op. cit.,
pdrr. 22 (citando Caso Veldsquez Rodriguez op. cit., parr. 23, y Caso Furlan y Fa-

miliaresop. cit, parr. 23).
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respeto y garantia en relacién con los derechos a la vida e integridad per-
sonal, si bien todos presentan distintos problemas en materia de garantias
judiciales y proteccién judicial, asi como otros derechos convencionalmente
protegidos. En ese sentido, se trata de casos cuya base factica va desde la
aquiescencia o connivencia con particulares perpetradores', pasando por
casos en los que se omitié el deber de proteccién'®, hasta aquellos en los
que agentes estatales directamente cometieron los hechos'’.

En relacién con lo anterior, hay que sefialar que existe en Colombia
una jurisdiccién contencioso administrativa que conoce de las acciones de
reparacién directa'®, cuyo objeto es el juicio de responsabilidad estatal por

15 Cfr. Corte I.D.H., Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109; Caso Gutiérrez Soler Vs. Colombia.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie C No.
132; Caso de la “Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134; Caso de las Masacres de
Ituango Vs. Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148; y Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colom-
bia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 163.

16 Cfr. Corte I.D.H., Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, Caso Valle
Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 2008. Serie C No. 192; y Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo
de 2010. Serie C No. 213;

17 Cfr. Corte I.D.H., Caso Caballero Delgado y Santana Vs. Colombia. Fondo. Sentencia
de 8 de diciembre de 1995. Serie C No. 22; Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Fondo.
Sentencia de 6 de diciembre de 2001. Serie C No. 90; Caso Escué Zapata Vs. Colombia.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 165; Caso
Vélez Restrepo y Familiares Vs. Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C No. 248; y Cfr. Corte .D.H.,
Caso Masacre Santo Domingo Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Re-
paraciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259.

18 En lo pertinente, el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
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acciones u omisiones que le sean atribuibles y, en consecuencia, reparar el
dafo antijuridico causado. Seguin se verd mds adelante, es nuestra posicién
que la accién de reparacion directa, en casos de alegadas violaciones a los
derechos a la vida e integridad personal, se constituye como un recurso
efectivo y complementario respecto del proceso penal que, en ese sentido,
no sélo debe ser agotado, sino que se constituye como el &mbito procesal
propicio para realizar dos de las pretensiones de quienes acceden al Sis-
tema Interamericano: la declaratoria de responsabilidad del Estado como
ente moral distinto a sus agentes o de particulares que comprometen su
responsabilidad y, consecuencialmente, la reparacion integral de los dafios
por éste provocados en virtud del quebrantamiento de sus obligaciones
generales de respeto y garantia.

4. La accion de reparacion directa bajo el prisma del Sistema
Interamericano

La Comisién Interamericana ha sostenido reiterada —pero impreci-
samente— que

[lJa jurisdiccién contencioso administrativa [...] es un mecanismo
que procura la supervision de la actividad administrativa del Estado,

y que Unicamente permite obtener una indemnizacién por dafios y

lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011, establece que “[eln los términos
del articulo 90 de la Constitucién Politica, la persona interesada podrd demandar
directamente la reparacién del dafio antijuridico producido por la accién u omisién
de los agentes del Estado” y, en similar sentido, el articulo 86 del Cédigo Contencio-
so Administrativo, Decreto 1 de 1984, establecia, en lo pertinente, que “[l]a persona
interesada podrd demandar directamente la reparacion del dafio cuando la causa
sea un hecho, una omisién, una operacién administrativa o la ocupacion temporal
o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra
causa”, visitado el 1 de mayo de 2013. Respectivamente http://www.alcaldiabogota.
gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=41249; http://www.procuraduria.gov.co/guiamp/

media/file/Macroproceso%20Disciplinario/Codigo_Contencioso_Administrativo.htm
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perjuicios causados por abuso de autoridad [y] consecuentemente
[...] no es necesario agotar estos recursos antes de recurrir al sistema

interamericano...'.
Ademsds, ha entendido la CIDH que estos

no constituyen mecanismos adecuados, por si solos, para reparar
violaciones a los derechos humanos [...] o para satisfacer el deber de

esclarecer judicialmente lo sucedido®.

Aun cuando la posicién de la Comisién no es precisa porque no
se detiene en el andlisis de cudl es el objeto de la accién de reparacion
directa en cuanto a la declaratoria de responsabilidad estatal en eventos
de alegadas violaciones a derechos humanos, creemos que la misma, de
cualquier forma, debe armonizarse con lo que ha dicho respecto de los
procesos penales, esto es, que éstos son la via idénea para satisfacer las
exigencias convencionales de acceso a la justicia, a la vez que posibilita
otras formas de reparacién pecuniaria®!.

En efecto, en el caso colombiano, esos otros medios de reparacién
pecuniaria son, precisamente y por regla general, los procesos conten-
cioso administrativos de reparacién directa, que son no otra cosa que
la férmula adecuada para juzgar la conducta del Estado respecto de sus
obligaciones en materia de derechos humanos. El proceso penal per-
mite conocer hechos, circunstancias facticas e imputar responsabilida-
des individuales, pero sélo la accion de reparacion directa contencioso
administrativa permite imputar responsabilidad al Estado —como ente
juridico moral de derecho publico distinto a sus agentes o particulares

19 Cfr. CIDH, Informe de Admisibilidad No. 78/09, Masacre de Belén-Altavista, Co-
lombia, pdrr. 37.

20 Cfr. CIDH, Informe de Admisibilidad No. 55/04, Maria del Consuelo Ibarguen Ren-
gifo y otros, Colombia, pdrr. 27 (énfasis agregado).

21 Cfr. CIDH, Informe de Admisibilidad No 46/08, Victoria Delgado Anaya, Colombia,
24 de julio de 2008, pdrr. 33.
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que comprometan la responsabilidad de aquél- y procurar que repare las
victimas en realizacién del principio de reparacioén integral. El decreto de
reparaciones pecuniarias es apenas la consecuencia de la imputacion de
responsabilidad por violacién de derechos fundamentales protegidos por
la Constituciéon o por tratados internacionales y no el objeto mismo de
la accién de reparacién directa.

Por lo anterior, una comprension actualizada de lo que se ha dicho
nos obliga a decir que cuando la Comisién manifiesta que los procesos
contencioso administrativos no tienen, por si solos, la capacidad de reali-
zar las exigencias convencionales tiene razon, por lo que debe entenderse
que éstos tienen un cardcter de efectividad complementaria respecto del
proceso penal. Asi las cosas, es nuestra posicién que la accién de repa-
racion directa en casos de violacién a los deberes generales de respeto
y garantia de los derechos a la vida e integridad personal, se constituye
como un medio efectivo complementario, que debe ser tenido en cuenta
en el juicio de responsabilidad internacional que los 6rganos del Sistema
hagan respecto de Colombia. Como se verd, la Corte Interamericana, pro-
gresivamente, ha llegado a esa misma conclusion.

5. El reconocimiento gradual de la efectividad de la accién de
reparacion directa por la Corte Interamericana

Como se sefialé antes, la exigencia establecida bajo los articulos 8 y
25 de la Convencidén en cuanto a la efectividad de los recursos de derecho
doméstico puede ser satisfecha “de una manera colectiva [...] incluso si
ninguno de ellos, en lo individual, cumpl[e] de una manera integral con
dichas disposiciones”??. Desde esa premisa resulta pertinente sefialar que,
contrario a lo que ha hecho la Comisidn, la Corte si ha reconocido —si bien
lo ha hecho calificadamente- que la accién de reparacién directa tiene
algin grado de efectividad relevante para el andlisis del cumplimiento de
obligaciones estatales en el contexto de sus sentencias de casos conten-
ciosos.

22 Supra nota 15.
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5.1. El caso Valle Jaramillo

En el Caso Valle Jaramillo, la Corte dio cuenta de que familiares de
la victima directa interpusieron una demanda de reparacién directa ante
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo contra la Nacién colom-
biana, mismo que terminé en un acuerdo conciliatorio aprobado por el
Consejo de Estado?. En efecto, dicho acuerdo, los representantes de las
victimas y el Estado convinieron aspectos que superan el alcance que la
Comisién le ha dado a este recurso judicial como uno que “tinicamente
permite obtener una indemnizacién por danos y perjuicios causados por
abuso de autoridad”?*, tales como la publicacién del acuerdo conciliatorio

“como medida para exaltar la memoria de la victima”?®

, mientras que el
Ministerio del Interior y de Justicia se comprometi6 a “adelantar la gestién
necesaria ante la Fiscalia General de la Nacién para que [garantice] una
investigacién seria, imparcial y exhaustiva en relacién con los hechos a los
que hace referencia el Informe de Fondo [de la CIDH]”?%. Asimismo, en
el plano del dafio en eventos de ejecuciones extrajudiciales, se reconoci6
como categoria reparable el sufrido directamente por la victima, en este
caso el sefior Valle Jaramillo, siguiendo asi el criterio fijado por la Corte
Interamericana en casos similares, donde entendié que “es propio de la
naturaleza humana que toda persona sometida actos brutales [...] experi-
mente un profundo sufrimiento, angustia moral, terror e inseguridad, por
lo que este dafio no requiere pruebas”?’. No obstante, lo mds relevante
de la resolucién del Consejo de Estado colombiano es la fundamentacién

23 Cfr. Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. op cit., parr. 167.

24 Supra, nota 22.

25 Cfr. Consejo de Estado de Colombia, Seccién 32, Maria Magdalena Valle Jaramillo
y otros, Rad. 200000925-01 (32.793), p. 4.

26 Ibidem, p. 5.

27 Entre otros cfr. Corte I.D.H., Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100, parr. 98; Caso 19 Comercian-
tes Vs. Colombia, op. cit., parr. 248; Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No.

114, parr. 244; y Caso de la “Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia, op. cit., pdrr. 283.
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que ofrecié en cuanto a la aplicacion de estdndares internacionales de
derechos humanos en procesos contencioso administrativos. Asi, partiendo
del articulo 93 de la Constitucién Politica de Colombia®3, subray6é que la
Convencién ocupa un lugar de prevalencia en el ordenamiento juridico
colombiano y que:

En tales circunstancias, la nocién de prevalencia comporta que éstos
se imponen a las leyes internas y, por consiguiente, no sélo dichos ins-
trumentos sino ademds la jurisprudencia de las instancias internacionales
previstas y consagradas en esas mismas Convenciones, encargadas de
interpretarlos y aplicarlos, constituyen —sin duda alguna-, fuente de dere-
cho para la solucién de los conflictos que se presenten ante las respecti-
vas instancias y organismos judiciales del Estado que forme parte de los
mismos, razén por la cual no puede desconocerse su aplicacién y mucho
menos dejar de acatarse tales disposiciones29.

Ademds de lo anterior, el Consejo de Estado justific6 que, por la
naturaleza de este tipo de casos, “resulte procedente el reconocimiento
de otra serie de perjuicios que cotidianamente no se reconocen”, y fundé
esto, precisamente, en jurisprudencia del Sistema Interamericano®’.

Si bien la Corte mantuvo su posicién en cuanto a que el proceso
contencioso administrativo no constituye per se un recurso efectivo y ade-
cuado para reparar en forma integral esa violacién®!, si otorgé un limitado

28 En lo pertinente, el articulo 93 de la Constitucién Politica de Colombia establece que:
“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcién,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia”, visitado el 2 de mayo de 2013. Disponible en: http://
wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Documents/Constitucion-Politica-Colombia.pdf

29 Supra, nota 28, p. 22-23.

30 Ibid., p. 25.

31 Cfr. Corte I.D.H., Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. op cit., pérr. 167 (ci-
tando: Caso de la “Masacre de Mapiripdn”, op. cit., pdrr. 214; Caso de la Masacre

de La Rochela, op. cit., pdrrs. 220 y 222, y Caso de las Masacres de Ituango, op.
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alcance a la accién de reparacion directa, puesto que sefial6 que “reconoce
el rol que cumple la jurisdiccién contencioso administrativa en materia de
reparaciones y valora positivamente que el Estado haya reparado parcial-
mente a nivel interno a ciertas victimas en el presente caso. Lo anterior
constituye un significativo aporte tendiente a la reparacién integral de las
violaciones declaradas en la presente Sentencia”®?.

En efecto, ese reconocimiento que fuera hecho en el capitulo relativo
a las alegadas violaciones del derecho de acceso a la justicia fue después
ratificado en el acdpite sobre reparaciones donde, ademds, se hizo referen-
cia al peritaje ofrecido por Alier Herndndez, que ofrecié su experticia en
calidad de ex magistrado del Consejo de Estado, en cuanto éste manifesto
que ese tribunal colombiano desde el 2007 ha sefialado que “el resarci-
miento econémico no es suficiente, [lo cual] abre la posibilidad para que
las victimas en sus demandas [en procesos contencioso administrativos]
formulen unas peticiones de reparacién distintas del simple resarcimiento
econémico [lo que implica] un momento de comienzo de penetracién de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana en el derecho de Colombia”.
En virtud de lo anterior, la Corte abrié entonces la puerta para que “de
darse dicho desarrollo jurisprudencial en la jurisdiccién contencioso ad-
ministrativa colombiana, podria llegar a complementar las otras formas de
reparacion disponibles en distintas vias jurisdiccionales o de otra indole a
nivel interno con el propdsito de obtener, en su conjunto, la reparacion

integral de violaciones de derechos humanos”*.

5.2. Los casos Cepeda Vargas y Masacre de Santo Domingo

Si bien en el Caso Manuel Cepeda Vargas no hubo avances en cuanto
al estatus de la accion de reparacién directa en el Sistema Interamericano,
la Corte si fij6 mds claramente el pardmetro para definir si se trata o no
de un recurso efectivo y sus implicaciones en los casos contenciosos que
conoce ese Tribunal Interamericano:

cit., pdrr. 340)
32 Cfr. Corte I.D.H., Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. op cit., pdrr. 167.

33 Ibid., pérr. 202 (se omiten citas internas).
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Como lo ha sefialado anteriormente, al evaluar la efectividad de
los recursos incoados en la jurisdiccién contencioso administrativa
nacional, la Corte debe observar si las decisiones tomadas en aquella
han contribuido efectivamente a poner fin a la impunidad, a asegurar
la no repeticién de los actos lesivos y a garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos protegidos por la Convencién. En particular,
tales decisiones pueden ser relevantes en lo que concierne a la obli-
gacion de reparar integralmente una violacién de derechos. A su vez,
en varios casos contra Colombia, la Corte estimé que la reparacion
integral de una violacién a un derecho protegidos por la Convencién
no puede ser reducida al pago de compensacién a los familiares de
la victima. Una reparacién integral y adecuada, en el marco de la
Convencion, exige medidas de rehabilitacién, satisfaccion y garantias
de no repeticion. Los resultados alcanzados en estos procesos seran

tomados en cuenta al momento de fijar las reparaciones®.

Esta aproximaciéon al andlisis de la accién de reparacién directa
colombiana representa, en nuestro entender, un avance significativo en
la jurisprudencia de la Corte puesto que abandona una preconcepcion
abstracta y simplista de los recursos ante la justicia contencioso adminis-
trativa como una que apenas otorga indemnizaciones pecuniarias sin tener
en cuenta el juicio de imputaciéon de responsabilidad del Estado en casos
de violacién de derechos humanos y, al contrario, sienta elementos para
el andlisis de su efectividad desde las medidas de reparacién ordenadas
como consecuencia de una transgresion a garantias convencionales.

Asimismo, la regla sentada por la Corte refleja lo que en este escrito
se ha denominado como efectividad complementaria de la accién de re-
paracion directa puesto que, cuando sienta como uno de los criterios de
evaluacion de efectividad que “las decisiones tomadas en aquella halyan]
contribuido efectivamente a poner fin a la impunidad” reconoce que los
procesos penales lo son para la determinacién de responsables indivi-

34 Cfr. Corte I.D.H., Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. Excepciones Prelimi-

nares, Fondo, Reparaciones y Costas, op. cit., parr.. 139.
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duales de las violaciones a derechos humanos, sean estos agentes del
Estado o particulares, mientras que la justicia contencioso administrativa
se constituye como medio de la superaciéon de la impunidad en cuanto
marco procesal adecuado para determinar la responsabilidad estatal, en
sentido andlogo a lo que hacen los tribunales internacionales de derechos
humanos.

Precisamente este fue el argumento que present6 Colombia en el
Caso Masacre de Santo Domingo cuando expresé que la jurisdiccion
contencioso administrativa es “adecuada para obtener la declaratoria de
responsabilidad del Estado y la reparacion integral de los perjuicios cau-
sados con ocasién de los hechos [del caso]”?®. De la misma manera, el
Estado esclareci6 el objeto y la légica juridica que informan la accién de
reparacion directa, ofreciendo un anadlisis ajustado al estdndar sentado por
la Corte en Cepeda Vargas:

[L]a estructura de la responsabilidad interna estd fundada en la res-
ponsabilidad directa del Estado, que se configura a partir de la funcién y
no del agente que la produce, por lo que es perfectamente posible inferir
la responsabilidad por faltas o ilicitos anénimos, por conductas antiju-
ridicas imputables al Estado o por actuaciones legales que producen
un rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas publicas.
Agreg6 que por esa razon, la justicia colombiana, por una parte, declara
la responsabilidad directamente del Estado, como sujeto de derechos
y obligaciones y, por otra, establece el deber de reparar integralmen-
te los perjuicios ocasionados. Sefialé6 asimismo que es claro que esta
forma de responsabilidad es totalmente auténoma e independiente de
la responsabilidad de los agentes, contra quienes debe iniciar procesos
independientes para sancionar y exigir la repeticiéon de las sumas de

dinero que ha debido asumir el Estado para indemnizar las victimas®®.

35 Cfr. Caso Masacre Santo Domingo Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo
y Reparaciones, op. cit., parr. 27.
36 Ibid., pdrr. 28.
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En cuanto las posibilidades que la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa colombiana ofrece en materia de reparaciones, el Estado inform6
que las mismas no estdn limitadas a reparaciones pecuniarias, pero tam-
bién a otras formas de reparacion que cumplen con los estdndares del
derecho internacional de derechos humanos®’.

Tomando en cuenta lo anterior, la Corte llegé a la conclusién de
que, en efecto, “el proceso contencioso administrativo puede ser relevante
en la calificacién y definicién de determinados aspectos o alcances de la
responsabilidad estatal, asi como en la satisfaccién de ciertas pretensiones
en el marco de una reparacién integral [de manera que] lo decidido a
nivel interno en esa jurisdiccién puede ser tomado en cuenta al momen-
to de valorar las solicitudes de reparaciones en un caso ante el Sistema
Interamericano, pues las victimas o sus familiares deben tener amplias
oportunidades en la bisqueda de una justa compensacién”38,

De lo anterior podemos concluir que la accién de reparacién directa
colombiana tiene una efectividad circunscrita a su objeto y circunscrita
siempre al caso especifico, lo que de plano descalifica la inveterada posi-
cion de la Comision en cuanto que se trata de un “mecanismo que procura
la supervision de la actividad administrativa del Estado, y que tinicamente
permite obtener una indemnizacién por dafos y perjuicios causados por
abuso de autoridad”’.

Ahora bien, en Santo Domingo la Corte entendié que la via conten-
cioso administrativa debe ser tenida en cuenta, pero sélo cuando haya
sido interpuesta por las presuntas victimas, de manera que no se trata de
un recurso que debe ser agotado y, por esto, no enerva la competencia
del Tribunal en virtud de una eventual excepcién de falta de agotamiento
de recursos internos*’.

37 Ibid., parr. 29.

38 Ibid., parr. 38 (se omiten citas internas).

39 Supra, nota 22.

40 Cfr. Caso Masacre Santo Domingo Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo

y Reparaciones, op. cit., parr. 38.
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6. Conclusiones

Asi pues que, tal y como estdn las cosas, la accién de reparacién di-
recta pareciera tener un estatus dual para la Corte Interamericana puesto
que, si bien no es un recurso que deba agotarse como condicién de admi-
sibilidad al Sistema, si tiene implicaciones en cuanto a la determinacién
de responsabilidad del Estado por violacién a la Convencién Americana y
la realizacion del principio de reparacién integral respecto de las victimas.

Lo anterior, implica una aparente contradiccién conceptual, pues la
posicién actual de la Corte implica no otra cosa que fijar un estatus de
inefectividad procesal de la accién de reparacién directa, esto es, para el
andlisis de admisibilidad derivado del deber de agotar recursos de derecho
interno y, al mismo tiempo, sostener que aquella es efectiva sustantiva-
mente y es relevante para el juicio de adjudicacién de responsabilidad
internacional del Estado.

Se trata de una contradiccién aparente que, no obstante, no es
insalvable en términos juridicos actuales puesto que, como se sabe, el
andlisis de admisibilidad es auténomo respecto del fondo de los casos*!.
Pero no parece suficiente lo que se acaba de decir, de manera que habria
que preguntarse, a riesgo de caer en el marco de la especulacién, por qué
la Corte no fijé, como consecuencia de su andlisis, que existe un deber
de agotar la accién de reparacién directa. Creemos que, de acuerdo a la
posiciéon de la Comisién, que fuera mucho tiempo avalada por la Corte,
un cambio semejante en las condiciones particulares de admisibilidad
frente a casos colombianos implicaria que una gran cantidad de denun-
cias que fueron presentadas bajo aquél estdndar fueran hoy desestimadas
por falta de agotamiento de recursos domésticos, lo que ciertamente no
se compadece con el principio pro homine que rige la l6gica del derecho
internacional de los derechos humanos.

Igualmente, no existe suficiente informacién proporcionada por el
Estado en cuanto que la aplicacion de estdndares interamericanos de
derechos humanos sean aplicados horizontalmente en la jurisdiccién

41 Supra, nota 12.
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contencioso administrativa colombiana, de manera que no existe un gra-
do suficiente de certeza para incluir la misma dentro de la obligacién de
agotamiento de recursos internos.

No obstante, para quienes creemos que la importancia del Sistema
no se agota en los informes de la Comisién y las sentencias de la Corte,
la existencia de un escenario jurisdiccional que, ocupandose por su natu-
raleza de las obligaciones del Estado aplique y desarrolle la Convencién
Americana, no puede ser sino entendida como un hecho de la mayor im-
portancia, que representa la actualidad y vigor del dialogo que debe regir
las relaciones entre la justicia nacional y la interamericana. Mds aun, el
estudio y reflexién de los avances y légica de los tribunales nacionales, en
este caso contencioso administrativos, otorgaria herramientas que sin duda
permitirdn a la Comisién y la Corte superar problemas que enfrenta dia-
riamente en sus decisiones, de manera que la realizacién de los derechos
y garantias convencionales en el nivel nacional sea regla y no excepcion.
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La trata de personas, al igual que la explotacién sexual de nifas y
adolescentes, son crimenes crecientes en el Paraguay segin afirmaciones de
organizaciones de la sociedad civil, quienes denuncian “las limitaciones de
recursos financieros para enfrentarlos y la escasa o nula justiciabilidad de
los casos registrados, incluidos los numerosos casos de huida de menores
de sus hogares, que podrian vincularse con casos de trata de personas”’.

La trata de personas en el Paraguay, con énfasis en victimas mujeres
adolescentes y jévenes en edad productiva, constituye un flagelo que po-
siciona al pais como mayoritariamente expulsor u origen de las victimas
con destino regional y hacia otros continentes?®. Esta situacion se debe, entre
otras causas, a la insuficiente informacidon accesible a la ciudadania sobre este
delito y a las débiles redes de proteccidon en las comunidades.

Desde la apertura de la Unidad Especializada de Trata de Personas
en el Ministerio Publico, en el afio 2009 hasta iniciado 2012, se han suce-
dido 300 casos en la investigacién de hechos punibles contra la trata de
personas, han sido rescatados 260 paraguayos y paraguayas, y 18 condenas
han sido impartidas a sus reclutadores®.

La Republica del Paraguay ha ratificado convenciones y convenios
internacionales y regionales referentes a la persecucién y sancién de este
delito, asi como a su prevencion y a la atencién y reparaciéon de quienes
resultan victimas; por lo que es necesario tomar medidas para prevenir la

1 Ultimo Informe alternativo presentado por organizaciones del Paraguay ante el
Comité sobre la Eliminacién de todas formas de discriminacién contra la mujer.

2 Plan Nacional de Promocién de la Calidad de Vida y Salud con Equidad de la
Adolescencia 2010-2015. Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social. UNFPA.
Noviembre, 2010. Asuncién, Paraguay. Investigaciones hacia la accién del Programa
Equidad de Género, Racial y étnica en Programas de Pobreza en América Latina,
Bolivia. La trata de mujeres, nifias, nifios, adolescentes y jévenes es un delito de
género. Serie de investigaciones N° 5. UNIFEM. Abril, 2009. La Paz, Bolivia. La trata
de personas en el Paraguay. Diagndstico exploratorio sobre el trdfico y/o trata de
personas con fines de explotacion sexual. Ministerio de Relaciones Exteriores de
Paraguay. OIM. Junio, 2005. Buenos Aires, Argentina.

3 Unidad Especializada Antitrata. Ministerio Publico de Paraguay.
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trata de personas, castigar a los tratantes y ayudar y proteger a las victimas,
incluso protegiendo sus derechos fundamentales”.

En el mismo sentido, estas obligaciones internacionales han sido
contraidas por la Reptiblica del Paraguay al ratificar la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional por Ley
Nro. 2.298/03 y su Protocolo complementario para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios por Ley
Nro. 2.396/04. Como asi también, el Convenio relativo al trabajo forzoso
u obligatorio de la OIT promulgado por ley Nro. 1.930/67; la Convencién
sobre los Derechos del Nifio por Ley Nro. 57/90; el Convenio sobre la
prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la accién inmediata
para su eliminacién de la OIT por Ley Nro.1.657/01; la Convencién so-
bre la Esclavitud y la Convencién suplementaria sobre la abolicién de la
esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y prdcticas andlogas a
la esclavitud por Ley Nro.3.117/0; la Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer por Ley Nro. 1215/86;
la Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de to-
dos los trabajadores migratorios y de sus familiares promulgada por ley
Nro.3452/08.

Por ello, respecto a la realidad de la trata de personas en el Para-
guay, como en su marco normativo, se reconoce que, a fin de disuadir
la actividad de los tratantes y hacerlos comparecer ante la justicia, es
necesario penalizar adecuadamente la trata de personas y los delitos co-
nexos, prescribir una pena apropiada, dar prioridad a la investigacién y
el enjuiciamiento de los delitos de trata de personas, y ayudar y proteger
a las victimas de esos delitos.

Igualmente se asume que los diferentes 6rganos del Estado paraguayo
deben realizar la promocién, concienciacién, investigacion, capacitacién,
asesoramiento y la adopcién de todas las medidas necesarias para pres-
tar ayuda a las familias, las comunidades, la sociedad civil, los gobiernos
locales y las dependencias locales del gobierno nacional, para que estos

4 Exposiciéon de motivos. Proyecto de Ley Antitrata de personas para el Paraguay.
Ano 2011.
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puedan cumplir sus responsabilidades en lo que respecta a la prevencién
de la trata de personas, la proteccion y asistencia a las victimas y las ac-
tividades de represién.

En relacién a los nifios victimas o testigos de delitos, se reconoce la
especial vulnerabilidad de los mismos y la necesidad de brindarles protec-
cién, asistencia y apoyo, especiales y adecuados a su edad, género, nivel
de madurez y necesidades especiales para evitar que su participacién en
el proceso de justicia penal les suponga dificultades y traumas adicionales.

En cuanto a las medidas a ser tomadas contra la trata de personas
en la Republica del Paraguay, y a fin de que las mismas sean eficaces,
se considera que requieren coordinacién a nivel nacional y cooperacién
entre organismos gubernamentales, asi como entre éstos y entidades de la
sociedad civil, incluidas las organizaciones no gubernamentales’.

Por decreto del Poder Ejecutivo N° 5093/05, de fecha 15 de abril de
2005, se crea y se integra la Mesa Interinstitucional para la Prevencién
y Combate a la Trata de Personas en la Republica del Paraguay, con el
objetivo de orientar las politicas y directrices de las acciones preventivas,
sancién y combate a la trata de personas, siendo coordinadas por el Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores. Se observa un compromiso de parte del
gobierno nacional, el esfuerzo en la elaboracién de una Politica Nacional
de Prevencion y Combate a la Trata de Personas aprobada en el mes de
enero de 2012, la implementacién de guifas y otros avances hacia la aten-
cién de la trata de personas teniendo en cuenta los estdndares regionales.

La nueva Ley N° 4788 integral antitrata que rige en la Reptblica del
Paraguay desde el 13 de diciembre de 2012, modifica el cédigo penal e
introduce novedades en cuanto a los componentes de intervencién a ser
tenidos en cuenta por el Estado para la visibilizacién y atencién de las
victimas de este fenémeno delictivo trasnacional. En cuanto a los me-
canismos de prevencion y sancién, amplia el &mbito de aplicacion de la
ley a los territorios en el extranjero y trasnacionales, reforzando la accién
estatal para la proteccién y asistencia a las victimas. Ademads, introduce

5 Exposicién de motivos. Proyecto de Ley Antitrata de personas para el Paraguay.
Ano 2011.
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nuevas categorias en la definicién de la trata: extraccidn ilicita de érganos,
asociacién criminal, explotacién sexual, servidumbre, trabajo o servicio
forzoso, matrimonio servil, servidumbre de la gleba, esclavitud por deudas
y otras prdcticas similares de esclavitud.

El articulo 36 del mismo cuerpo legal, referente a los nifios, nifias y
adolescentes victimas, establece que ademds de los modos generales para
la atencién a victimas contemplados en la ley, “se garantizard que los pro-
cedimientos reconozcan sus necesidades y derechos especificos”, que las
medidas de proteccién de derechos aplicables no cercenardn ni impediran
el cumplimiento de los demds derechos, conforme el principio de univer-
salidad de los derechos humanos y el principio rector de los programas
dedicados al sector: Del interés superior del nifio y del adolescente. En ese
sentido, las medidas de proteccion de los nifios, ninas o adolescentes
victimas no podrdn “implicar privacién de su libertad” y “Se procurard la
reintegracion a su familia nuclear o ampliada o a su comunidad, cuando
sea pertinente”. También se hace referencia al principio de garantia de
atencién especial y en casos de existir dudas sobre la edad de las victimas,
la ley faculta la aplicacion del criterio “in dubio pro victima’.

La Secretaria Nacional de la Nifiez y la Adolescencia, como ente rector
de los programas estatales especificos para nifios y adolescentes, cuenta
desde el afio 2008 con una Unidad de Trata y Explotacién Sexual. Esta
ley incorpora las siguientes directivas para la atencién de los menores de
edad, que deberdn ser tenidas en cuenta por las autoridades y agentes de
la Administracién:

e La asistencia a los nifios, nifias y adolescentes victimas estard a cargo
de profesionales especializados y se realizard de conformidad con sus
necesidades especiales, en particular en lo que respecta a alojamiento
adecuado, la educacién y los cuidados;

e Si la victima es un nifio, nifia o adolescente no acompafiado, el Juzga-
do de la Nifiez y la Adolescencia a pedido del Defensor del Nifio, Nifia
y Adolescente, designard a un tutor para que represente sus intereses.
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* La Secretaria Nacional de la Nifiez y la Adolescencia y la Jurisdiccién
Especializada de la Nifiez y la Adolescencia tomardn todas las medidas
necesarias para determinar la identidad y nacionalidad de la victima
nifio, nifia o adolescente cuando sea necesario y hardn todo lo posible
por localizar a la familia del nifio, nifia o adolescente victima, cuando
ello favorezca su interés superior.

e Para la reinsercion del nino, nina o adolescente victima a su familia,
se debera verificar y acreditar previamente que los tratantes no perte-
nezcan a su nucleo familiar y garantizar que dichas victimas recibirdn
condiciones de seguridad y atencién en sus familias.

e En el caso de nifios, nifias y adolescentes victimas o testigos, las
entrevistas, los exdmenes y otros tipos de investigaciones estardn a
cargo de profesionales especializados, y se realizardn en un entorno
adecuado y en un idioma que el nifio, nifia o adolescente utilice y
comprenda y en presencia de sus padres, su tutor legal o una per-
sona de apoyo.

¢ En el caso de los nifios, niflas y adolescentes victimas y testigos, las
actuaciones judiciales se realizardn en audiencia privada, sin la pre-
sencia de los medios de comunicacion.

e Se evitard la presencia del procesado durante los testimonios de nifios,
nifilas o adolescentes victimas y testigos ante los tribunales.

Otra de las innovaciones del marco normativo que se comenta, se
refiere a la expresa mencion de la inversién publica en las politicas de
prevencion y atencién a victimas de la trata de personas, a través de la
creacién de un

Fondo Nacional de Inversién en la Prevencion y Atencién a Vic-
timas de la Trata de Personas, que estard bajo gestiéon del Programa

Nacional de Prevencién, Combate y Atencién a Victimas de la Trata de



Revista Internacional de Derechos Humanos / ISSN 2250-5210 / 2013 Afo III — N° 3 155
www.revistaidh.org

Personas, a fin de financiar las acciones publicas dirigidas a prevenir

la trata de personas y garantizar la atencion integral de sus victimas.

Se agrega también en el art. 50 de la Ley 4788 que: “El Fondo Na-
cional de Inversién en la Prevencién y Atencién a Victimas de la Trata de
Personas, serd incluido en la Ley de Presupuesto General de la Nacién
de cada afio fiscal, pudiendo tener como fuente los fondos del tesoro, la
cooperacion internacional y las donaciones de las Entidades Binacionales”
y que “La Mesa Interinstitucional reglamentard el uso del Fondo Nacional
de Inversion en la Prevencion y Atencién a Victimas de la Trata de Perso-
nas, y controlard su ejecuciéon”. Cabe resaltar que la Secretaria Nacional de
la Nifiez y la Adolescencia forma parte de dicha Mesa Interinstitucional.

En lo relativo a los desafios aiin pendientes, se hace referencia a la
ausencia de un estudio y posterior aplicacién de indicadores de evalua-
cion de las politicas, programas y planes que seran ejecutados. La falta de
un sistema determinado para el monitoreo y fiscalizacion, que incluya la
posibilidad de participacién, quejas y reclamos por parte de las victimas,
con énfasis en nifos y adolescentes, y de la ciudadania en general.

En el plano operativo, es todavia acuciante la necesidad de descentra-
lizacién de las acciones de la Administracion central y el trabajo conjunto
y articulado con los gobiernos locales y municipales, paralelamente al
mejoramiento de la capacitacion y las habilidades de los agentes ptblicos
en todos los niveles.

Por dltimo, se puntualiza la necesidad de avanzar en los derechos
de las victimas una vez que caen bajo el sistema de “proteccion” estatal,
a través del llamado refugio estatal para victimas, que en el Paraguay
pervive atn con insuficiencias y con carencia del enfoque con perspectiva
de derechos humanos.






Revista Internacional de Derechos Humanos / ISSN 2250-5210 / 2013 Afo III — N° 3 157
www.revistaidh.org

Evaluando los Principios Rectores de
las Naciones Unidas sobre empresas y
derechos humanos a dos anos de su adopcion

Humberto Fernando Cantl Rivera

Licenciado en Derecho, Universidad Auténoma de Nuevo Ledn (México). Doctorando
en Derecho, Universidad Panthéon—Assas Paris II, afiliado al Centro de Investigacion
en Derechos Humanos y Derecho Humanitario (Francia). Coordinador del Proyecto
sobre Responsabilidad Empresarial y Derechos Humanos de la Comision Estatal de
Derechos Humanos de Nuevo Ledn (México).

Resumen: La cuestién de los derechos humanos y la responsabilidad
de las empresas ha sido largamente debatida a nivel internacional. EI
consenso logrado por los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos
Humanos tras su adopcién en junio de 2011 implica un cambio de pa-
radigma, ante el cual surgen nuevos retos para el derecho internacional.
Por tanto, es pertinente analizar el estado de la cuestion a dos afos de la
adopcién de dicho instrumento para reflexionar sobre los avances logrados
a nivel nacional e internacional, especialmente, en torno a la existencia
de una responsabilidad empresarial en el drea, la complicada cuestion de
la extraterritorialidad a nivel internacional —tanto en torno a la regulacién
como a la adjudicacién—, y sobre el cardcter no vinculante de los Principios
Rectores, a través de casos especificos que se encuentran en discusién o
que han sido resueltos recientemente a nivel nacional.
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empresas y derechos humanos; extraterritorialidad; alien tort statute; derecho

consuetudinario.

Abstract: The issue of human rights and corporate responsibility has
been debated internationally for a long time. The consensus reached by the
UN Guiding Principles on Business and Human Rights after their adoption
in June 2011 has implied a change of paradigm that poses new challenges
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to international law. Therefore, it is appropriate to analyze the status quo
two years after the adoption of this instrument, especially regarding the
debate on the existence of a corporate responsibility in the field of hu-
man rights, the complex question of extraterritoriality under international
law —both in its regulatory and adjudicative approaches—, and on the
non-binding nature of the Guiding Principles, through the use of cases
that are currently under discussion or that have been recently resolved in
national jurisdictions.

Keywords: corporate responsibility; guiding principles on business and hu-

man rights; extraterritoriality; alien tort statute; customary law.
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1. Introduccién

El tema de la responsabilidad de las empresas en materia de derechos
humanos ha sido debatido por un largo tiempo, tanto a nivel académico
como en las organizaciones internacionales. Recientemente, la Organiza-
cién de las Naciones Unidas, a través de su Representante Especial del
Secretario General para la cuestién de los derechos humanos y las empre-
sas transnacionales y otras empresas comerciales, John Ruggie, lograron
uno de los avances mds importantes y emblemadticos en los tltimos afios,
al haber conseguido que el Consejo de Derechos Humanos aceptara su
propuesta de un marco normativo de derecho no vinculante sobre el tema,
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de manera undnime y con el respaldo de la comunidad empresarial y de
manera general de la sociedad civil a nivel internacional.

A casi dos afos de su adopcion, y tras la conformacién del Grupo de
Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos', su primera visita de pais a
Mongolia y la realizacién del primer Foro Anual sobre Empresas y Dere-
chos Humanos en diciembre de 2012, algunas cuestiones relativas al tema
de la responsabilidad empresarial aparentemente contintdan estancadas,
mientras que algunas otras presentan avances significativos que deben ser
analizados y ponderados a la luz del derecho internacional general, penal
y de los derechos humanos, para poder contemplar adecuadamente su
alcance y efectos.

En virtud de lo anterior, el presente articulo busca ilustrar las circuns-
tancias bajo las cuales los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos
Humanos fueron adoptados, asi como tres de los principales desafios a
los que se enfrenta dicho instrumento (el debate sobre la existencia de
una responsabilidad empresarial en el drea, la cuestion de la extraterri-
torialidad y el cardcter no vinculante de los Principios Rectores), a fin de
analizar qué avances se han logrado a la fecha en la materia, y cudles son
algunos de los obstdculos a los que se enfrenta esta cuestion. A manera
de conclusion, se esboza una idea en torno a si los Principios Rectores
sobre Empresas y Derechos Humanos podrian eventualmente convertirse
en un instrumento vinculante, conforme a los principios establecidos del
derecho internacional general, lo que permitiria desarrollar el tema de la
manera que por tantos afios se ha buscado.

2. Sobre la adopcién de los Principios Rectores sobre Empresas y
Derechos Humanos y su contenido

El 16 de junio de 2011, el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas adopté por unanimidad los Principios Rectores sobre
Empresas y Derechos Humanos (A/HRC/RES/17/4, 2011), la culminacién

1 Su denominacién oficial es Grupo de Trabajo sobre la cuestiéon de los derechos

humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales.
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del trabajo de seis afios emprendido por el Representante Especial del Se-
cretario General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, John Ruggie (en adelante el RESG o el
Representante Especial). Dicha adopcién implicé formalmente la acepta-
cién a nivel universal del Marco de las Naciones Unidas para “Proteger,
Respetar y Remediar” (A/HRC/8/5, 2008) y su consagracién a nivel ope-
rativo, que fue la tarea encomendada a John Ruggie al serle extendido su
mandato por tres afios mds en 2008.

El Marco para “proteger, respetar y remediar” que fue propuesto por
el Representante Especial al Consejo de Derechos Humanos de la ONU en
abril de 2008 contiene una estructura tripartita, consistente en el deber
del Estado de proteger contra las violaciones a los derechos humanos,
incluso aquéllas cometidas por actores no estatales; la responsabilidad de
las empresas de todo tipo y de todos los sectores econémicos de respetar
los derechos humanos internacionalmente reconocidos; y por ultimo, la
necesidad de contar con los recursos adecuados para hacer frente a los
efectos negativos que puedan tener las actividades de las empresas, ya
sean éstos de indole judicial o de naturaleza extrajudicial.

En si, la adopcidén de los Principios Rectores significé a nivel interna-
cional la conclusién de un largo periodo de debates e intentos frustrados
para establecer un ordenamiento o mecanismo que pudiera servir como guia
o instruccién respecto al comportamiento que deben tener las empresas en
el ambito de los derechos humanos, el cual se remonta a la década de 1970
(Cantu Rivera, 2013a, 316-322)2. Por ello, este conjunto de principios ha

2 Los esfuerzos de la comunidad internacional —y esencialmente de los paises en vias
de desarrollo y del Sur Global- por establecer c6digos de conducta para las empresas
transnacionales pasaron por el Proyecto de Cédigo de Conducta para las Empresas
Transnacionales, que contenia ciertas referencias sobre el respeto a los derechos hu-
manos, aunque tenfa un enfoque mucho mdas amplio. Sin embargo, dicho proyecto
fue descartado finalmente en 1994 por la Comisién sobre Empresas Transnacionales,
tras haberse estancado desde la década de 1980 por falta de acuerdos entre los
distintos representantes de los paises y los sectores empresariales. De la misma

forma, un intento por establecer un marco normativo realizado por la Subcomisién
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sido celebrado como el principio del fin, al finalmente lograr un aparente
consenso entre la comunidad empresarial, los Estados y la sociedad civil a
nivel internacional (aunque ésta ultima haya discrepado en torno al verda-
dero alcance de la resoluciéon adoptada por las Naciones Unidas).

Respecto a su contenido, el deber del Estado de proteger contra vio-
laciones de derechos humanos, incluso aquéllas en donde haya existido
una participaciéon empresarial, ha sido un desarrollo constante a nivel
internacional que se remonta a la sentencia del Estrecho de Corfu®, el
primer caso contencioso resuelto por la Corte Internacional de Justicia en
1949, y que ha sido utilizado como la base del desarrollo jurisprudencial
en multiples ocasiones por distintos tribunales internacionales, incluso por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde su primera sentencia
en Veldsquez Rodriguez®, por la Corte Europea de Derechos Humanos en
el caso Guerra® o por la misma Corte Internacional de Justicia en su sen-
tencia sobre la Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y Sancion
del Crimen de Genocidio®. Si bien es cierto que la sentencia del Estrecho
de Corfi tenia tintes exclusivamente referentes al derecho internacional
general y la obligacién de proteger (el principio de due diligence), es la
base sobre la cual se desarrollé la doctrina sobre la responsabilidad estatal
en el dmbito de los derechos humanos.

de Derechos Humanos de la ONU —-un 6rgano subsidiario de la extinta Comision
de Derechos Humanos—, conocido como las “Normas de la Subcomisiéon”, se vio
frustrado en la Comision tras la presion internacional ejercida por la comunidad
empresarial y ciertos paises industrializados.

3 Corte Internacional de Justicia, Reino Unido de la Gran Bretana e Irlanda del Norte
Vs. Albania, Caso del Estrecho de Corft, Sentencia de 9 de abril de 1949, p. 23

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 21 de julio de 1989, Serie C No. 7, parr. 172.

5 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Guerra y otros Vs. Italia, Fondo y Satis-
faccién, Sentencia de 19 de febrero de 1998, 14967/89, pdrr. 60.

6 Corte Internacional de Justicia, Bosnia y Herzegovina Vs. Serbia y Montenegro,
Aplicacion de la Convencién sobre la Prevencion y Sancion del Crimen de Genocidio,

Sentencia de 26 de febrero de 2007, parr. 430.
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Por tanto, los Principios Rectores confirman el estado actual del
derecho internacional general y de los derechos humanos en torno a la
responsabilidad del Estado, afirmando explicitamente que el Estado serd
responsable por su falta de debida diligencia —u omisién- para proteger a
aquellos que se encuentren bajo su jurisdiccién de toda violacién de de-
rechos humanos que pueda ser cometida por actores no estatales (Latty,
2010, 355-363; de Frouville, 2010, 163-183), como lo son las empresas’.

En lo que respecta a la responsabilidad de las empresas de respetar
los derechos humanos, por lo menos aquellos que han sido reconocidos
internacionalmente por la Carta Internacional de Derechos Humanos y
por los principios establecidos en la Declaracién de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo, los Principios Rectores se han inclinado por una posicién
esencialmente pragmadtica y que ha sido adoptada en un lenguaje utilizado
de forma cotidiana en el dmbito empresarial.

Asi, dicho documento considera que la empresa debe adoptar es-
trategias de administracién y gestion hacia su interior y ante las cadenas
de suministro y demds socios comerciales, como la préctica de debida
diligencia, las evaluaciones de impacto en los derechos humanos y los
correspondientes procesos de medicién y seguimiento en cuanto a su
debida implementacién, los procesos de reparacién de las consecuencias
negativas ocurridas con motivo de sus actividades industriales y un com-
promiso politico a nivel gerencial en la empresa respecto a la asuncién de
su responsabilidad de respetar los derechos humanos (Bonnitcha, 2012).

John Ruggie consider6 que la discusion en torno a la responsabilidad
empresarial en materia de derechos humanos se ha concentrado esencial-
mente en los derechos que pueden generar responsabilidad en caso de ser
infringidos o afectados negativamente por las empresas, y no en si en la

7 Este desarrollo en el derecho internacional general se ha visto complementado por el
Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
Ilicitos, preparados por la Comisién de Derecho Internacional de la Organizacién
de las Naciones Unidas y adoptados por ese mismo 6rgano en 2001 a través del

documento A/56/10.
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responsabilidad que tienen las empresas frente a esos derechos como tal
(A/HRC/8/5, 2008, pdrr. 51, 53).

Por tanto, el enfoque adoptado por los Principios Rectores fue esen-
cialmente en una ténica corporativa, de manera que las empresas puedan
tomar las medidas necesarias dentro de su propia estructura para prevenir
y en todo caso mitigar los impactos adversos que sus actividades puedan
generar. Asi, una variante de la debida diligencia que tiene el Estado se
configura en el 4mbito empresarial, con el objetivo de afectar y modificar
los procesos correspondientes para tener un comportamiento responsable
en el drea de los derechos humanos, esencialmente a través de la preven-
cién y, en caso necesario, de la mitigacién de los efectos y la eventual
reparacion que resulte correspondiente.

En lo que respecta al acceso a los recursos apropiados, uno de los
principales aportes fue dar un lugar apropiado y explicito a los dos tipos de
remedios que deben existir: por un lado, Ruggie sefialé la importancia que
deben tener los recursos juridicos, que al ser eficientes y efectivos, sirven
para dar cumplimiento a la obligacién internacional que tienen los Estados
de poner a disposicién las medidas que correspondan para garantizar la
reparacion del dafio a las victimas, y que son ademds uno de los vértices
en el deber estatal de proteger contra las violaciones a los derechos hu-
manos, como fue reconocido en el principio 25 de los Principios Rectores.

Por otra parte, sugirié la adopcién de procedimientos, tanto estatales
como no estatales (especificamente recursos desarrollados por las propias
empresas que hayan tenido algtiin vinculo con la violacién de derechos
humanos), que permitan hacer frente de manera mdés rdpida y efectiva
a cualquier transgresién a los derechos fundamentales de las personas y
grupos que hayan sido agraviados. Una de las principales herramientas
para garantizar la eficacia y rapidez de los recursos extrajudiciales es el
favorecimiento del didlogo entre las partes, lo cual puede permitir que se
llegue a compromisos y soluciones mds adecuados a las necesidades reales
de las victimas, los cuales no necesariamente podrian ser otorgados por los
mecanismos judiciales puestos a disposicién por el Estado (Deva, 2012a).

De igual forma, es necesario que se preste la atenciéon adecuada a
los mecanismos estatales extrajudiciales, con el fin de hacerlos del cono-
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cimiento publico y permitir su desarrollo y fortalecimiento. Por ejemplo,
la actuacién de las instituciones nacionales de derechos humanos puede
resultar benéfica, al ser organismos dedicados precisamente a la proteccién
de los derechos humanos, y que pueden permitir un enfoque centrado en
los derechos humanos y en particular en los desarrollos consuetudinarios,
convencionales y judiciales a nivel internacional, los cuales no necesaria-
mente son accesibles a los organismos judiciales, en especial atendiendo
a la diversidad que su enfoque puede tener®.

Los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos son,
sin lugar a dudas, una herramienta internacional ttil y que logré por lo
menos un consenso internacional sobre el estado actual de la cuestién de
la responsabilidad empresarial. Sin embargo, se enfrenta a diversos desa-
fios reales y juridicos que pueden minar su aplicacién, y en particular, su
implementacién y armonizacién en los contextos nacionales, que es donde
principal prioridad y aplicacién deben tener. Algunos de estos aspectos
serdn analizados en la siguiente seccién.

3. Principales desafios a la cuestion presentados por la realidad
juridica nacional e internacional

Si bien los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos
fueron de manera general bien acogidos a nivel internacional por la may-

8 Tomando como ejemplo la materia penal, es claro que su enfoque se vera relati-
vamente limitado a la imposiciéon de la pena por el delito ocasionado, debiendo
probarse en todo momento los dos elementos esenciales, a saber el actus reus y el
mens rea; sin embargo, tomando en consideracion la ain polarizada doctrina sobre
la existencia de una responsabilidad penal empresarial, aunado a la dificultad que
conlleva la aplicacién de sanciones penales que trasciendan de una sancién econo-
mica, asi como en relacién a la demonstracién de un conocimiento y/o consciencia
sobre el acto (mens rea), resulta ciertamente probable que un enfoque de derechos
humanos pueda reparar y satisfacer de manera mds adecuada las necesidades de
las victimas, sin excluir los demds procedimientos judiciales que pudieran resultar

pertinentes.
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oria de las partes involucradas —a pesar de algunos llamados a la necesidad
de contar con mecanismos de supervisién y elementos conceptuales mads
comprehensivos y fuertes-?, la realidad imperante dista mucho de haber
sufrido modificaciones significativas tras su adopcién. Grosso modo, se
puede apreciar que el papel de los Principios Rectores y uno de sus prin-
cipales logros fue haber reavivado a nivel internacional y consensuado el
debate sobre la ineludible existencia de una responsabilidad en materia
de derechos humanos para las empresas, y con ello, darle visibilidad y
publicidad al tema.

A pesar de ello, tres desafios contintan existiendo sobre la materia: en
primer lugar, una posicién empresarial que en algunos casos ha debatido
la existencia de una responsabilidad reconocida consuetudinariamente, y
con ello, la posibilidad de aplicacién de estdndares internacionales a una
cuestién audn indefinida'% en segundo término, la aplicacién de normas
y la sujecion a procedimientos extraterritoriales, que de igual forma con-
tinda siendo polémica y enfrentando la oposicién por igual de Estados y
los grupos empresariales; y en tercer lugar, el cardcter no vinculante que
tienen los estdndares internacionales que hasta la fecha se han adoptado
sobre el tema, entre ellos los Principios Rectores sobre Empresas y Dere-
chos Humanos.

En torno a la responsabilidad de las empresas en materia de derechos
humanos, contintia existiendo a nivel internacional cierta reticencia al es-
tablecimiento de obligaciones directas derivadas del orden internacional.

9 Por ejemplo, Chris Albin-Lackey de Human Rights Watch critic6 que existe una falta
de especificidad y contundencia en los Principios Rectores respecté a la obligacién
que tienen los gobiernos de regular de manera efectiva a las empresas, el hecho
de que no existan mecanismos de regulacién, y que pueda perpetuarse el estado
actual de la cuestién respecto al uso de iniciativas voluntarias en lugar de un en-
foque regulatorio.

10 Lo anterior ha aparecido por ejemplo en Kiobel et al. Vs. Royal Dutch Petroleum,
que se encuentra siendo analizado por la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América, en torno a la aplicabilidad del Alien Tort Statute a las empresas comerciales

y la posibilidad de que dicha aplicacién se haga extraterritorialmente.
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La existencia de un vacio legal en el derecho internacional permite a las
empresas la flexibilidad de no estar sumisas a un tercer orden regulatorio
—en conjunto con los 6rdenes nacionales en donde operan y con las inicia-
tivas de autorregulaciéon que algunas de ellas determinen establecer— ante
el cual no podrian ejercer su influencia de la forma tan sencilla como lo
hacen en algunos Estados, especialmente en aquellos en vias de desarrollo.

La justificacién esgrimida por el sector de los negocios a nivel inter-
nacional para evadir o rechazar la creacién de un sistema internacional de
regulacién empresarial en el drea de los derechos humanos se ha centrado
en que las empresas pueden mas facilmente autorregularse, sin la necesi-
dad de que exista un control externo. De esta forma, las empresas pueden
adoptar normatividades internas que les permitan adecuar sus procesos
de manera mds sencilla y conforme a sus necesidades especificas (Deva,
2012b, 75), lo cual no seria tan sencillo ante la existencia de un orden
regulatorio comun que tal vez no tomaria en cuenta las caracteristicas
individuales o sectoriales en que se encuentran inmersas las distintas in-
dustrias, sino que abogaria por la creacién de un mecanismo estandarizado
que crearia un marco comun para todas las empresas, independientemente
de su giro.

Por otra parte, algunas empresas han incluso continuado debatiendo
la existencia de una responsabilidad para ellas en el dmbito, basdndose
en argumentos como el hecho de que cualquier responsabilidad distinta
a la de obtener mayores ganancias para los accionistas de la empresa
seria equiparable a la responsabilidad que tiene el Estado en materia de
derechos humanos, sin que la empresa se encuentre en una posiciéon de
dominio o tenga fuerza publica (Herbel, 2010, 149-154). Aunado a lo an-
terior, el hecho de que a la fecha no “exista” una norma consuetudinaria
o ampliamente reconocida por la comunidad internacional en torno a la
existencia de obligaciones o responsabilidades para las empresas!! ha sido
utilizado para intentar reforzar su posicién.

No obstante ello, diversas situaciones han dado claras muestras que
es necesario que haya un organismo regulador con autosuficiencia y al-

11 El presente argumento serd discutido en la dltima seccién del articulo.
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cance internacional para poder hacer frente a aquellos casos en que los
Estados no quieran o puedan contrarrestar los efectos negativos generados
por la actividad empresarial en el dmbito de las prerrogativas humanas,
o bien, que no puedan garantizar el apego al orden juridico nacional.
Desde Union Carbide Corporation en Bhopal, India, pasando por British
Petroleum en el Golfo de México, Shell en Nigeria o Chevron en Ecuador,
diversos ejemplos ponen de manifiesto la necesidad de que el argumento
de la autorregulacién contintie funcionando —de forma preventiva, a través
del ejercicio de la debida diligencia por parte de las empresas—, aunque
también hace evidente la necesidad de contar con un mecanismo inter-
nacional que tenga competencia para regular el accionar de las empresas
transnacionales y comerciales en el dmbito de los derechos humanos
(Deva, 2012b, 200).

Asimismo, un enfoque basado en los derechos humanos, y no en la
conveniencia o ventajas comerciales que una imagen corporativa respe-
tuosa del orden juridico pueden otorgar a una empresa, debe establecerse
a nivel internacional, a fin de lograr un cambio en la cultura juridica que
tenga repercusiones reales, y no solamente el objetivo de obtener una
“licencia social para operar” (Ibid., 160).

Por otra parte, algunas propuestas han comenzado a surgir en torno
al establecimiento de una contraparte judicial al Consejo de Derechos Hu-
manos de la ONU, una Corte Mundial de Derechos Humanos que también
tenga competencia sobre las actividades de las empresas (Nowak, 2007,
251-259). Sin embargo, si tomé aproximadamente 40 anos y un enfoque
minimalista y reduccionista para lograr un consenso en esta materia, la
alternativa descrita podria igualmente resultar dificil de cristalizar (Bilchitz,
2010).

En lo relativo a la cuestién de la extraterritorialidad, debe tenerse en
cuenta la existencia de dos vertientes. La primera es relativa a la regula-
cién (a través de normas con aplicacién extraterritorial), mientras que la
segunda tiene que ver con la adjudicacién (el hecho de juzgar situaciones
ocurridas fuera de un espacio geografico especifico sobre el que un Estado
determinado ejerce su jurisdiccién).

En lo que respecta a la cuestion de la regulacion extraterritorial, que
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implica que los Estados cuenten con legislaciéon que tenga efectos y al-
cance mas allda de sus fronteras, la discusiéon a nivel internacional ha sido
relativamente poca, sobre todo si se compara al fenémeno adjudicativo.
No obstante lo anterior, algunas legislaciones nacionales han resaltado la
importancia que tiene esta situacién, ain mds en la sociedad global de la
actualidad; por ejemplo, la Seccién 1502 de la Ley Dodd-Frank sobre la
Reforma de Wall Street y la Protecciéon de los Consumidores (Ley Dodd-
Frank en lo sucesivo) de los Estados Unidos de América requiere que las
empresas de su nacionalidad informen anualmente —a partir de enero de
2013, debiendo presentarse el primer informe a final de mayo de 2014-
si los minerales que utilizan para el funcionamiento o produccién de un
articulo que ellos fabrican tienen como su lugar de origen la Reptblica
Democratica del Congo o un pais adyacente, y en caso afirmativo, de-
berdn igualmente presentar un informe en torno a las medidas tomadas
para llevar a cabo la debida diligencia sobre la fuente de los minerales y
su cadena de custodia. Dicha informacién deberd estar disponible en los
sitios de internet de las empresas declarantes.

Esta ley, que ha generado cierta controversia en el sector industrial
estadounidense, afirma lo que ya ha sido argumentado por el Represen-
tante Especial del Secretario General para la cuestiéon de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales: que
al no existir disposiciones explicitas y suficientemente especificas a nivel
internacional en torno a la cuestiéon de la regulacién y adjudicacién ex-
traterritorial, compete a los Estados determinar y enfrentar dichas lagunas
juridicas a través de sus legislaciones nacionales, a falta de un consenso
internacional sobre el tema (Koh, 2004). Por tanto, esta ley —entre otras—
legitima la existencia del concepto de aplicacién y juicio extraterritorial a
nivel internacional, reforzando por tanto la posibilidad de una aplicacién
judicial extraterritorial de la ley.

Si es posible emitir leyes con efectos extraterritoriales —que regulen
la actividad de las empresas con operaciones en la Reptiblica Democrética
del Congo, como es el presente caso—, que obligan a las personas morales
a cumplir con obligaciones domésticas de informar sobre sus actividades
en el extranjero, resulta dificil aceptar un argumento que sefiale que la
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ley de un Estado no puede regular la actividad de sus nacionales fuera
de su territorio. Incluso, la obligacién de informar en torno a las medi-
das de debida diligencia tomadas refuerza el argumento de la existencia
de una responsabilidad para las empresas mds alld de aquellas basadas
uUnicamente en el lucro, y que desde luego, puede abarcar otras dreas del
derecho, como lo son el derecho ambiental o los derechos humanos. Por
tanto, aunado al sefialamiento que ha sido hecho por organismos tales
como el Comité de Derechos Humanos de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas'?, la cuestion relativa a la emisién de legislacién nacional
con alcance extraterritorial es en la actualidad necesaria para adaptar los
marcos legales a la realidad juridica nacional e internacional que impera,
a fin de lograr una mayor proteccién de los individuos y comunidades
que se encuentran en mayor situacion de vulnerabilidad de sus derechos
humanos (De Schutter, 2010, 19-100).

En lo que respecta a la cuestiéon de la adjudicacién extraterritorial,
la discusion se ha centrado esencialmente en si el Alien Tort Statute (Ley

12 En las observaciones finales realizadas por el Comité de Derechos Humanos de la
ONU -el 6rgano de tratado encargado de velar por la implementacién y salvaguarda
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos— respecto del sexto informe
periédico de Alemania, el parrafo 16 de la seccién C (sobre las principales causas
de preocupacién y recomendaciones hechas por el Comité) analiza la cuestion de la
extraterritorialidad: Si bien el Comité recibe con beneplacito las medidas tomadas
por el Estado parte para poner a disposicién de las victimas los recursos juridicos
contra las empresas alemanas que trabajan fuera del pais y de quienes se alega que
transgreden los estdndares de derechos humanos, el Comité sefiala su preocupacién
en torno a que tales remedios podrian no ser suficientes. Por tanto, el Comité alienta
al Estado a manifestar que espera que todas las empresas alemanas cuyo domicilio
se encuentre en el territorio alemdn y/o bajo su jurisdiccién respeten los derechos
humanos en sus operaciones, de conformidad con el Pacto, a la vez que incita a
que se tomen las medidas apropiadas para reforzar los recursos juridicos que se
encuentran a disposicién de aquellos que han sido victimas de las actividades de
las empresas alemanas en sus operaciones en el extranjero (UN Doc. CCPR/C/DEU/
CO/6, 12 de noviembre de 2012).
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de Reclamacion por Agravios contra Extranjeros, la principal herramienta
juridica utilizada hasta la fecha para tratar de establecer la responsabilidad
de las empresas por violaciones de derechos humanos cometidas fuera
del territorio estadounidense, de donde es originaria la ley) tiene o debe
tener alcances y aplicacion extraterritoriales. En la actualidad, la Suprema
Corte de los Estados Unidos de América se encuentra en las ultimas fases
de discusion en torno a este punto, dentro del caso Kiobel et al. vs. Royal
Dutch Petroleum et al. (10-1491), en donde la discusién sobre la aplicacién
extraterritorial de la ley fue ordenada por la Corte (Cantu Rivera, 2013b). La
existencia de legislacion estadounidense con efectos extraterritoriales hace
suponer que la Suprema Corte no anulard su aplicacion, pero si se espera
que restrinja ain mds las causales que puedan dar origen a un procedi-
miento judicial por hechos ocurridos fuera del territorio estadounidense,
donde las partes no tengan la nacionalidad de tal pais.

Por otra parte, el argumento sobre el silencio del derecho interna-
cional en torno a la adjudicacién extraterritorial desde luego indica que
es una cuestion que debe atin ser desarrollada y regulada por los Estados
bajo ese mismo ordenamiento juridico, a falta de lo cual, la actuacién
de los Estados en este dmbito es en la actualidad permitida (Donovan y
Roberts, 2006, 142-163). De la misma manera, los Estados podrdn enton-
ces decidir sobre la posibilidad de juzgar hechos ocurridos fuera de su
territorio si consideran que no existen otros remedios juridicos efectivos,
independientes y que respeten plenamente el Estado de derecho y los
derechos humanos de las partes.

Si bien en los Estados Unidos de América la cuestién de la adjudica-
cién extraterritorial ha enfrentado ciertas dificultades, otras jurisdicciones
comienzan a aprovechar el vacio legal a nivel internacional para hacer
uso de las mismas facultades y procesos que se han intentado hasta la
fecha en tribunales estadounidenses. Un ejemplo de lo anterior resulta el
emblemadtico caso de Ashraf Ahmad El Hagog Jumaa contra la Reptublica
de Libia (Ashraf Ahmad El Hagog Jumaa v. Lybia), que fue recientemente
resuelta por un tribunal civil de los Paises Bajos. Este caso, que es un
claro ejemplo de la adjudicacién extraterritorial como un ultimo recurso
juridico para proveer a las victimas de una reparacion efectiva, constituye
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un parteaguas juridico a nivel internacional, puesto que representa una
evolucién en torno a la apreciacién de la justicia como una herramienta
de aplicacion local para convertirse en una verdadera posibilidad universal.

En el caso d’espéce, un doctor bulgaro de origen palestino fue acusado
de infectar a 393 nifios en Libia con el virus de inmunodeficiencia humana
(VIH), tras lo cual fue arrestado y tras su juicio, que comenzé en el aio
2000, fue sentenciado a muerte en tres ocasiones por distintas instancias
judiciales (en 2004, 2006 y 2007). Sin embargo, tras una negociacién poli-
tica, fue liberado y perdonado de los crimenes que se le imputaban. Una
vez habiendo partido a los Paises Bajos bajo la figura del asilo, comenz6
una accién civil en contra del gobierno de Libia, en el que lo acusaba de
haber obtenido sus confesiones bajo tortura y tratos crueles, inhumanos
y degradantes, una de las normas imperativas e inderogables a nivel in-
ternacional. Ante la imposibilidad de recurrir a la justicia del pais arabe,
el doctor El Hagog comenzé un procedimiento civil en los Paises Bajos,
quienes a la postre ordenaron a las autoridades de dicho pais el pago de un
millén de euros a manera de reparacién. De la misma manera, el Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas encontré en el parrafo 10
de la Comunicacién 1755/2008, de 19 de marzo de 2012, que Libia habia
quebrantado sus obligaciones internacionales en torno a la existencia de un
recurso juridico efectivo y apropiado, asi como al derecho que tiene el que-
joso de recibir la reparacién que corresponda, incluyendo compensacion.

Lo anterior es un ejemplo claro de la competencia universal en ma-
teria civil, que ha sido igualmente discutida por las partes del caso Kiobel
referido anteriormente. Mientras que la defensa de Royal Dutch Petroleum
y Shell alega que no existe un consenso a nivel internacional sobre la
competencia universal en materia civil,'® lo cierto es que no existe regula-

13 Incluso mencionando que los Estados Unidos de América rechazaron su codificacién
en la Convencion contra la Tortura y Otros o Penas Tratos Crueles, Inhumanos o
Degradantes, de 1984. Sin embargo, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional establece en su articulo 75.2 que a una persona que ha sido condenada
puede ordendrsele el pago de las reparaciones correspondientes, por lo que impli-

citamente se incluye al principio de competencia universal un elemento civil que
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cién que la permite ni la prohibe, como incluso fue reconocido por John
Ruggie,'* por lo que corresponde a los Estados decidir sobre su existencia
y utilizacién. De la misma forma, algunos terceros extrafios al juicio, en
calidad de amicus curiae (entre ellos la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos), han sefialado que la ramificacién civil
es un complemento de la competencia universal en materia penal, y que
ademds se encuentra en la base del principio del derecho a la reparacion
que gozan las victimas, el cual es uno de los estandartes principales del
derecho internacional de los derechos humanos. En cualquier caso, la
sentencia emitida en el caso de El Hagog Jumaa es un nitido ejemplo en
torno a la existencia de un principio universal sobre reparacion, a través
de acciones civiles, por lo menos en lo que corresponde a situaciones que
tienen como base violaciones del derecho consuetudinario (es decir, de
normas jus cogens).

Por otra parte, uno de los casos resueltos recientemente ha ilustrado
algunos de los puntos discutidos a lo largo del presente articulo. Derivado
de la contaminacién en Nigeria ocasionada con motivo de las actividades
petroleras de Shell en la regién, cinco demandas civiles de indemnizacién
a causa de los derrames de petréleo que han ocurrido en el drea fueron
presentadas por las personas afectadas, de las cuales, una fue resuelta
favorablemente para una de las victimas, Friday Akpan, por los perjuicios
sufridos y las pérdidas econdémicas, asi como la afectaciéon de su forma
de vida como resultado de los “accidentes”. En este caso, la Corte de
Distrito de La Haya determiné que el caso involucraba una adjudicacién

tiene como objeto la reparacion del dafio ocasionada por el actus reus. Lo anterior
fue reiterado en la primera sentencia de la Corte Penal Internacional, en el caso de
Thomas Lubanga (Decision establishing the principles and procedures to be applied
to reparations, ICC-01/04-01/06, Agosto 7 de 2012, paras. 131, 289.b), donde la
Corte consideré que una sancién penal debe ir acompanada de la correspondiente
reparacién del dano a favor de las victimas.

14 Amicus Curiae de John Ruggie, Philip Alston y la Global Justice Clinic de la Escuela
de Derecho de la Universidad de Nueva York, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum, No.
10-1491 (Suprema Corte de los EEUU, Junio 12, 2012), p. 3.
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extraterritorial (ya que de las dos empresas demandadas, Shell Petroleum
Development Company of Nigeria Ltd. Es una filial de nacionalidad ni-
geriana, mientras que la empresa matriz es britdnica-holandesa), la afec-
tacion a los derechos humanos de las personas con motivo de los danos
ocasionados, y esencialmente, la debida diligencia que deben ejercer las
empresas en el desarrollo de sus actividades industriales o comerciales, a
fin de garantizar que sus operaciones no tengan efectos adversos o con-
trarios al marco legal vigente.

En torno a la adjudicacién extraterritorial, la principal innovacién
es el hecho de que la empresa, de nacionalidad nigeriana y con escasos
vinculos con los Paises Bajos, fuera juzgada fuera de su pais de origen.
Si bien es cierto que la matriz de la empresa, de nacionalidad holandesa,
también fue demandada, el hecho de que la filial nigeriana haya sido sen-
tenciada al pago de una indemnizacién constituye en si un avance mads
en cuanto a la competencia universal en materia civil, en virtud de los
escasos vinculos con el pais que emiti6 el fallo, y la dificultad para lograr
la ejecucién de un eventual fallo del sistema judicial de Nigeria. Por otra
parte, a pesar de que Shell resalté que el fallo no constituye un precedente
al no haberse encontrado culpable a la matriz, lo anterior marca la pauta
para que el sistema judicial holandés sirva como un foro donde puedan
ventilarse cuestiones relacionadas a los efectos adversos en los derechos
humanos ocurridos en el extranjero'®.

En lo que respecta a la afectacién de los derechos humanos, el
principal vinculo es en relacién a la afectacién de la forma de vida de las
victimas. Si bien se traté el caso como una cuestién civil de reparacion
por los dafos y perjuicios sufridos, es innegable que existe un vinculo

15 A pesar de que el tribunal holandés no encontré culpable a la empresa matriz, el
caso de David Chandler v. Cape Plc. en el Reino Unido si constituye un precedente
que podria eventualmente resultar importante para Shell, en virtud de su doble
nacionalidad. En ese caso, la empresa matriz fue encontrada responsable por ha-
ber tenido conocimiento del efecto de los asbestos en la salud de los trabajadores
de su filial, y no haber actuado al respecto, es decir, no haber cumplido con su

obligacién de debida diligencia.
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directo con la afectaciéon por lo menos a sus derechos a la alimentacion,
al agua y a la salud, puesto que no pueden desligarse éstos de su forma
de vida. De la misma forma, la Corte de Distrito confirmé el principio
de la obligaciéon de la observacién de una debida diligencia por parte
de las empresas, y en particular, del deber de prevencién, que se habria
actualizado al no hacer todo lo necesario para evitar el “sabotaje” de las
instalaciones y oleoductos de la empresa en la region. Por tanto, esa falta
en su deber tuvo como efecto la afectacién directa de la forma de vida
y los derechos humanos de la victima, lo cual dio origen a su derecho a
obtener la reparacién correspondiente.

En lo que respecta al cardcter no vinculante que tienen las iniciativas
internacionales sobre responsabilidad empresarial en materia de derechos
humanos, y en particular los Principios Rectores sobre Empresas y De-
rechos Humanos, en definitiva constituye un obstdculo para lograr una
adecuada conducta de parte de las empresas, especialmente de las transna-
cionales. Si bien resultaria hasta cierto punto ingenuo esperar que se logre
un acuerdo internacional de naturaleza vinculante tanto para los Estados
como para la comunidad empresarial, este obstidculo podria sortearse a
través de la implementaciéon nacional de estdndares de responsabilidad
corporativa en materia de derechos humanos, a través de legislacién y
regulacion, asi como por medio del uso de procedimientos judiciales, con
los cuales podria modificarse la creencia de que las empresas no tienen
una responsabilidad en la materia, o bien, que en caso de tenerla, esta
es solamente nominal, sin que existan posibilidades reales para lograr su
implementacion. Asi, ejemplos como la Ley Dodd-Frank o la actuacién de
los tribunales holandeses y eventualmente la decisién de la Suprema Corte
de los Estados Unidos en el caso Kiobel podrian confirmar el desarrollo de
la cuestion de la responsabilidad corporativa en el drea de los derechos
humanos, asi como los cambios que paulatinamente se han suscitado a
nivel internacional a este respecto.
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4. Conclusion

Si bien la cuestion de la responsabilidad de las empresas en el &mbito
de los derechos humanos continia siendo controversial, indudablemente
los tdltimos diez afios han visto un desarrollo rdpido y diversificado en
torno a la manera de enfrentar las eventuales problemdticas que podrian
derivarse de la conducta de las empresas y sus efectos en la poblacién.
Distintas iniciativas a nivel internacional son clara muestra de que la co-
rriente de pensamiento se orienta en la actualidad a que las empresas no
s6lo gocen de los beneficios de su constitucién como personas morales,
sino también cumplan con las responsabilidades que dicha constitucién
debe conllevar.

Un argumento interesante que debe considerarse es en torno al ca-
rdcter que tienen los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Hu-
manos. La costumbre internacional se encuentra constituida por aquéllos
métodos y précticas que los Estados reconocen como legales en un periodo

determinado (opinio juris'®),

y cuya préctica es uniforme y general a nivel
mundial. Teniendo cuenta de lo anterior, debe igualmente considerarse
que los Principios Rectores fueron adoptados de manera undnime por el
Consejo de Derechos Humanos de la ONU, incluso desde la presentacién
del Marco para proteger, respetar y remediar de 2008. Lo anterior, preci-
samente por su unanimidad, podria denotar una creencia establecida y
firme a nivel internacional sobre la existencia de por lo menos una res-
ponsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos, que podria
eventualmente constituir el elemento de opinio juris, ya que de no existir
un consenso sobre la cuestion —es decir, una creencia sobre la existencia
de esa obligaciéon o, como fue definida por John Ruggie, “responsabili-
dad”-, dificilmente habria sido adoptada dicha resolucién con el respaldo
no sélo de la comunidad internacional, sino empresarial y del Consejo de
Derechos Humanos.

La practica de los Estados, especialmente en cuanto a la aplicacion e

16 Es una obligacién subjetiva, fundada en un sentido o creencia del Estado de estar

sujeto a la ley o norma en cuestion.
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implementacién de los Principios Rectores, seguramente tardard en con-
solidarse de manera estandarizada. Sin embargo, una vez que esto suceda
—si llega a suceder—, tal vez podria estarse en presencia de un fenémeno
de conformacién de una norma imperativa de cardcter consuetudinario a
nivel internacional, lo cual daria una fuerza vinculante —distinta a la que
gozan actualmente- a los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos
Humanos (Deva, 2013; Bernaz, 2012).

Tal vez sea de esta manera, mds silenciosa y cauta, que finalmente
exista un instrumento a nivel internacional que goce de una verdadera
fuerza normativa y que pueda constreiiir, por tanto, a aquellos actores
que por largo tiempo han buscado ser relegados en cuanto a su subjeti-
vidad bajo el derecho internacional, para continuar operando en un drea
gris que les permite gozar de los beneficios sin tener que cumplir con la
responsabilidad que existe aparejada a cada derecho (Simons, 2012).
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Resumen: En el caso Bayatyan, decidido en 2011, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos acepté que la objecién de conciencia al servicio
militar se encontraba implicita en el articulo 9 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos referido a la libertad de conciencia y de religion. Esto
supuso un cambio radical en la jurisprudencia de Estrasburgo sobre la
materia. Cabe preguntarse cudles serdn las implicancias de la sentencia
europea en la interpretacién constitucional en Espafa, teniendo en cuenta
que el criterio actual del Tribunal Constitucional espafiol es que la obje-
cién de conciencia no puede encontrarse implicita en el articulo 16 de la
Constitucién espafiola referido a la libertad ideoldgica y religiosa.

Palabras clave: objecion de conciencia; Convenciéon Europea de Derechos

Humanos; Constitucién espafiola.

Abstract: In the Bayatyan case, decided in 2011, the European Court
of Human Rights accepted that the conscientious objection to military
service was implicit in the article 9 of the European Convention on Hu-
man Rights concerning freedom of conscience and religion. This meant a
radical change in the Strasbourg jurisprudence. The study deals with the
implications that this change, at the European level, might have in the
constitutional interpretation in Spain, taking into account that the current
opinion of the Spanish Constitutional Court is that conscientious objec-
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1. Introduccién

Un tema cldsico en los estudios sobre la libertad de conciencia es el
de la objecién de conciencia. Como es sabido, la objecién de conciencia
es la excepcién al cumplimiento de un deber legal otorgada por el propio
ordenamiento juridico por motivos de conciencia, que pueden ser religiosos
o éticos’. El tema ha sido profusamente tratado, y parecia que ya quedaba
poco por decir al respecto. Sin embargo, en el afio 2011 la Gran Sala del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos dicté una sentencia que vino a
producir una pequeiia revolucién en la jurisprudencia de Estrasburgo. Re-
virtiendo los precedentes que la Comisién Europea de Derechos Humanos
habia forjado durante afos, y revocando la decisién de la primera instancia

1 Para profundizar en la delimitacién conceptual de la objecién de conciencia pueden

consultarse los trabajos editados por Peces-Barba (1993) y Garrido y Barranco (2011).
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del mismo Tribunal en el caso, la Gran Sala entendié que la objecién de
conciencia al servicio militar debia considerarse como una manifestacién
implicita de la libertad de conciencia y de religién establecida en el articulo
9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

El cambio no sélo es interesante en si mismo, sino que ademds
obliga a preguntarse sobre los efectos que puede tener en los ordena-
mientos juridicos internos de los Estados europeos. En el caso de Espafa
esta pregunta es particularmente acuciante, ya que la interpretacién del
Tribunal Constitucional espafiol ha sido exactamente la contraria: que en
la libertad ideolégica y religiosa (articulo 16 de la Constitucién espafiola)
no puede encontrarse implicito un derecho a la objecién de conciencia.

2. La jurisprudencia europea

2.1. El antiguo criterio de la Comisién y el Tribunal

El criterio inicial respecto de la objecién de conciencia habia sido
fijado por la hoy desaparecida Comisién Europea de Derechos Humanos,
en un caso en el que un testigo de Jehova habia solicitado ser eximido
no solo del servicio militar sino también de la prestacion civil sustitutoria,
alegando una violacién del articulo 9 del Convenio relativo a la libertad
de conciencia y de religiéon. El Estado denunciado, Alemania, reconocia
la objecién de conciencia al servicio militar pero exigia a los objetores la
realizacién de un trabajo social sustitutorio. El denunciante interpretaba
que este servicio era contrario a sus creencias, porque le impedia la rea-
lizacién de sus actividades propias como ministro de una religion.

La Comisién sostuvo, en primer lugar, que dado que la realizacién
de la prestacién civil sustitutoria no ocupaba todo el tiempo ttil del re-
clamante, no habfa afectacion de su libertad de religién, ya que éste podia
continuar desempefiando sus actividades ministeriales en el tiempo que le
quedaba libre. Pero ademds la Comisién concluyé que aunque el articulo
9 garantiza el derecho a la libertad de conciencia y de religion, el articulo
4 de la Convencion reconoce que la prestacién civil sustitutoria puede ser
impuesta en reemplazo del servicio militar al decir que, a efectos del Con-
venio, el concepto de trabajo forzado no incluye ni el servicio militar ni la
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prestacion social sustitutoria. Asi, no hay lugar para interpretar que existe
un derecho amparado por el articulo 9 a ser eximido de tal prestacién®.

Respecto de la objecién al servicio militar en si mismo (y no a la
exencion respecto de todo servicio obligatorio, tanto social como militar),
la antigua Comisién reconocié que el articulo 9 debe ser interpretado en
relacién con otros articulos del Convenio, en particular con el articulo 4.
Y este articulo, al referirse a la prestacién sustitutoria, agrega la expresion
en aquellos paises que la prevén. Mediante este agregado, la Convencién
estarfa dejando claro que no existe un deber juridico de los Estados de
reconocer excepciones al servicio militar por razones de conciencia, sino
que se trata simplemente de una facultad de éstos®.

Luego de los dos casos citados, la Comision reiter6 en muchos otros
que la objecién de conciencia al servicio militar no estd implicita en la
libertad de conciencia y de religién?. Igualmente, sefialé que en aquellos
sistemas que permiten eximirse del servicio militar prestando sustituto-
riamente un servicio social no existe, a su vez, un derecho a eximirse de
tal servicio®.

También dijo que no constituye un trato discriminatorio el hecho de
que el servicio social sustitutivo de la prestaciéon militar tenga una duracién

6

mas larga que ésta ultima®, ni que la paga de quienes prestan el servicio

2 Comision Europea de Derechos Humanos (a partir de ahora, Comisién Europea),
Grandrath c/Alemania Federal, 12/12/1966.

3 Comisién Europea, G. Z. c/Austria, 02/04/1973, decisiéon de inadmisibilidad.

4 Entre otros, Comisiéon Europea, Crespo-Azorin c/Espana, 17/05/1990, decisién de
inadmisibilidad. Comisién Europea, Musy c/Suiza, 08/01/1993, decisién de inad-
misibilidad. Comisién Europea, Olcina Portilla c/Espaiia, 14/10/1996, decisién de
inadmisibilidad. Comisién Europea, Chardonneau c/Francia, 29/06/1992, decision
de inadmisibilidad.

5 Comision Europea, X c/Reptiblica Federal de Alemania, 05/07/1977, decision de
inadmisibilidad. Comisién Europea, Johansen c/Noruega, 14/10/1985. Comision
Europea, Autio c/Finlandia, 06/12/1991. Comisién Europea, A. ¢/Suiza, 09/05/1984,
decisiéon de inadmisibilidad.

6 Comision Europea, G. c/Holanda, 02/03/1987, decision de inadmisibilidad.
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militar sea mayor que la de quienes prestan el servicio social’.

Los pedidos de objeciones de conciencia se han presentado también
en ambitos diferentes del servicio militar. Asi, por ejemplo, la Comision
debié hacer frente a una reclamacién de un cudquero segun la cual la
obligaciéon de pagar un impuesto que iba destinado en parte a la finan-
ciacién de investigacién en armamentos implicaba una injerencia en su
libertad de religién. La Comisién descart6 la viabilidad de la objecién de
conciencia en este caso, al considerar que el impuesto estaba establecido
por una legislacién neutra en el plano de la conciencia®.

La Comisién tampoco admitié la objecién de conciencia como forma
de eximirse del pago de cotizaciones a la seguridad social. El sistema de
seguridad social holandés preveia la posibilidad de invocar la objecién de
conciencia para no pagar los aportes correspondientes al seguro de pen-
siones, siempre que la persona demostrara que se oponia a cualquier forma
de seguro y que pagara un plus del impuesto sobre la renta. El reclamante
pertenecia a una iglesia reformada que sostenia que, por motivos religiosos,
tenia objeciones contra el sistema de seguro de jubilaciones. Sin embargo, no
cumplia con las condiciones exigidas por la ley, ya que no objetaba de modo
general todo sistema de seguros y no estaba dispuesto a pagar el plus del
impuesto sobre la renta previsto en la ley. La Comisién rechazé la objecién®.

Hasta época reciente no habia habido jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que fuera concluyente en relacién con la
objecion de conciencia al servicio militar. El Tribunal habia si mencionado
incidentalmente la objecién de conciencia en asuntos en los que la cuestién
central se referfa a otro tema'®. Y en aquellos casos en que el nticleo de

7 Comision Europea, Objetores de conciencia c/Dinamarca, 07/03/1977.

8 Comision Europea, C. ¢/Reino Unido, 15/12/1983.

9 Comisién Europea, X c¢/Holanda, 14/12/1965.

10 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (a partir de ahora, Tribunal Europeo),
De Jong, Baljet y Van Den Brink c/Holanda, 22/05/1984. Tribunal Europeo, Van
der Sluijs, Zuiderveld y Klappe c/Holanda, 22/05/1984. Tribunal Europeo, Duinhof
y Duijf c/Holanda, 22/05/1984. Tribunal Europeo, Pantoulias c/Grecia, 18/01/2007,
decisién de inadmisibilidad. Tribunal Europeo, Liffelmann c/Austria, 12/03/2009.
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la cuestion estaba vinculado con la objecién de conciencia, habia eludido
tratar el tema resolviendo el fondo por aplicacién de normas distintas al
articulo 9 del Convenio, o por aplicacién del propio articulo 9 pero sin
referirse a si la objecién de conciencia estaba o no incluida en el mismo.

Asi, en el caso Thlimmenos un nacional griego perteneciente al grupo
de los Testigos de Jehovd habia alegado una violacién tanto de la libertad
de religion como de la igualdad en relacién con esta libertad. Dado que el
derecho griego no reconocia la objecién de conciencia, y ante la negativa
de Thlimmenos a prestar el servicio militar, éste habia sido condenado
penalmente por insubordinacién. Afios mds tarde, Thlimmenos habia
intentado inscribirse como contable en el colegio profesional correspon-
diente, inscripcién que le habia sido negada en razén de la existencia
de una condena penal previa. El Tribunal, sin entrar en la cuestién de
si la condena penal habia sido legitima o ilegitima (es decir, sin entrar a
decidir si en el pasado Thlimmenos habria tenido o no derecho a la ob-
jecién de conciencia) consideré que impedir la inscripcién en el registro
de contables a alguien que habia sido condenado en razén de sus convic-
ciones religiosas (y no, por ejemplo, en razén de una estafa o un acto de
fraude) constituia una violacién del articulo 14 del Convenio (relativo a
la igualdad) en relacién con el articulo 9. En el caso Ulke, relativo a un
objetor de conciencia repetidamente condenado por su actitud, la Corte
juzgé que habia habido violacién del articulo 3 por la existencia de tratos
degradantes, sin necesidad de entrar en el articulo gll,

Otros casos de objecion de conciencia llegaron también al Tribu-
nal, que mantuvo su posicién esquiva. En Pichon y Sajous se traté de la
demanda de un grupo de farmacéuticos que se habfa negado a vender
pildoras anticonceptivas en razén de sus creencias religiosas. El Tribunal
resolvié que no se estaba frente a una interferencia con las convicciones
religiosas, porque los farmacéuticos podian haber continuado manifestando
sus creencias religiosas fuera de su dmbito de actuacién profesional'?. Es

Tribunal Europeo, Lang c/Austria, 19/03/2009.
11 Tribunal Europeo, Ulke c/Turquia, 24/01/2006.

12 Tribunal Europeo, Pichon y Sajous c/Francia, 02/10/2001, decisién de inadmisibi-
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importante hacer notar que, aunque este caso podria haber sido abordado
como un supuesto de objecién de conciencia, el Tribunal no mencion6
siquiera esta expresién en su decision.

Por otra parte, hay una serie de casos relativos al dmbito educativo
que, aunque han sido abordados por alguna doctrina como casos de ob-
jecion de conciencia (por ejemplo Jusdado y Cafiamares, 2007) no parece
que estrictamente entren en esta calificacion. En ellos se alegaba que la
educacién dispensada por el Estado no era neutral y objetiva y se pedia
una exencién a su cursado. En los casos de objecién de conciencia, en
cambio, no se cuestiona la legitimidad de una norma en si misma, sino
que sélo se pide una excepcién en el caso concreto por razones de con-
ciencia. Alguien que pide una excepcién al servicio militar no alega que el
servicio militar en si mismo sea contrario al Convenio, sino que dice que
el Convenio ampara su reclamaciéon de exencién concreta por razén de
sus convicciones. En cambio, si se alega que la educaciéon que dispensa
el Estado no es neutral y objetiva, se dice que esa instruccién viola el
Convenio, de modo que la exencién serd s6lo una via para evitar que el
reclamante se vea perjudicado por la violacion.

Asi, en el caso Kjeldsen el Tribunal rechazé el pedido de un grupo
de padres de que sus hijos fueran eximidos de las clases de educacién
sexual, porque consideré que las mismas cumplian con los requisitos de
neutralidad y objetividad'®. Aplicando el mismo razonamiento, se llegé
a la conclusién inversa en el caso Folgerg. Aqui el Tribunal admitié que
existia un derecho a ser eximido de la ensefianza de una asignatura sobre
cristianismo y religiones'. En efecto, el Tribunal sefialé que la asignatura
no cumplia con el criterio de la educacién neutral y objetiva. La excepcién
no era una objeciéon puntualmente reconocida frente a una obligacién en
si misma legitima, sino la condicién necesaria para que la ensefianza de la
asignatura no violara los derechos de los reclamantes. A idéntica conclusién
se lleg6 en el caso Hasan. Los demandantes pertenecian al grupo de los

lidad.
13 Tribunal Europeo, Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c/Dinamarca, 07/12/1976.
14 Tribunal Europeo, Folgero y otros c/Noruega, 29/06/2007.
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alevitas, una rama minoritaria del Islam, y cuestionaban que las clases de
ética y cultura religiosa dadas en las escuelas turcas estuvieran manifiesta-
mente orientadas hacia el Islam sunni. Aunque el sistema educativo turco
preveia la posibilidad de una excepcion, ésta sdlo estaba disponible para
cristianos y judios, que ademds debian declarar publicamente sus creencias
religiosas para poder beneficiarse de ellas. El Tribunal consideré que esta
forma de exencién era insuficiente a la luz del Convenio'®. Por dltimo,
en el caso Valsamis, el Tribunal no hizo lugar a la demanda de padres
pertenecientes al grupo Testigos de Jehovd que buscaban que su hija no
participara en un desfile para la conmemoracién de una fiesta nacional.
El argumento del Tribunal fue que se trataba de una manifestacién paci-
fica, y que por lo tanto no habia lesién alguna a las ideas pacifistas que
profesaban los padres y que, en cualquier caso, tales conmemoraciones
sirven al interés piiblico'®.

2.2. El nuevo criterio del Tribunal

En 2010 fue resuelto por la primera instancia del Tribunal el caso
de un testigo de Jehovd condenado por no realizar el servicio militar.
El demandante pedia que se revisara la jurisprudencia existente con el
argumento de que la Convencién es un instrumento viviente. En la pri-
mera instancia, el Tribunal, aunque en un sentido general admitié que
la Convencién es un instrumento que tiene que ser interpretado a la luz
de las condiciones de vida actual, negé que hubiera lugar a revisar la
jurisprudencia existente. Para la Sala de primera instancia, el articulo 4
da claramente a cada Parte contratante la eleccién de reconocer o no la
objecién de conciencia al servicio militar, y no es posible apoyarse en el
hecho de que la mayoria de las Partes contratantes hayan reconocido este
derecho para decir que una Parte contratante que no lo ha reconocido
viola el Convenio!’.

Asi, el peso del argumento cae sobre todo en el articulo 4, lo que

15 Tribunal Europeo, Hasan y Eylem Zengin c/Turquia, 09/10/2007.
16 Tribunal Europeo, Valsamis c/Grecia, 18/12/1996.

17 Tribunal Europeo, Bayatyan c/ Armenia, 27/10/2009, primera instancia.
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parece significar que mientras exista el articulo 4 no podria encontrarse
implicita en el articulo 9 la objecién de conciencia al servicio militar. Sin
embargo, esto deja en la incertidumbre el estatuto de la objecién de con-
ciencia en general, y no sélo al servicio militar, en relacién con la libertad
de conciencia y de religién (Alenda, 2010, 10).

La Gran Sala del Tribunal, interviniendo como instancia de apelacién,
revirtié el fallo de la primera instancia, y con €l todos los antecedentes de
la Comisién sobre la materia'®. Los argumentos utilizados fueron varios. En
primer lugar, que los trabajos preparatorios de la Convencién mostrarian
que la tnica intencién del articulo 4 es la de proveer una definicién de
trabajo forzado, pero que en si mismo ni reconoce ni excluye el derecho a
la objecién de conciencia y por lo tanto no debe tener un efecto limitativo
sobre los derechos reconocidos en el articulo 9.

Por otra parte, el Tribunal considera que la interpretacién restrictiva
del articulo 9 aplicada por la Comision era el reflejo de las ideas prevale-
cientes en el momento histérico en el que las decisiones fueron adoptadas.
Sin embargo, muchos afios han transcurrido desde el primer caso llevado
ante la Comision. Aunque es cierto que el razonamiento de la Comisién
fue luego confirmado en otros casos, hay que tener en cuenta que la ul-
tima decisién es de 1995, y que desde entonces se han producido muchas
transformaciones tanto en el plano doméstico de los Estados miembros
del Consejo de Europa como en el plano internacional.

En relacién con esto, el Tribunal insiste en que la Convencién es un
instrumento viviente que debe ser interpretado a la luz de las condiciones
presentes y de las ideas prevalecientes hoy en los Estados democrdticos.
El Tribunal hace notar que a finales de los afios 80 y en los afios 90 hubo
una tendencia entre los paises europeos hacia el reconocimiento de la ob-
jecion de conciencia. Asi, cuando se produjeron los hechos que son objeto
de consideracién por el Tribunal, entre 2002 y 2003, sélo cuatro Estados
miembros del Consejo de Europa ademds de Armenia (que era el Estado
demandado) no preveian la posibilidad de la objecién de conciencia. Es
mads: tres de esos Estados habian reconocido el derecho a la objecién de

18 Tribunal Europeo, Bayatyan c¢/ Armenia, 07/07/2011, Gran Sala.



188 Fernando Arlettaz / Objecion de conciencia: consideraciones... / 179-199
www.revistaidh.org

conciencia en sus Constituciones, aunque no habian aprobado todavia
las leyes reglamentarias. Esta situacion es prueba de un consenso entre
los miembros del Consejo de Europa sobre la cuestion. Incluso el propio
Estado demandado reconoci6 el derecho a la objecién de conciencia con
posterioridad a los hechos del caso.

Por todas estas razones, la Corte concluye que la reclamacién debe
ser considerada sélo bajo el texto del articulo 9 del Convenio, y no bajo
este texto en conjuncién con el del articulo 4. Dado el consenso existente
entre los Estados miembros del Consejo de Europa respecto de la objecién
de conciencia al servicio militar, un Estado que todavia no la ha recono-
cido dispone sélo de un limitado margen de apreciacién al respecto. Por
ello, debe demostrar que existe una necesidad social imperiosa que exige
la limitacién del derecho reconocido en el articulo 9 de modo de negar
la posibilidad de la objecién de conciencia. Esta necesidad no existe ya
que, a juicio del Tribunal, la imposicién de una pena a quienes se nie-
gan a realizar el servicio militar por razones de conciencia no realiza un
equilibrio adecuado entre los intereses de los individuos y los intereses
de la sociedad.

Como puede apreciarse, a partir de esta nueva jurisprudencia ya no
es posible negar el derecho a la objeciéon de conciencia como implicito
en el articulo 9, es decir, como implicito en la libertad de conciencia y
de religion. Desde luego esto no quiere decir que cualquier objecion al
cumplimiento de un deber juridico por motivos de conciencia y de religién
deba derivarse necesariamente del articulo 9 del Convenio. La jurispru-
dencia del Tribunal se refiere a un caso muy concreto: el caso cldsico de
la objecién de conciencia al servicio militar. Basdndose precisamente en
el consenso europeo existente respecto de la justicia del reconocimiento
de la objecién de conciencia en este tipo de situaciones, se interpreta el
articulo 9 de modo de entender implicita en él la objecién de conciencia
a la prestacion militar.

De hecho, en otros casos posteriores muy semejantes al caso Bayatyan
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se consolidé el criterio mencionado. En efecto, en Ergeplg, Bukhamlyanzo,
Tsaturyan®, Feti Demirtag®®, Savda® y Tarhan®* el Tribunal de Estrasburgo
abordé la situacion de miembros del grupo religioso Testigos de Jehovd que
habian sido condenados por negarse a cumplir con el servicio militar. En
todos ellos, por aplicacion del criterio recientemente adoptado, reconoci6
la existencia de una violacién a la libertad religiosa.

En cambio, tratdndose de otros deberes juridicos la situacién es mu-
cho mds dudosa. Es probable que el Tribunal no esté dispuesto todavia
a reconocer la objecién de conciencia en otros dmbitos, respecto de los
cuales el consenso es mucho menor. En efecto, a pesar de este cambio
de criterio del Tribunal sobre la objecién de conciencia al servicio militar,
la posicion sigue siendo restrictiva en relacién con el reconocimiento de
excepciones a normas general por razén de la libertad religiosa.

En el caso Sessa, decidido con posterioridad a la segunda sentencia
del caso Bayatyan, el Tribunal juzgé que no habia razén para considerar
que hubiese restriccion a la libertad religiosa de un abogado de religion
judia a quien un tribunal interno habia denegado el cambio de la fecha
de una audiencia que coincidia con una festividad de su religién. No hay,
injerencia, dijo el Tribunal de Estrasburgo, porque la audiencia no impidi6
al abogado el cumplimiento de sus deberes religiosos y porque, en cual-
quier caso, el abogado tenia la posibilidad de hacerse reemplazar en esa
audiencia por otro profesional. Por otra parte, aun suponiendo que hubiese
existido injerencia, ésta estarfa justificada por la finalidad de proteccién de
los derechos de terceros (el derecho a una duracién razonable del proceso
judicial) y serfa proporcionada a la finalidad buscada®.

19 Tribunal Europeo, Er¢ep c/Turquia, 22/11/2011.

20 Tribunal Europeo, Bukharatyan c/Armenia, 10/01/2012.
21 Tribunal Europeo, Tsaturyan c/Armenia, 10/01/2012.
22 Tribunal Europeo, Feti Demirtas c/Turquia, 12/01/2012.
23 Tribunal Europeo, Savda c/Turquia, 12/06/2012.

24 Tribunal Europeo, Tarhan c/Turquia, 17/07/2012.

25 Tribunal Europeo, Sessa c/Italia, 03/04/2012.
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3. La jurisprudencia constitucional espanola

Como ya dijimos, la Constitucién espaifola de 1978 recogi6 en su
articulo 16 el derecho a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto. Sin
embargo, ni este articulo ni ningin otro de la Constitucién establecieron
una regla general en materia de objecion de conciencia. Ella fue admitida
s6lo en un ambito concreto: el del servicio militar. En efecto, la Cons-
titucién remitié a una ley que debia regular con las debidas garantias
la objecién de conciencia, permitiendo imponer una prestacion social
sustitutoria del servicio militar para quienes se acogieran a la objecién
(articulo 30).

La objecién de conciencia ha suscitado gran interés de la doctrina ju-
ridica, existiendo muchos trabajos generales al respecto (Martin—Retortillo,
1984; Soriano, 1987; Escobar, 1993; Navarro—Valls y Martinez-Torrén, 1997),
interés que se mantiene al dia de hoy, como lo demuestra la continuidad
de los estudios en este campo (Navarro-Valls, 2011; De Asis, 2011).

Unos afios antes de la Constitucién el decreto 3011/76 habia regu-
lado ya la objecién de conciencia al servicio militar, permitiéndola por
motivos religiosos. Este decreto mantuvo su vigencia hasta algunos afios
después de entrada en vigor la Constituciéon. Una sentencia del Tribunal
Constitucional del afio 1982 vino a aclarar el estatuto de la objecién cons-
titucionalmente prevista y legalmente regulada por el citado decreto?®.
En primer lugar, se sefial6 que la objecion de conciencia es un verdadero
derecho constitucionalmente reconocido, ya que la Constitucién establece
un derecho vinculante para todos los poderes publicos y no una mera
norma programadtica cuya efectividad dependa de un acto legislativo
posterior. En segundo lugar, se sostuvo que la objecién de conciencia al
servicio militar constitucionalmente reconocida es un derecho emanado

26 Tribunal Constitucional: sentencia 15/1982. Ver también la Tribunal Constitucional:
sentencia 35/1985 en la que se traté de la objecion de conciencia al servicio militar
en situacion de reserva, cuestién que fue resuelta por un hecho sobrevenido a la
interposiciéon de la demanda por el dictado de la ley que regulé la objecién de

conciencia al servicio militar.
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de la libertad ideoldgica y religiosa, y participa entonces del cardcter de
derecho fundamental de esta tltima.

Al momento de dictarse la sentencia, como ya se ha dicho, estaba
vigente el Decreto 3011/76 que permitia la prérroga de la incorporacién a
filas, que podia luego desembocar en una exencién del servicio militar, por
motivos religiosos. Sin embargo, en la mencionada sentencia el Tribunal
Constitucional consideré tal regulacién como insuficiente a la luz de la
situacién creada por la Constitucién de 1978 porque el decreto sélo con-
templaba la objecién por motivos religiosos, cuando el texto constitucional
no distingue entre motivos religiosos y motivos éticos.

En una sentencia posterior, el Tribunal Constitucional extrajo una
importante consecuencia de esta doctrina. En efecto, el hecho de que la
objecién de conciencia estuviera implicitamente reconocida en la libertad
ideoldgica y religiosa quiere también decir, segtin especificé el Tribunal,
que es posible encontrar implicitas en la libertad ideoldgica y religiosa
otras objeciones de conciencia que no tienen cobertura constitucional o
legal expresa. En efecto, al tratar del recurso previo de inconstituciona-
lidad de un proyecto de reforma del Cédigo Penal en materia de aborto
se abordé la cuestion de la inexistencia, en el mencionado proyecto, de
una norma que permitiera salvaguardar la conciencia de los médicos que
quisieran negarse a realizar tal intervencién. El Tribunal respondié que no
era necesaria una autorizacién expresa para que el médico fuera eximido
de actuar en esas intervenciones, ya que la objecién de conciencia for-
maba parte del contenido de la libertad ideolégica y de conciencia: “cabe
sefalar, por lo que se refiere al derecho a la objecién de conciencia, que
existe y puede ser ejercido con independencia de que se haya dictado o
no tal regulacién. La objecién de conciencia forma parte del contenido del
derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el
art. 16.1 de la Constitucién y, como ha indicado este Tribunal en diversas
ocasiones, la Constitucién es directamente aplicable, especialmente en
materia de derechos fundamentales” 7.

Sin embargo, la jurisprudencia dio luego un giro en la materia, consi-

27 Tribunal Constitucional: sentencia 53/1985.
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derando que la objecién de conciencia no es un derecho fundamental, es
decir que no estd implicito en el articulo 16. En consecuencia, sélo podrd
haber objecién de conciencia cuando el constituyente o el legislador comun
lo hayan previsto expresamente. Asi lo entendi6 el Tribunal Constitucional
al evaluar el recurso de inconstitucionalidad contra la ley que regulé la
objecion de conciencia al servicio militar?® y al desestimar, posteriormente,
la existencia de un motivo de inconstitucionalidad en la no regulacién de
la objecién de conciencia sobrevenida?®. Sélo se admitié la existencia de
una conexion del derecho a la objecion de conciencia con el derecho a la
libertad ideoldgica y religiosa.

En otros casos el Tribunal Constitucional se ha ocupado de diversos
aspectos de la objeciéon de conciencia al servicio militar, profundizando
en su linea de que la objecién de conciencia no estd implicita en la li-
bertad ideolégica y religiosa reconocida por la Constituciéon y que por lo
tanto s6lo puede ejercitarse cuando haya una habilitacién constitucional
o legal expresa. Asi, ha dicho que dado que la objecién de conciencia a
la prestacion sustitutoria no estd ni constitucional ni legalmente prevista,
no hay un derecho a ejercer tal forma de objecién®.

Por la misma razon, el Tribunal Constitucional ha rechazado también
diversos pedidos de objecién de conciencia en otros campos, respecto de

28 Tribunal Constitucional: sentencia 160/1987. Se trataba de la Ley 48/1984 Regula-
dora de la objecién de conciencia y de la prestacion social sustitutoria. Esta ley fue
luego reemplazada por la Ley 22/1998 Reguladora de la Objecién de Conciencia y
de la Prestacién Social Sustitutoria. Primero la Ley 48/1984 y luego la Ley 22/1998
fueron complementadas por la Ley Orgdnica 8/1984 por la que se regula el régimen
de recursos en caso de objecién de conciencia y su régimen penal.

29 Tribunal Constitucional: sentencia 161/1987. El Tribunal consideré que el hecho
de que la Ley 48/1984 no previera la objecién sobrevenida (es decir, la posibilidad
de invocar la objecién de conciencia una vez incorporado a las filas) no vulnera
derechos constitucionales.

30 Tribunal Constitucional: sentencia 321/1994. En otra sentencia se sostuvo que no
es desproporcionada la sancién que la Ley Orgdnica 8/1984 impone a quienes se

niegan a cumplir con esa prestacién (Tribunal Constitucional: sentencia 55/1996).
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los cuales no habia habilitacién constitucional o legal expresa. Asi sucedi6
con la objecién de conciencia fiscal®!. También se ha rechazado la posibi-
lidad de invocar la objecién de conciencia a la realizacién de determinadas
prestaciones médicas: una funcionaria de la administracién penitenciaria
fue sancionada disciplinariamente por negarse a suministrar metadona a
los reclusos, como sustitutivo de las drogas de las que eran dependientes.
La funcionaria impugnd la sancién por considerar que la desobediencia
estaba amparada en razones de conciencia. El Tribunal rechazé el pedi-
do con el argumento de que la sola invocacién de la libertad ideolégica
y religiosa no es suficiente para obtener un reconocimiento genérico del
derecho a la objecién de conciencia®.

En época mds o menos reciente, la doctrina especializada ha ana-
lizado estos casos de objecidon de conciencia. El caso de la objecién de
conciencia al servicio militar ha perdido interés prdctico luego de la su-
presién de esta institucién en 200133, En cambio, se ha discutido sobre la
objecién de conciencia en el &mbito médico, en particular en relacién con
la realizacion de las prdcticas de interrupcién del embarazo (Cebrid, 2003;
2011; Gonzdlez-Varas, 2010; Aparisi y Lopez, 2009), objeciéon que tiene hoy
recepcion legal expresa en la normativa respectiva®?. También ha suscitado
interés la objecién de conciencia que podrian invocar los farmacéuticos
para negarse a proveer ciertos medicamentos (Ortega, 1999; Cebrid, 2011;
Gonzdlez—Varas, 2007), existiendo una sentencia del Tribunal Supremo que
menciona en obiter la cuestién®®. Hay que mencionar ademds los estudios
sobre objecion de conciencia en relacién con el rechazo a las transfusiones
sanguineas (Ortega, 1999; Ferreiro, 2004; Seoane, 2009).

31 Tribunal Constitucional: auto 71/1993.

32 Tribunal Constitucional: sentencia 135/2000.

33 Los Reales Decretos 247/2001 y 342/2001, haciendo uso de la habilitacién prevista
en la Ley 17/1999, suspendieron los deberes de cumplimiento del servicio militar
y de la prestacion social sustitutoria.

34 Ley Orgdanica 2/2010, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria
del embarazo.

35 Tribunal Supremo, sentencia de 23/04/2005.
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En un dmbito diferente del d&mbito médico, es de destacar también
el importante debate académico en torno de la posibilidad de objetar,
por parte de los padres, que sus hijos reciban determinadas ensefianzas
(Ruano, 2008; Martin-Sdnchez, 2009). Estas discusiones han tenido lugar
en relacién con la asignatura denominada Educacion para la ciudadania,
y han sido saldadas por un conjunto de sentencias del Tribunal Supremo
que rechazan la posibilidad de la objecién®.

Volviendo a la jurisprudencia constitucional, en nuestra opinién hay
que admitir que por aplicacién del aforismo lex posterior derogat priori,
la jurisprudencia en vigor es la que surge de las sentencias mds recientes
del Tribunal Constitucional: sélo puede haber objecién de conciencia si
existe una habilitacién constitucional (en el actual sistema, sélo existente
para el servicio militar) o legal expresa. Ahora bien, como se advertirg,
aunque esta interpretacién restrictiva estaba a tono con la interpretacion
clasica de Estrasburgo, pueden surgir algunas dudas a partir de la sentencia
Bayatyan. A esta tensién nos referiremos, a modo de conclusién, en los
pdrrafos finales.

4. Conclusiones

Como hemos visto, en un primer momento el Tribunal Constitucional
espafiol afirmé que la objecién de conciencia era un derecho fundamental
incluido en la libertad ideoldgica y religiosa del articulo 16 de la Consti-
tucion espafiola. De este modo, quedaba abierta la puerta para que se
encontraran implicitas en ese articulo diferentes modalidades de la ob-
jecién de conciencia aunque ellas carecieran de cobertura constitucional
o legal expresa. El Tribunal Constitucional cambi6 luego de posicién, y
sostuvo que la objecion de conciencia no puede encontrarse implicita en
el articulo 16. Segun este criterio hoy vigente, la posibilidad de reivindi-
car una objecién de conciencia depende de que ésta esté prevista en la
Constitucion de forma expresa (como sucede con el servicio militar), o de
que el legislador la incorpore al sistema normativo.

36 Tribunal Supremo, sentencias de 11/02/2009.
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Sin embargo, es también sabido que los derechos humanos previstos
en los derechos internos han de interpretarse a la luz de las normas inter-
nacionales de derechos humanos. Esta regla estd expresamente incorporada
a la Constitucion espafnola, en su articulo 10.2, que se refiere a la Decla-
raciéon Universal de Derechos Humanos y a los tratados internacionales
en los que Espana sea parte como criterio interpretativo de los derechos
fundamentales previstos por la Constitucion.

Ante esta situacién, cabe preguntarse de qué modo afectard el cambio
en la jurisprudencia europea a nivel interno espanol. En principio, podria
pensarse que para ajustarse al nuevo criterio establecido por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional deberia volver a
su criterio primigenio, y admitir que al menos algunas formas de objecién
de conciencia estdn implicitas en el articulo 16 de la Constitucion.

Sin embargo, esta solucién no es clara. En efecto, si se mira de cerca
la sentencia del Tribunal, aunque ésta abre la puerta a encontrar obje-
ciones de conciencia implicitas en el articulo 9 del Convenio, por ahora
la tdnica forma de objecién de conciencia implicita que ha sefialado es
la objecién de conciencia al servicio militar. Y respecto de esta forma de
objecion de conciencia no existe conflicto alguno en Espafa: a nivel teérico
porque estd constitucionalmente reconocida; y a nivel practico porque no
existe ya servicio militar obligatorio en Espafa.

Asi, los alcances que pueda tener la jurisprudencia europea sobre la
espafola son inciertos. Si se interpreta el cambio jurisprudencial europeo
en su sentido minimo (la objecion de conciencia al servicio militar estd
implicita en la libertad religiosa y de conciencia), ningiin ajuste serd nece-
sario en la jurisprudencia espafiola. Si, en cambio, se interpreta el cambio
jurisprudencial europeo en su sentido maximo (algunas formas de objecion
de conciencia estdn implicitas en la libertad religiosa y de conciencia), es
posible que el Tribunal Constitucional deba revisar su jurisprudencia y
abrir la puerta a las objeciones conciencia implicitas en el articulo 16 de
la Constitucién Espafiola. Sin embargo, incluso en este segundo escenario,
los resultados son inciertos; porque aunque el Tribunal Constitucional
acepte como criterio general que hay objeciones de conciencia implicitas
nada lo obliga (por el momento) a admitir como objecién implicita tal o
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cual variante concreta de objecién. Esto dltimo podria cambiar si, mds
adelante, el Tribunal de Estrasburgo admitiera otras formas implicitas de
objecién de conciencia.
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para guiar al lector hacia las fuentes utilizadas, hayan sido publicadas o no,
impresas o electrénicas, e individualizar correctamente a los autores citados.

Deben ser enviados dos archivos adjuntos a <contacto@revistaidh.
org.ar> El primero, correspondiente al documento del trabajo y, el segundo,
conteniendo los datos personales, de contacto, un curriculum abreviado y su
filiacién institucional. El remitente recibird una confirmacién de la recepcién
del envio por la misma via.
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La impresién de esta edicién ha sido realizada con insumos reciclados a partir del
procesamiento industrial del la soja (tinta a base de aceite de soja), la banana y el manf

(masters a base de papel de cdscara de mani y de banana), esto reduce el impacto ambiental






